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Vergleichende Betrachtung der Entschadigungs- und @weislastregeln
wegen Diskriminierung/Benachteiligung im Arbeitsvehéltnis nach dem
AGG und dem GIBG

Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Ausarbeitung untersucht den Systeafly der durch die
Rechtssprechung des EuGH in die nationalen Recimsngen hineingetragen
wurde. Im Rahmen dieser systematischen Einordnuigns zunachst die
europaischen Vorgaben herausgearbeitet werden. arHieschliel3t die
dogmatische Einordnung der Schadensersatzanspaich®ie bestehenden
Schwierigkeiten der Einordnung dieses neuartigeha@ensersatzanspruchs
bilden den Kernbestandteil der vorstehenden Untbrswg. Insbesondere soll
der Frage nachgegangen werden, wie sich die vddssisunabhangige

Haftung des Arbeitgebers in die bestehenden Zohliordnungen einfiigt.

B. Die Européaischen Vorgaben

Das Gesetz zur Umsetzung europaischer RichtlintenVerwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. 8. 20&kindet am 17. 8. 2006
in BGBI I, 1897) enthdlt in seinem Art.l das ,Allgeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG)", das die folgenden U- E

Gleichbehandlungsrichtlinien in deutsches Rechtaesatyt hat:

- Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbelhamgsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischerukfefntirassismus-
Richtlinie),

- Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgereiRahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigund Beruf

(Rahmenrichtlinie Beschaftigung),

- Richtlinie 2002/73/EG zur Anderung der Richtlinig/Z07/EWG (Gender-
Richtlinie),



- Richtlinie 2004/113/EG zur Anwendung des Grundsader
Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern beim Zugangnd bei der
Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen (Glegtdndlungs-Richtlinie
wegen des Geschlechts aulRerhalb der Arbeitswelt).

Bereits zwei Jahre friher ist der Osterreichischese&geber seinem
Umsetzungsauftrag aus den Richtlinien:

- Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbelhamgsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischerukife(lntirassismus-
Richtlinie),

- Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgereiRahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigund Beruf

(Rahmenrichtlinie Beschaftigung),

- Richtlinie 2002/73/EG zur Anderung der Richtlini@/Z07/EWG (Gender-
Richtlinie),

mit der Neufassung des GleichbehandlungsgesetiBS&Sj@Gachgekommen.
Die Richtlinien richten in den Art.15 RL 2000/43/E&rt.17 RL 2000/78/EG,
8d RL 2002/73/EG und Art.14 RL 2004/113/EG wortidentisch den
Umsetzungsauftrag an den Gesetzgeber, fir den deallDiskriminierung
Sanktionen vorzusehen:

.Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, e einem Verstol3 gegen
die einzelstaatlichen Vorschriften zur Anwendungesdr Richtlinie zu
verhangen sind, und treffen alle erforderlichen N&finen, um deren
Durchfuhrung  zu  gewabhrleisten. Die  Sanktionen, dieauch
Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen kPgmméssen wirksam,
verhaltnismaRig und abschreckend sein.”

Ferner richtet Art.6 Abs.2 der RL 2002/73/EG folden Umsetzungsauftrag
an die Mitgliedsstaaten:

.Die Mitgliedstaaten treffen im Rahmen ihrer natden Rechtsordnung die
erforderlichen MalRnahmen um sicherzustellen, dassether Person durch
eine Diskriminierung in Form eines VerstolRes gedetikel 3 entstandene
Schaden — je nach den Rechtsvorschriften der Mdgtaaten — tatsachlich

und wirksam ausgeglichen oder ersetzt wird, wobées dauf eine
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abschreckende und dem erlittenen Schaden angeraeggsénund Weise
geschehen muss; dabei darf ein solcher Ausgleickr agine solche
Entschadigung nur in den Fallen durch eine im Vsraiestgelegte
Hochstgrenze begrenzt werden, in denen der Arbmtgeachweisen kann,
dass der einem/ einer Bewerber/in durch die Diskignung im Sinne dieser
Richtlinie entstandene Schaden allein darin bestiss die Berticksichtigung

seiner/ihrer Bewerbung verweigert wird."

C. Entstehungsgeschichte und Struktur der
schadensersatzrechtlichen Vorschriften

l. Die Entstehungsgeschichte des 8 15 AGG

Einfihrend in die Untersuchung soll zunachst diest@hungsgeschichte des §
15 AGG dargestellt werden. Die Entstehungsgesahidas § 15 AGG verdient
deshalb eine genauere Betrachtung, weil der EuGHW dgangervorschrift, §
611a BGB, in mehreren Judikaten die Richtlinienkomiitat abgesprochen hat.
Diese Judikate, die im Folgenden dargestellt werdeben sowohl den
deutschen, als auch den oOsterreichischen Gesetzgebéeugestaltung der
Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche bewogen

§ 15 AGG tritt an die Stelle des § 611a Abs.2 BGB. asoweit dieser
Schadensersatz, und Entschadigung fur eine Digkieming wegen
Geschlechts regelte. Anzumerken ist an diesereStedss fur den Ausgleich
materieller Schaden in der deutschen Rechtsordgemgihnlich der Begriff
des Schadensersatzelserangezogen wird. Dagegen wird diegemessene
Entschadigung in Geldgewdhnlich fir den immateriellen Nachteil
zugesprochen.

§ 611a BGB wurde mit dem Gesetz zur Umsetzung @isoiper Richtlinien
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehargdvom 14. 8. 2006
aufgehoben. Sein Regelungsgehalt, der Schutz voadeiligung aufgrund
des Geschlechts im Arbeitsleben findet sich nunmehAGG wieder. Die
Veranderung der Vorschrift war gepragt durch mehregrundlegende
Entscheidungen des EuGH. In den Entscheidungeiit stet EuGH die

1 vgl. BT-Drucksache 16/1780 S.38, ErlautRV 307 BIgI2.GP S.17.
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Anforderungen an die richtlinienkonforme Umsetzw®y Sanktionsnorm fur
den Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot dehtiiie 76/207/EWG auf.
Dabei beansprucht die Rechtssprechung des EuGHBddeutung auch fir die
vergleichende Betrachtung der Schadensersatzahgpaics dem GIBG und
dem AGG. Dies folgt einerseits aus dem, dem Wartlaach identischen
Sanktionsauftrag aus den Richtlinien 2000/43/EG 2000/78/EG? ,
2004/113/EG, andererseits aus der Tatsache, dass die RiehfD02/73/EG
zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG den Umsetmauftrag grundlegend
beibehalten hat

Der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannernrraden hinsichtlich des
Zugangs zur Beschéaftigung und zum beruflichen Aegissowie in Bezug auf
Arbeitsbedingungen, dessen Verwirklichung im Umgegsauftrag der

Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1976 kggevar, wurde mit

dem EG-Anpassungsgesetz vom 13.08.1980 durch dféttung des § 611a
BGB kodifiziert.

8§ 611a Abs.2 BGB war bis zum 24.06.1994 wie folgtgestaltet:

»ISt das Arbeitsverhéltnis wegen eines von dem Ageber zu vertretenden
Verstol3es gegen das Benachteiligungsverbot destzZ8ssa nicht begrindet
worden, so ist er zum Ersatz des Schadens ver@tjotlen der Arbeitnehmer
dadurch erleidet, dass er darauf vertraut, die WBelying des

Arbeitsverhéltnisses werde nicht wegen eines sal&lerstol3es unterbleiben.
Satz1 gilt beim beruflichen Aufstieg entsprechemenn auf den Aufstieg kein

Anspruch besteht.”

In der Entscheidung vom 10.04.1984 Colson und Kamann ./. Land NRW
erkannte der EUGH den § 611 a Abs.2 BGB nicht ial#lmienkonform an.
Der EuGH fiihrt in seiner Entscheidung &us

.Entscheide sich ein Mitgliedsstaat als Sanktiondén Verstol3 gegen dieses
Verbot einen Schadensersatz zu gewéhren, so mess jddenfalls, damit ihre
Wirksamkeit und ihre abschreckende Wirkung gewdide sind, in einem

2 RL 2000/43/EG, Art.15.

% RL 2000/78/EG, Art.17.

4 RL 2004/113/EG, Art.14.

® RL 2002/73/EG, Art.8d.

® EuGH 10.04.1984, C-14/88,Colson u KamanrSlg 1984, 1981 Rn.28.
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angemessenen Verhaltnis zu dem erlittenen Schadéensund somit Uber
einen rein symbolischen Schadensersatz, wie eteabldi3e Erstattung der
Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache desalah Gerichts, das zur
Durchfiihrung der Richtlinie erlassene Gesetz untdler Ausschopfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Reemraumt, in
Ubereinstimmung mit den Anforderungen des Gemeaftsfechts auszulegen
und anzuwenden.”

In seiner Entscheidung vom 14.03.1989 urteilt da&Rinter Bezugnahme auf
die Entscheidung des EuGH, dass § 611a Abs.2 BGERinan Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens gewahrt. Dies stdigr aeinem
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des allgame
Personlichkeitsrechts aus 88 823 Abs.1, 847 BGBitnemtgegen. Bei der
Einordnung der H6he des Schadens stellte das BAGdan Grad des
Verschuldens ab.

In der Entscheidung vom 08.11.199@ekker stellt der EuGH weitere
Anforderungen an die richtlinienkonforme Umsetzwey Sanktionsnorm fur
den Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot dentinie 76/207/EWG auf
und flhrt insoweit aus:

.Die Richtlinie 76/207/EWG Uberlasst es zwar dentdgWiedsstaaten, die
Sanktion fur einen Verstol3 gegen das Diskriminigewerbot unter den
verschiedenen Mdglichkeiten auszuwahlen, die zumirklichung des Ziels
der Richtlinie geeignet sind; entscheidet sichMitgliedsstaat jedoch fur eine
Sanktion, die sich in den Rahmen einer zivilrechéin Haftungsregelung
einflgt, so reicht jeder Versto3 gegen das Diskiienungsverbot fir sich
genommen aus, um die volle Haftung seines Urhedesgulosen, ohne dass
die im nationalen Recht vorgesehenen Rechtfertiggmionde beriicksichtigt
werden kénnen.*

§ 61l1a Abs.2 BGB erfuhr durch das zweite Gleichtd@igungsgesetz vom
24.06.1994, in Kraft getreten am 01.09.1994 eirsgteeAnderung. § 61la
Abs.2 lautet seitdem wie folgt:

.,Hat der Arbeitgeber bei der Begrindung eines Adwerhaltnisses einen
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot des Adsdlzzu vertreten, so

kann der hierdurch benachteiligte Bewerber eineear@gsene Entschadigung

" EuGH 08.11.1990, C-177/8Bekker/VPV-CentrugrSlg 1990 1-03941.
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in Geld in Hohe von hochstens drei Monatsverdiensterlangen. Als
Monatsverdienst gilt, was dem Bewerber bei regelgeil}Arbeitszeit in dem
Monat, in dem das Arbeitsverhaltnis hatte begringsiden sollen, an Geld-
und Sachbeziigen zugestanden hétte.”

Dieser Neuformulierung des Schadensersatzanspsaties der EuGH jedoch
schon bald die Vereinbarkeit mit dem Umsetzungsagfaus der Richtlinie
absprechen. In dem Urteil vom 22.05.199ls Draehmpaehl/ Urania
ImmobilienserviceOHG® stellt der EuGH auf die Vorlage des Arbeitsgescht
Hamburg und unter Bezugnahme auf seine Rechtssprgchn den
Rechtssachen Colson u. KamanaondDekkerhin fest, dass einer Sanktion des
Verstol3es gegen das Diskriminierungsverbot, ausigeisials zivilrechtliche
Haftungsregelung, Art.2 | und 3 | der Richtlinie /Z87/EWG insoweit
entgegenstehen, als dass die innerstaatliche geisetRRegelung fur den
Anspruch auf Schadensersatz wegen Diskriminierungfgrand des
Geschlechts bei der Einstellung die Voraussetz@sgrschuldens aufstellt.
Weiterhin steht die Richtlinie 76/207/EWG einer enstaatlichen gesetzlichen
Regelung entgegen, die fir den von mehreren Bewerpatend gemachten
Schadensersatz, den Bewerber verlangen kdnnenpealieder Einstellung
aufgrund des Geschlechts diskriminiert worden simd, Gegensatz zu
sonstigen innerstaatlichen zivil- und arbeitsreachn Regelungen eine
Hochstgrenze von kumulativ sechs Monatsgehaltergilvo

Der Gesetzgeber vollzog darauf hin erneut eine Amdean § 611a BGB. Mit
dem Gesetz zur Anderung des BGB und des ArbGG v@&0621998 hat der §
611a Abs.2 BGB bis zum Tage der Aufhebung folgeratesung:

.verstoRt der Arbeitgeber gegen das in Absatz 1 egglte
Benachteiligungsverbot bei der Begrindung eineseigberhaltnisses, so
kann der hierdurch benachteiligte Bewerber eineearggsene Entschadigung
in Geld verlangen; ein Anspruch auf Begriindung ®iAebeitsverhaltnisses
besteht nicht.”

Verandert wurde ebenfalls Abs.3 der Vorschrift:

-Ware ein Bewerber auch bei benachteiligungsfréieswahl nicht eingestellt
worden, so hat der Arbeitgeber eine angemessersetizatigung in Héhe von

hochstens drei Monatsverdiensten zu leisten. Alsdikverdienst gilt, was

8 EUGH 22.04.1997, C-180/9Brachmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
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dem Bewerber bei regelmalliger Arbeitszeit in demndp in dem das
Arbeitsverhaltnis hatte begrindet werden sollenGatd- und Sachbeziigen
zugestanden hatte.”

Mit Wirkung 14. August 2006 hat der Gesetzgeber Amspriche auf
Schadensersatz und Entschadigung wegen VerstolR3egen gedas
Benachteiligungsverbot im 8§ 15 des Allgemeinenichleehandlungsgesetz
(AGG) BGBI I, 1897 geregelt:

§ 15 Entschadigung und Schadensersatz

(1) Bei einem Verstol3 gegen das Benachteiligungs¥dst der Arbeitgeber
verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schadeergeizen. Dies gilt nicht,
wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung nichtveutreten hat.

(2) Wegen eines Schadens, der nicht Vermégenssthstié&ann der oder die
Beschaftigte eine angemessene Entschadigung in @Gefthngen. Die
Entschadigung darf bei einer Nichteinstellung dkonatsgehélter nicht
Ubersteigen, wenn der oder die Beschaftigte auctbémachteiligungsfreier
Auswahl nicht eingestellt worden ware.

(3) Der Arbeitgeber ist bei der Anwendung Kkollekaéiehtlicher
Vereinbarungen nur dann zur Entschadigung verpéichwvenn er vorsatzlich
oder grob fahrlassig handelt.

(4) Ein Anspruch nach Absatz 1 oder 2 muss innbrleater Frist von zwei
Monaten schriftlich geltend gemacht werden, es g#nn, die
Tarifvertragsparteien haben etwas anderes ver¢inDa Frist beginnt im
Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen Aefgimit dem Zugang der
Ablehnung und in den sonstigen Fallen einer Bemdlduing zu dem
Zeitpunkt, in dem der oder die Beschaftigte von Benachteiligung Kenntnis
erlangt.

(5) Im Ubrigen bleiben Anspriiche gegen den Arbéiggedie sich aus anderen
Rechtsvorschriften ergeben, unberihrt.

(6) Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen das Benéghteysverbot des § 7
Abs. 1 begrindet keinen Anspruch auf Begrindung esein
Beschéftigungsverhdltnisses, Berufsausbildungsitarbses oder einen
beruflichen Aufstieg, es sei denn, ein solcherkdrgich aus einem anderen

Rechtsgrund.
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Il. Die Entstehungsgeschichte der 8§ 12, 26 GIBG

Die Entstehungsgeschichte der Schadenersatzansprizath dem GIBG ist
ebenfalls deutlich gepragt von den genannten Eetdohgen des EuGH und
den neuen Antidiskriminierungsrichtlinien. Dabeit hdas GIBG mit der
Neuschaffung in 2004 einen nochmals deutlich dfiiererteren
Sanktionskatalog geschaffen.

In der Fassung durch die Novelle von 1992 (BGB?92/833) wies das GIBG
von 1979  hinsichtlich der Rechtsfolgen der Verlazu des
Gleichbehandlungsgebotes bei Begriindung des Avieehtaltnisses einen
Anspruch auf Schadensersatz im Ausmal von bis euldenatsgehéltern aus,
der vom Vertretenmissen des Arbeitgebers abhangrg(82a Abs.1 GIBG
a.F.). Dariber hinaus sah die Vorgangerregelung ergdae
Schadensersatzobergrenzen auch beim beruflichestiégifvor (8 2a Abs.5
GIBG a.F).

Ferner war in 8§ 2a Abs.1a des GIBG in seiner diassung geregelt, dass im
Falle der klageweisen Geltendmachung der Anspraelsd § 2a Abs.1 GIBG
durch mehrere Bewerber, die Summe dieser Ersatdaisp mit zweli
Monatsentgelten begrenzt war und auf die diskriemten Klager nach Kdpfen
aufzuteilen war.

Eine vergleichbare Regelung fand sich ebenfals #a Abs.5a GIBG fur den
beruflichen Aufstieg wieder.

Im Zuge der Neufassung des GIBG im Jahre 2004 lerhiedie
Schadensersatzanspriche eine deutliche Modifikatider ©sterreichische
Gesetzgeber fuhlte sich durch die EntscheidungEdg3H in der Sachélils
Draehmpaehl/ Urania Immobilienservice ORiGnd die Neuschaffung der RL
2000/43/EG, RL 2000/78/EG und der RL 2002/73/EG genffen die
Schadensersatzanspriiche wegen Ungleichbehandluedozoieren. Mit dem
Bundesgesetz Uber die Gleichbehandlung (Gleichloinagsgesetz — GIBG),
BGBI. Nr. 66 vom 23. Juni 2004 schuf der Gesetzgebden 88 12, 26 GIBG
Anspruchsgrundlagen fur die Schadensersatzanspriiegen Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots. Durch Bundesgesetz vori6.2808, BGBI. |

® EuGH 22.04.1997, C-180/9Brachmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
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Nr.98/2007, erfuhren die Vorschriften mehrere Madgfungen in Bezug auf
den Umfang des Schadensersatzes und lauten ndolgtie
§ 12 GIBG

(1) Ist das Arbeitsverhaltnis wegen Verletzung @ésichbehandlungsgebotes
des 8§ 3 Z 1 nicht begrindet worden, so ist derAdizeitgeber/in gegentber
dem/der Stellenwerber/in zum Ersatz des Vermogeasens und zu einer
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéstitigung verpflichtet. Der

Ersatzanspruch betragt

1. mindestens zwei Monatsentgelte, wenn der/dideBteerber/in bei
diskriminierungsfreier Auswahl die Stelle erhalt€iite, oder

2. bis 500 Euro, wenn der/die Arbeitgeber/in nadbere kann, dass der
einem/einer Stellenwerber/in durch die Diskriminiey entstandene
Schaden nur darin besteht, dass die Berlcksiclgigseiner/ihrer
Bewerbung verweigert wird.

(2) Erhalt ein/e Arbeitnehmer/in wegen Verletzung esd
Gleichbehandlungsgebotes des § 3 Z 2 durch deAfbrstgeber/in fir gleiche

Arbeit oder fur eine Arbeit, die als gleichwertigeskannt wird, ein geringeres
Entgelt als ein/e Arbeitnehmer/in des anderen Qesbtes, so hat er/sie
gegeniber dem/der Arbeitgeber/in Anspruch auf Blemghder Differenz und

eine Entschadigung fur die erlittene personlicheiBieachtigung.

(3) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 81& Z 3 hat der/die
Arbeitnehmer/in Anspruch auf Gewahrung der betrefé:n Sozialleistung
oder Ersatz des Vermobgensschadens und auf einehBdigung fur die
erlittene persodnliche Beeintrachtigung.

(4) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 81& Z 4 hat der/die
Arbeitnehmer/in  Anspruch auf Einbeziehung in die tsprechenden
betrieblichen Aus- und WeiterbildungsmalRnahmen odef Ersatz des
Vermobgensschadens und auf eine Entschadigung élertlitene personliche
Beeintrachtigung.

(5) Ist ein/e Arbeitnehmer/in wegen Verletzung @dsichbehandlungsgebotes
des 8 3 Z 5 nicht beruflich aufgestiegen, so ist/die Arbeitgeber/in
gegenuber dem/der Arbeitnehmer/in zum Ersatz demdgensschadens und
zu einer Entschadigung fur die erlittene persoelicBeeintrachtigung
verpflichtet. Der Ersatzanspruch betragt,

1. die Entgeltdifferenz fur mindestens drei Monateenn der/die
Arbeitnehmer/in  bei  diskriminierungsfreier  Auswahlberuflich
aufgestiegen ware, oder

2. bis 500 Euro, wenn der/die Arbeitgeber/in nadkere kann, dass der
einem/einer Arbeitnehmer/in durch die Diskriminiegu entstandene
Schaden nur darin besteht, dass die BerUcksiclgigseiner/ihrer

Bewerbung verweigert wird.
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(6) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 81& Z 6 hat der/die
Arbeitnehmer/in Anspruch auf Gewahrung der gleickheheitsbedingungen
wie ein/e Arbeitnehmer/in des anderen Geschlecbtésr auf Ersatz des
Vermogensschadens und auf eine Entschadigung élertlitene personliche
Beeintrachtigung.

(7) Ist das Arbeitsverhéltnis vom/von der Arbeitgelm wegen des

Geschlechtes des/der Arbeitnehmers/Arbeitnehmeder avegen der nicht
offenbar unberechtigten Geltendmachung von Ansgniictach diesem Gesetz
gekindigt oder vorzeitig beendigt worden oder ms$ &®robearbeitsverhaltnis
wegen eines solchen Grundes aufgelést worden (8 B),Zso kann die

Kindigung, Entlassung oder Auflosung des Probe@mihaltnisses bei
Gericht angefochten werden. Ist ein befristete$,ds& Umwandlung in ein

unbefristetes Arbeitsverhéltnis angelegtes Arbeitsaltnis wegen des
Geschlechtes des/der Arbeitnehmers/in oder wegen nieht offenbar

unberechtigten Geltendmachung von Ansprichen nétemh Gesetz durch
Zeitablauf beendet worden, so kann auf Feststelldeg unbefristeten
Bestehens des Arbeitsverhéltnisses geklagt werdédsst der/die

Arbeitnehmer/in die Beendigung gegen sich gelterha er/sie Anspruch auf
Ersatz des Vermdgensschadens und auf eine Entgongdfur die erlittene

personliche Beeintrachtigung.

(8) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 8le4 Z 1 hat die
betroffene Person Anspruch auf Einbeziehung in emtsprechenden
Berufsberatungs-, Berufsausbildungs-, Weiterbildung und
Umschulungsmalinahmen oder auf Ersatz des Vermapamens und auf
eine Entschadigung fur die erlittene personlicheiBieachtigung.

(9) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 8le4 Z 2 hat die
betroffene Person Anspruch auf Mitgliedschaft undtwidkung in der

betroffenen Organisation sowie auf Inanspruchnaldee Leistungen der
betreffenden Organisation oder Ersatz des Verm&géasens und auf eine
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéctitigung.

(10) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 8le4 Z 3 hat die
betroffene Person Anspruch auf Ersatz des Verm@&gbasens und eine
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéatitigung.

(11) Bei einer sexuellen Belastigung nach § 6 edleer geschlechtsbezogenen
Belastigung nach § 7 hat die betroffene Person rgdmr dem/der
Belastiger/in und im Fall des § 6 Abs. 1 Z 2 ode? 8bs. 1 Z 2 auch
gegeniber dem/der Arbeitgeber/in Anspruch auf Erdes erlittenen Schadens.
Soweit der Nachteil nicht nur in einer Vermdgenbalde besteht, hat die
betroffene Person zum Ausgleich der erlitteneneichen Beeintrachtigung
Anspruch auf angemessenen, mindestens jedoch @lEW® Schadenersatz.

(12) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Bem auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 3, 4ydér 7 beruft, hat er/sie
diesen glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten gthdie bei Berufung auf 88
3 oder 4 zu beweisen, dass es bei Abwagung allestvhde wahrscheinlicher
ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten gldugbmachtes Motiv fur die
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unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend wardadeandere Geschlecht
unverzichtbare Voraussetzung fiur die auszuibendeKgit ist oder ein
Rechtfertigungsgrund im Sinne des § 5 Abs. 2 vgtliBei Berufung auf 88 6
oder 7 obliegt es dem/der Beklagten zu beweisess da bei Abwagung aller
Umstande wabhrscheinlicher ist, dass die vom/von Bkeklagten glaubhaft
gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

(13) Liegt eine Mehrfachdiskriminierung vor, so dstrauf bei der Bemessung
der Hbhe der Entschéadigung fir die erlittene pdiddm Beeintrachtigung

Bedacht zu nehmen

§ 26 GIBG

(1) Ist das Arbeitsverhaltnis wegen Verletzung @ésichbehandlungsgebotes
des 8 17 Abs. 1 Z 1 nicht begrindet worden, saléstdie Arbeitgeber/in
gegenuber dem/der Stellenwerber/in zum Ersatz dgmdgensschadens und
zu einer Entschadigung fur die erlittene persoelicBeeintrachtigung
verpflichtet. Der Ersatzanspruch betragt

1. mindestens zwei Monatsentgelte, wenn der/dideBteerber/in bei
diskriminierungsfreier Auswabhl die Stelle erhalt€iite, oder

2. bis 500 Euro, wenn der/die Arbeitgeber/in nadbere kann, dass der
einem/einer Stellenwerber/in durch die Diskriminiey entstandene
Schaden nur darin besteht, dass die Berlcksiclgigseiner/ihrer
Bewerbung verweigert wird.

(2) Erhalt ein/e Arbeitnehmer/in wegen Verletzung esd
Gleichbehandlungsgebotes des § 17 Abs. 1 Z 2 diealdie Arbeitgeber/in
fur gleiche Arbeit oder fur eine Arbeit, die aleghwertig anerkannt wird, ein
geringeres Entgelt als ein/e Arbeitnehmer/in, leenftler eine Diskriminierung
wegen eines in 8 17 genannten Grundes nicht erfedghat er/sie gegentber
dem/der Arbeitgeber/in Anspruch auf Bezahlung deffe2nz und eine
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéatitigung.

(3) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes&ég Abs. 1 Z 3 hat
der/die Arbeitnehmer/in Anspruch auf Gewahrung dbeetreffenden

Sozialleistung oder Ersatz des Vermdgensschadehaufreine Entschadigung
fur die erlittene personliche Beeintrachtigung.

(4) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes&é3 Abs. 1 Z 4 hat
der/die Arbeitnehmer/in Anspruch auf Einbeziehungdie entsprechenden
betrieblichen Aus- und WeiterbildungsmalRnahmen odef Ersatz des
Vermoégensschadens und auf eine Entschadigung élertlitene personliche
Beeintrachtigung.

(5) Ist ein/e Arbeitnehmer/in wegen Verletzung @dsichbehandlungsgebotes
des 8§ 17 Abs. 1 Z 5 nicht beruflich aufgestiegeniss der/die Arbeitgeber/in
gegenuber dem/der Arbeitnehmer/in zum Ersatz demdgensschadens und
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zu einer Entschadigung fur die erlittene persorlicBeeintrachtigung
verpflichtet. Der Ersatzanspruch betragt,

1. die Entgeltdifferenz fir mindestens drei Monateenn der/die
Arbeitnehmer/in  bei  diskriminierungsfreier  Auswahlberuflich
aufgestiegen ware, oder

2. bis 500 Euro, wenn der/die Arbeitgeber/in nadbere kann, dass der
einem/einer Arbeitnehmer/in durch die Diskriminiegu entstandene
Schaden nur darin besteht, dass die Berlcksiclgigseiner/ihrer

Bewerbung verweigert wird.

(6) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes&dé3 Abs. 1 Z 6 hat
der/die  Arbeitnehmer/in  Anspruch auf Gewahrung deleichen

Arbeitsbedingungen wie ein/e Arbeitnehmer/in, beiemédder eine
Diskriminierung wegen eines in § 17 genannten Gesndcht erfolgt, oder auf
Ersatz des Vermdgensschadens und auf eine Entgongdftr die erlittene
personliche Beeintrachtigung.

(7) Ist das Arbeitsverhaltnis vom/von der Arbeitgéim wegen eines in § 17
genannten Grundes oder wegen der nicht offenbar eraobtigten

Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Geseltzindigt oder

vorzeitig beendigt worden oder ist das Probeanbsitgiltnis wegen eines
solchen Grundes aufgeldst worden (8 17 Abs. 1 Ad@kann die Kindigung,
Entlassung oder Auflosung des ProbearbeitsverkBalsi bei Gericht
angefochten werden. Ist ein befristetes, auf die wdndlung in ein

unbefristetes Arbeitsverhaltnis angelegtes Arbeits&ltnis wegen eines in 8
17 genannten Grundes oder wegen der nicht offenb@rerechtigten

Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Geseatzh ddeitablauf

beendet worden, so kann auf Feststellung des usie¢én Bestehens des
Arbeitsverhaltnisses geklagt werden. Lasst der/@ibeitnehmer/in die

Beendigung gegen sich gelten, so hat er/sie Anbpragf Ersatz des
Vermoégensschadens und auf eine Entschadigung élertlitene personliche
Beeintrachtigung.

(8) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 81€e8 Z 1 hat die
betroffene Person Anspruch auf Einbeziehung in emtsprechenden
Berufsberatungs-, Berufsausbildungs-, Weiterbildung und
Umschulungsmalinahmen oder auf Ersatz des Vermapamsns und auf
eine Entschadigung fur die erlittene personlicheiBieachtigung.

(9) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes 8lek8 Z 2 hat die
betroffene Person Anspruch auf Mitgliedschaft undtwidkung in der

betroffenen Organisation sowie auf Inanspruchnaldee Leistungen der
betreffenden Organisation oder Ersatz des Verm&géaslens und auf eine
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéatitigung.

(10) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes &l€l8 Z 3 hat die

betroffene Person Anspruch auf Ersatz des Verm@&gbasens und eine
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéatitigung.
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(11) Bei einer Belastigung nach § 21 hat die b&trne Person gegenuber
dem/der Belastiger/in und im Fall des § 21 Abs. 2 &ich gegenuber dem/der
Arbeitgeber/in Anspruch auf Ersatz des erlittenecha8ens. Soweit der
Nachteil nicht nur in einer VermodgenseinbulRe besteht die betroffene

Person zum Ausgleich der erlittenen persoénlicheeirBgichtigung Anspruch

auf angemessenen, mindestens jedoch auf 720 Ebenl&uersatz.

(12) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Bem auf einen

Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 17,dd&r 21 beruft, hat er/sie
diesen glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten gibdie bei Berufung auf 88
17 oder 18 zu beweisen, dass es bei Abwégung dlerstande

wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von Bleklagten glaubhaft
gemachtes Motiv fur die unterschiedliche Behandlamgschlaggebend war
oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne der 88 19.&boder 20 vorliegt. Bei
Berufung auf 8§ 21 obliegt es dem/der Beklagten ewedisen, dass es bei
Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, da#s vom/von der

Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wdlahtsiprechen.

(13) Liegt eine Mehrfachdiskriminierung vor, so dstrauf bei der Bemessung

der Hohe der Entschéadigung fir die erlittene pdiddm Beeintrachtigung
Bedacht zu nehmen.
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Erster Tell
Vereinbarkeit der europaischen Vorgaben mit dem detschen und

osterreichischem Schadensersatzrecht

A. Die Vorgaben aus den Richtlinien

Die Richtlinie 76/207/EWG in der Fassung der Ricl 2002/73/EG
(Gender-Richtlinie) sowie die Richtlinien 2000/4&E (Antirassismus-
Richtlinie), und 2000/78/EG (Rahmenrichtlinie Be#ftlyung) richten die
Vorgabe an die Mitgliedsstaaten, Sanktionen fiir [Balh des VerstoRes gegen
die nationalen Umsetzungsnormen zu installierems®iSanktionen missen
wirksam, verhéltnismaRig und abschreckend sein. révih Art.17 RL
2000/78/EG, Art.15 RL 2000/43/EG und Art.8d RL 20®EG den
Mitgliedsstaaten in Bezug auf die Umsetzung wotitkmtisch einen
Schadensersatzanspruch als eine mogliche Sanktiffnen, konkretisiert
Art.6 Abs.2 RL 2002/73/EG den Umsetzungsauftragirdghend, dass der
einer Person durch Diskriminierung entstandene @&aiha— je nach den
Vorschriften der Mitgliedsstaaten — tatsachlich wackksam ausgeglichen oder
ersetzt wird, wobei dies auf eine abschreckendedemd erlittenen Schaden
angemessene Weise geschehen muss; dabei darflehersdusgleich oder
eine solche Entschadigung nur in den Fallen durch ien Voraus festgelegte
Hochstgrenze begrenzt werden, so die Richtlinieteseiin denen der
Arbeitgeber nachweisen kann, dass der einem Beweédn@er Bewerberin
durch die Diskriminierung im Sinne dieser Rich#inentstandene Schaden
allein darin besteht, dass die Berucksichtigungneséhrer Bewerbung
verweigert wird.

An dieser Stelle stellt sich die Frage, ob die GefRichtlinie im Gegensatz zu
den Ubrigen Richtlinien zwingend einen Zivilreattten
Schadensersatzanspruch vorschreibt.

Die gewahlte Formulierung lasst den Schluss alsUmept erscheinen, dass
die Diskriminierung wegen des Geschlechts als $amktwingend einen
finanziellen Ausgleich oder eine finanzielle En&digung an die Opfer nach

sich ziehen muss, wéahrend im Falle der Diskrimimegr aus den in den
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Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG genannten ilvot die Wahl der
Sanktion den Mitgliedsstaaten tiberlassen bf8ibt.

Der Auffassung liegt zunachst der vdtamanbrou’ vertretene Gedanke
zugrunde, dass nur eine finanzielle Wiedergutmaghgameint sein kann.
Dies folgt aus der Uberlegung, dass nur eine firedlezPosition der Hohe nach
begrenzt sein kann, nicht aber eine Wiedergutmaghuaderer Art. Fraglich ist
folglich, ob hieraus der Schluss zu ziehen ist, sdasingend ein
zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch im Faller deiskriminierung
vorzusehen ist.

Kamanabrouverneint dies. Zur Begrindung fuihrt die Autorin agass Art.6
Abs.2 RL 2002/73/EG auf einem falschen Verstandigs Entscheidungen
DraechmpaeHhf und Marshall 1I'* beruhe. Dies folge unmittelbar aus der 18.
Begrindungserwagung zur RL 2002/73/EG, die unterufBag auf die
genannten Entscheidungen davon ausgeht, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz nur dann verwirklichti, sevenn der
benachteiligte Arbeitnehmer fur den erlittenen $em angemessen
entschadigt wirde. Der EuGH habe im Gegensatzuhiszdie Autorin weiter,
nur festgestellt, dass ein angemessener Schadatzsews dann zu leisten ist,
wenn als Sanktion eine finanzielle Wiedergutmachunggesehen i8t, ob
aber grundsatzlich die Sanktion als finanzielle dférgutmachung ausgestaltet
sein muss, bleibe letztendlich den Mitgliedsstaditegrlassen.

Weiterhin fuhrt die Autorin an, dass diese falscheerpretation der
Entscheidungen des EuGH bei einer ZusammenschaAn@und Art.8d der
RL 2002/73/EG zu einem systematischen Widerspriitinef Daher sei die
Auslegung vorzuziehen, nach der nicht zwingend figianzieller Ausgleich
beziehungsweise finanzielle Entschadigung im natem Umsetzungsakt
anzuordnen ist.

Zwar hat sich der européische Gesetzgeber bei i#tliRiengestaltung von

der Rechtssprechung leiten lassen und nimmt awgedismittelbar Bezug;

1 Bauer/Gopfert/KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz? (2008) §i2.R

1 kamanabroy Rechtsfolgen unzuldssiger Benachteiligung im diskiriminierungsrecht,

ZfA 2006, 327 (329).

13 EuGH 22.04.1997, C-180/9Brachmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
* EuGH 02.08.1993, C-271/9Marshall 11, Slg 1993, 1-4367.

' KamanabrouZfA 2006, 329.
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gleichwohl findet sich fur die missverstandene rotetation der

Rechtssprechung des EuGH kein Anhaltspunkt. Deet2gsber hat in Art.6
Abs.2 RL 2002/73/EG seinen Willen, die finanzieNMgiedergutmachung

zwingend vorzusehen, eindeutig manifestiert. Emaeae Auffassung tUbergeht
den Wortlaut der Richtlinie in unzulassiger Weisér eine Fehlinterpretation
der EuGH-Rechtssprechung bestehen keinerlei Angeich

Die Notwendigkeit einer anderen Auslegung folgt rdbis nicht aus

systematischen Erwagungen. Vielmehr kann Art.6 216 2002/73/EG als

konkretisierende Weiterentwicklung zu den bestebBan&anktionspflichten

der Art.8d RL 2002/73/EG, 17 RL 2000/78/EG und Pst.RL 2000/43/EG

verstanden werden.

B. Der Zweck der Entschadigung

Die Richtlinien fordern durchwegs vom nationalen d#tzungsakt, Sanktionen
festzulegen, die auch Schadensersatzleistungereddpdler enthalten konnen,
die ihrerseits wirksam, verhaltnisméaRig und absteed sein misséh Art.6
Abs.2 RL 2002/73/EG konkretisiert die Vorgabe uruihtet die Forderung an
die Mitgliedsstaaten, dass einer Person der duice ®iskriminierung
entstandene Schaden - je nach den Rechtsvorsohdéte Mitgliedsstaaten —
tatsachlich und wirksam ausgeglichen wird, wobesdiuf eine abschreckende
und dem erlittenen Schaden angemessene Weise gesahess.

Misst man die nationalen Umsetzungsakte an dergabmn, ist zunachst
festzustellen, dass nach dem Wortlaut der Vorgelrisowohl des GIBG als
auch des AGG primar der Schadensausgleich bezwegkd. Die
Schadensersatz gewéhrenden Vorschriften der 88612nd 51 GIBG als auch
8 15 AGG treffen lediglich eine Aussage dahingehedass neben dem
Vermogensschaden auch der Nichtvermdgensschadenergatzen ist.
Grundlegend kann hierbei zundchst davon ausgegangeden, dass die
Vorschriften dem Ausgleich der entstandenen Schéliemen sollen, mithin
der beiden Rechtsordnungen zugrunde Iliegende Gedantdes

16 Art.17 RL 2000/78/EG, Art.15 RL 2000/43/EG und &t RL 2002/73/EG.
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Schadensausgleichs  normiert ist. Dies kann  unipgtel der
Gesetzesbegriindung zu § 15 AGG entnommen werden.

Den Zweck des Schadensausgleichs tragt auch da& GiBsich. Den
Gesetzgebungsmaterialien zum GIBG kann entnommedewedass den der
Judikatur des europdischen Gerichtshofes nachgebild geanderten
Gleichbehandlungsrichtlinie sowie den Antidiskrimeiungsrichtlinien durch
das neu gefasste GIBG Rechnung getragen werdenirstdim der Schaden
,tatsachlich und wirksam ausgeglichen wird*.

Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob 88 12GHSG und 8§ 15 AGG neben
dem Ausgleich des entstandenen Schadens auch etdssid wirken sollen.
Eine weitergehende Zweckverfolgung kann zunécesiGksetzesbegrindung
zum GIBG als auch der Gesetzesbegriindung zum AGmmen werden.
Beide nehmen unmittelbaren Bezug auf das oben skatfije Urteil in der
SacheDraehmpaehlund legen damit der jeweiligen Vorschrift den Zwec
unter, neben dem verhaltnismaligen Schadensausgleiach eine
abschreckende Wirkweise zu entfalten.

Wahrend der Wortlaut des 8§ 15 Abs.1 und Abs.2 A@fadaeesen Zweck nicht
schlieBen lasst, schlagt sich die Forderung naskhabckender Wirkung im
Wortlaut der Regelungen der 88 12 und 26 GIBG miedem Wortlaut der 88
12 Abs.1 Nr.1, Abs.5 Nr.1 und Abs.11 sowie den égpondierenden 88 26
Abs.1 Nr.1, Abs.5 Nr.1 und Abs.11 GIBG zufolge snllder Ersatz des
Vermogensschadens und die Entschadigung fur diéterd personliche
Beeintrachtigung in der Summe einen festgesetztemddtbetrag erreichen.
Einen Mindestbetrag von zwei Monatsgehéltern sigas GIBG fur den
Stellenbewerber vor, der bei diskriminierungsfréieswahl die Stelle erhalten
hatte. Ebenso ist Mindestersatz vorgesehen flr Albeitnehmer, der bei
diskriminierungsfreier Auswahl beruflich aufgest®g wéare. Weiterhin
gewahrt das GIBG Mindestschadensersatz im FalleBag&istigung bzw. der
sexuellen Belastigung. Mit der Gewéahrung von Minsigsadensersatz konnte
es im Einzelfall dazu kommen, dass als Schadengealsa Mindestbetrag zu
gewahren ist, obwohl der tatsédchlich entstandenkead&n unter diesem

1" BT-Drucksache 16/1780 S.38.
18 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.
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Mindestbetrag liegt. In der Konsequenz erhielter déerletzte einen
Schadensersatz ohne Schaden. Am deutlichsten dsi@hgtliese Frage in den
Vordergrund bei der Gewahrung von SchadensersatZusammenhang mit
der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses. Hier diedFrage aufgeworfen, ob
der Minderqualifizierte Bewerber in der Ablehnumgstichlich einen Schaden
erleidet, da der materielle Schaden lediglich inn ddrustrierten
Bewerbungskosten begriindet sein kann und eine ieni@i
Schadensersatzposition nach Ansicht einiger Autoranfgrund der
mangelnden Erheblichkeit nicht zu gewéhrert®s&licht jeder Tatbestand der
Diskriminierung stelle zwangslaufig eine Verletzuhgs Personlichkeitsrechts
dar und kdnne dementsprechend auch keinen Schaslizsespruch nach
sich ziehen.

Krejci?® undKletecka?* sehen in dem Mindestersatz eine Sanktion angeligt,
nur durch den besonderen Strafcharakter zu erklateter wiederum aus dem
Umsetzungsauftrag aus den Richtlinien, einen Secismilsatzanspruch zu
installieren, der abschreckende Wirkung erzeugtihet. Eine Auslegung der
Richtlinientexte fuhrt in diesem Zusammenhang nigktter; eine Forderung
nach der Einfihrung eines Mindestersatzes kann R&htlinientext nicht
entnommen werden. Zurtckgefuhrt werden kann diefUBmng des
Mindestersatzes jedoch auf die Interpretation demséizungsauftrages.
Offensichtlich ging der Osterreichische Gesetzgelsavon aus, dem
Umsetzungsauftrag nur dann gerecht zu werden, wamnmeine Schwelle
installiert, unabhéngig von der Frage, ob der thisEh eingetretene
Schadensumfang diesem gerecht wird. Den Materiatienn GIBG kann
entnommen werden, dass der Osterreichische Gebetzgedas
Rechtsfolgensystem des Gleichbehandlungsgesetzes dian geanderte
européische Rechtslage anpassen wollte. So heif®dre ,Nach Art.6 Abs.2
der geanderten Gleichbehandlungsrichtlinie habenMitgliedsstaaten daftr
zu sorgen, dass der einer Person entstandene &dadskchlich und wirksam
ausgeglichen wird und ersetzt wird, wobei dies @uke abschreckende und
dem erlittenen Schaden angemessene Art und Wessaefeen muss™

9 Kleterka in RebhahnGIBG (2005) § 12 Rn.23, 33.

2 Krejci, Anitidiskriminierung, Arbeitnehmerschutz und Ptisratonomie (Teil 1), RdA 2005,
501.

I Kleteka in RebhahnGIBG § 12 Rn.24.

22 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.
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l. Das Tatbestandsmerkmal der abschreckenden Wirkung
Aus diesem Grunde soll zunachst der Frage nachgegawerden, was die

Richtlinien, die ausweislich ihrer Begriindung dercRtssprechung des EuGH
nachgebildet sind®, unter dem Tatbestandsmerkmal der abschreckenden

Wirkung einfordern.

1. Auslegung
Aufschluss hieriber kdonnen zunachst die Entschegelunvon Colson u.

Kamanrf* und Dreampeahf® liefern. Gegenstand dieser oben dargestellten
Entscheidungen waren die Vereinbarkeit der Schadsatzanspriche aus §
6l1la BGB mit den Richtlinien. Der EuGH verwendet in der
Auseinandersetzung mit den Vorgaben der Richtlingammchgehend den
Begriff der ,Sanktion”; damit korrespondieren die ediffe
»Diskriminierungsopfer* und die Forderung nach ,aleckender Wirkung*.
Darlber hinaus findet sich im Schlussantrag dere@danwaéltin Simone
Rozes vom 31.01.1984 zu der Entscheidung des Eusi 10.04.198% die
Forderung wieder, nationale Sanktionen bei Nichtbeang des
Gleichbehandlungsgebots, missen ,den Sanktionegieignbar sein, die bei
gleichen schweren strafbaren Handlungen verhangiemé. Anzumerken ist
dabei, dass die Sanktionierung in Form eines Bulégelin Deutschland
diskutiert und in Erwagung gezog&tund in anderen Mitgliedsstaaten auch in
dieser Form umgesetzt wufde

Zwar griff der EuGH die Feststellung der Generalaltw, nach der eine
angemessene Sanktion vergleichbar sein muss netr &anktion, die bei
gleich schweren strafbaren Handlungen verhangteyendht auf. Gleichwohl
ist den genannten Formulierungen »Sanktionen* und

»Diskriminierungsopfer* zuzugeben, dass sie sowndth deutschem als auch

#ygl. Erwagung 19 zu RL 2002/73/EG.

2 EuGH 10.04.1984, C-14/88Colson u Kaman6lg 1984, 1981.

> EuGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
6 EUGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
"EuGH 10.04.1984, C-14/83y.Colson u KamannSlg 1984, 1981, Schlussantrag des
Generalanwalts Simone Rozes vom 31.01.1984, EASGR207/EWG, Art.6 Nr.1.
“Kamanabroy Die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgenszin
Gleichbehandlungsgesetzes, NZA 2006, 321 (337).

9 Eine Kombination aus Schadensersatz und BuRgeldehgortugiesische Gesetzgeber
vorgesehen (Art.642 Abs.1i.V.m. Art.614 CodigoTdaballo).
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Osterreichischem Verstdndnis auf eine strafredtglicBetrachtungsweise
deuten und damit die Diskriminierung in den Beredeh strafbaren Handlung
zu drangen vermoégen. Dem ist aber entgegenzuhatteass der Begriff
.Sanktion* einzig die Reaktion auf nicht normgereshVerhalten erfasst; so
spricht auch das BVerf&vom ,zivilrechtlichen Sanktionssystem“ dem ,der
Strafschadensersatz nach amerikanischem Recht fstmd

Der Begriff Sanktion ist vom EuGH bewusst neutrafagst, um den
Mitgliedsstaaten die Freiheit bei der Wahl der Blitzur Umsetzung des
Gestaltungsauftrages zu belassen.

Auch hat der EuGH entschieden, dass die Sanktiah an Form einer
zivilrechtlichen Entschadigung ausgestaltet seinnkeDiese gewdahlte Form
der Sanktion mittels zivilrechtlicher Entschadigurwgurde vom EuGH
nachdricklich gebilligt und findet sich in Art.6 812 RL 2002/73/EG wieder.
Daher ist zunéachst, festzustellen, dass der vomEugsfolgte Gedanke hinter
der abschreckenden Wirkung nicht aus Begrifflictéeei ,Sanktion* und

.Diskriminierungsopfer” alleine erschlossen werdkamn.

2. Der Zweck der abschreckenden Wirkung

Damit ist zunachst der Frage nachzugehen, welclvesclZ der EUGH dem
Merkmal der abschreckenden Wirkung beimisst.

In der Literatur findet sich bestdndig die Ansicligr EuGH habe den
Strafschadensersatz im Sinn, wenn er von abschrdekéNirkung spricht.
Daraus leiten zahlreiche Stimmen in der Literadie Verpflichtung der
Mitgliedsstaaten ab, den Schaden bei Diskriminigrumittels eines
Uberkompensatorischen Schadensersatzes zu saakgionFolglich wird die
zivilrechtliche Umsetzung der Vorgaben als Fremgdko des jeweiligen
Schadensersatzrechts angesehen. Sie gehore nacesicht vielmehr in das
Strafgesetzbuch als in die ZivilrechtsordntingAnstatt des zivilrechtlichen
Haftungstatbestandes wird von einigen Stimmen diek&onierung mittels
BuRgeldes gefordéft Weiter wird ins Feld gefiihrt, dass mit der Fouahey

0 BVerfG 1 BVR 1279/94, NJW 1995, 649 (650).

31 Herrmann Die Abschlussfreiheit — ein gefahrdetes PrinZipA 1996, 19 (35).

%2 Kamanabroy Rechtsfolgen unzulédssiger Benachteiligung im diskriminierungsrecht,
ZFA 2006, 327 (341).
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nach abschreckender Wirkung der Strafschadensesisafefiihrt worden s&
wodurch das Schadensersatzrecht ,zu einem Sankébikel pervertiert®
werde. Der Restitutionsgedanke werde durch das rdafois der
abschreckenden Wirkung durchbrochen und general- spezialpraventive
Elemente in das Schadensersatzrecht hineingetraDamit rtcke der
Schadensersatzanspruch in die Nahe von ,Punitivenaddas® nach US-
amerikanischem Vorbild. Dies hatte aber zur Konsequ dass dem
Umsetzungsauftrag aus den Richtlinien nicht mitteiser zivilrechtlichen
Regelung Rechnung getragen werden kann, denn ids@tadensersatz kann,
wie im Folgenden nachzuweisen sein wird, in derili&ghtsordnung keine

Grundlage finden.

3. Der Strafschadensersatz im nationalen Zivilrecht

Daher soll im Folgenden der Frage nachgegangenewead die europaischen
Vorgaben Schadensersatz im Sinne der ,Punitive [DQasfa nach
amerikanischer Pragung einfordern. Dabei soll zosiadie Wirkungsweise
des Strafschadensersatzes und dessen Vereinbamkeitden nationalen
Rechtsordnungen untersucht werden.

Aufschluss hieriiber liefert die grundlegende Ergibimg des BGEFP zur
Vollstreckbarkeit eines US-amerikanischen Urtallss auf Strafschadensersatz
(sog. punitive damages) tituliert war. Der BGHr&hdie Vollstreckung eines
US-amerikanischen Urteils ab, das neben dem mégeriend immateriellen
Schadensersatz in Hoéhe von 350.260 $ weitere 40 Xrafschadensersatz,
sog. punitive damages zuerkannt hat. Dabei fuheteB&sH zur Begrindung
an, dass die vier Hauptzwecke, die den punitiveadg®s zugrunde liegen nicht
mit dem Zweck des deutschen Schadensersatzrechésnbher sind. Die
punitive damages verfolgen nach Ansicht des BGHZehecke der Bestrafung
und Abschreckung des Taters, des Schutzes dermadligdneit vor kinftigem
sozialschadlichem Verhalten, weiterhin soll der c¢hésligte fur die

Rechtsdurchsetzung belohnt werden; schliel3lich sl Schadensersatz eine

% Seitz Prinz und PrinzessinWandlungen des Deliktsreghitsh Zwangskommerzialisierung
der Personlichkeit, NJW 1996, 2848.

% Mller, Punitive Damages und deutsches Schadensersat{2600) 151.

% Richardi/Annufin Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2005) 161
Rn.22.

% BGH 04.06.1992 IX ZR 149/01 BGHZ 118, 312.
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Erganzung zu einer als unzureichend empfundenerad8okbeseitigung
darstellen. Dabei betont der BGH, dass die vorgateanZiele nicht mit dem
Gedanken des Schadensausgleichs, der dem modeenéschien Zivilrecht
zugrunde liegt, vereinbar sind. Die Rechtsfolge d&reicherung des
Geschédigten sieht die deutsche Rechtsordnung mvoit Auch die
Abschreckungsfunktion der ,punitive damages” kamiihmit dem Gedanken
der Genugtuungsfunktion in Einklang gebracht werdeda die
Genugtuungsfunktion untrennbar mit der dem Schmegeidanspruch
innewohnenden Ausgleichsfunktion verknupft ist. allliche Voraussetzung
der Bemessung des Schadensersatzes ist alleirest@iggerte Schuldvorwurf;
ferner besteht keine messbare allgemeine Bezieldergfestzusetzenden
Betrage zu den erlittenen Schaden. Dies fuhrt dazass der
Ausgleichsgedanke im Regelfall zurlcktritt. In #@nsequenz hieraus versagt
der BGH die Vollstreckung derartiger Strafschadeseteanspriche in
Deutschland. Die Ausfiihrungen des BGH zum Strafdehsersatz wurden
vom Bundesverfassungsgerithwieder aufgegriffen und bestatigt. In seiner
Entscheidung betont das Bundesverfassungsgerichtass d der
Strafschadensersatz  nach  amerikanischem Recht desutscten
zivilrechtlichen Sanktionssystem fremd ist.

Die Osterreichische Literatur steht der Anerkennwog punitive damages
ebenfalls ablehnend gegentber und sieht im Zihirekeine tragfahige
Grundlage fir die Anerkennung von Strafschadentersa

Koziol vertritt die Auffassung, ,dass der Sanktionsge@aké&inesfalls allein,
also unabhangig vom Ausgleichsgedanken, die Aufarlg einer Ersatzpflicht
rechtfertigen kann; punitive damages sind daheedinigt abzulehnen: Es ist
nicht Aufgabe des Privatrechts, Sanktionen zu vegbA, und es ist nicht
Aufgabe des Schadensersatzrechts, jemandem Utbwnsmateriellen und
immateriellen Schaden hinaus eine Zuwendung zicheften, die nicht mehr
dem Ausgleich des Verlustes dient, sondern dem &mngefr als erfreulicher
Gliicksfall erscheinen mus¥

Holoubek vertritt ebenfalls die Auffassung, dass Schadesaser im

osterreichischen Rechtssystem keine Straffunktidille®. Die Einfiihrung

" BVerfG 07.12.1994 1 BvR 1279/94 BVerfGE 91, 335.
¥ Koziol, Ein europaisches Schadenersatzrecht — Wirklitlidsr Traum, JBI 2001, 35.
% Holoubek Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV, BBIB(597).
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eines Strafschadensersatzes wirde aus einer Mielosh Grinden nicht
sinnvoll erscheinen und einen Systemwechsel im riésthischen Recht
bedeuterf’ Den Hauptkritikpunkt sieht aucHoloubekin der Loslésung des
Schadensersatzanspruchs vom konkret eingetretenaal&h.

Auch die Feststellung, dass zumindest im BereichvVéeschuldenshaftung der
Sanktionsgedanke Beriicksichtigung gefunden hatn ldi@ Einwénde nicht
entkraften. Zwar richtet sich der Umfang der Engfiizht gemaR § 1324
ABGB nach dem Vorwurf, der den Schadiger im Rahreeimes Handelns
trifft. So gibt § 1324 ABGB vor, das im Falle voroksatz oder auffallender
Sorglosigkeit die volle Genugtuung - also auchgangenen Gewinn und
ideellen Schadensersétz gebiihrt, in den tbrigen Fallen nur die eigehdic
Schadloshaltung. Damit kniUpft das Gesetz den Hg#wmfang an die
Schwere der Zurechnungsgrinde; dies stellt abarekeAusbruch aus dem
Prinzip des Schadensausgleichs dar. Vielmehr git#28 ABGB die Grenzen
des Ausgleichs vor. Einem Strafschadensersatz méalurch nicht der Weg
geebnet.

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dassS&afschadensersatz
amerikanischer Pragung sowohl im deutschen als daam Gsterreichischen
Zivilrecht keine tragfahige Grundlage finden karmer Strafschadensersatz
entfernt sich von dem Gedanken des Schadensausgleioktionell, da ihm
einzig die Funktion der Bestrafung und Abschreckbeigemessen wird. Seine
Funktion erflllt der Strafschadensersatz, indemieht in Beziehung zu dem
erlittenen Schaden gesetzt wird, vielmehr pauscibarkannt wird und als
einzige Grundlage den gesteigerten Schuldvorwutargt. Demzufolge fuhrt
der BGH ** aus, dass ,die Bestrafung und im Rahmen des
Schuldangemessenen- Abschreckung mogliche Zietr &inminalstrafe sind,
nicht jedoch des Zivilrechts*.

4. Die abschreckende Wirkung und der Strafschadensersa
Dieses Ergebnis muss jedoch einer genaueren Betrarhnterzogen werden.
Dabei muss zunéchst der Frage nachgegangen wewnddohe Ziele die

Kriminalstrafe verfolgt. Absolute Straftheorien seh die Funktion der

“Holoubek ZfV 1998, 592 (603).
“! Reischauein Rummel Kommentar zum ABGBHI/12 (2002) § 1324 ABGB Rn.11.
“2BGH 04.06.1992 IX ZR 149/01 BGHZ 118, 312.
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Kriminalstrafe darin, Unrecht zu siihnen und dieutlles Taters zu vergelten.
Demgegeniber sehen relative Straftheorien den Zwierk Kriminalstrafe
einerseits darin, die Allgemeinheit von weiteren teha abzuhalten
(Generalpravention), andererseits soll auch derrT&bn der Begehung
weiterer Straftaten abgehalten werden (Spezialptiom

Misst man der abschreckenden Wirkung, wie sie dahtfhien einfordern,
den Gedanken der Sihne und Vergeltung bei, lodgetis der Betrachtung
des konkreten Schadens, muss mit den oben genaAnteren festgestellt
werden, dass der Schadensersatz, der eine absamdeckVirkung entfalten
soll, in einer Zivilrechtsordnung keinen Platz fmdkann. Der vom konkreten
Schaden losgeloste Gedanke der Suhne und Vergelturginne absoluter
Straftheorien ist mit der Funktion des Zivilrechige der BGH verdeutlicht,
nicht zu vereinbareff. Fraglich ist, ob die Forderung des EuGH nach
abschreckender Wirkweise die Forderung nach Strafeensersatz in sich
tragt.

Annur®® sieht in der gewahlten Formulierung des EuGH died&rung nach
einer Sanktion auch fur den Fall, dass dem Bewedier Schaden erwachsen
ist. Zur Begrindung fuhrt er an, dass die Fordemmch der abschreckenden
Wirkung losgelost von der Forderung nach angemessé&mtschadigung
betrachtet werden kann. Demzufolge kdnne der Scisatdeatz losgeldst von
jeglicher Ausgleichsfunktion alleine dem Sanktwmeck dienenAnnul3zieht
hieraus die Konsequenz, dass es sich bei dem Sdedatz um eine ,echte
Strafschadensnorm® handelt.

Den FeststellungeAnnu3muss jedoch widersprochen werden. Aus den vom
EuGH aufgestellten Grundsatzen zur Forderung nasbhaeckender Wirkung
des Schadensersatzes kann nicht der Schluss gezegden, hierbei handele
es sich um einen selbstandigen von dem GedankeAudggeichs losgelosten
Strafschadensersatz. Die folgenden Ausfuhrungdensdies verdeutlichen.

In der Diskussion um die Funktion des Schadensmsablieb bisher
unbericksichtigt, dass die zu erzeugende, absamdekWirkung nur eine
Wirkweise des Schadensersatzes darstellt. Weitéohilert der EuGH jedoch

43 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 3 (2009) 18.

*BGH 13.10.1992 VI ZR 201/91 BGHZ 120, 1.

4> AnnuR Grundfragen der Entschadigung bei unzuléssigsciBechtsdiskriminierung, NZA
1999, 738 (741).
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auch, dass der Schadensersatz auch in einem arggeraes/erhaltnis zu den
erlittenen Schaden stéfitin den Art.6 Abs.2 Richtlinie 2002/73/EG wird die
Forderung an den nationalen Umsetzungsakt gerjcdeet der durch die
Diskriminierung entstandene Schaden ,tatsachlicth wirksam ausgeglichen
oder ersetzt wird, wobei dies auf eine abschreakemdd dem erlittenen
Schaden angemessene Art und Weise geschehen muss.*”

Aus dieser Formulierung folgt, dass der EuGH naihe Bestrafung losgeldst
vom entstandenen Schaden, sondern vielmehr denumfalhglichen
Schadensausgleich im Sinn h&t.Aus dem Leitsatz des EuGH in der
EntscheidungDekker wird deutlich, dass zwischen dem Gedanken des
Schadensausgleichs in angemessenem Verhéaltnis muedigtenen Schaden
und der abschreckenden Wirkung ein innerer Bedigggusammenhang
besteht. Die abschreckende Wirkung wird erzielcduwtie Gewahrung einer
Entschadigung, die in einem angemessenen Verhaliniserlittenen Schaden
steht: ,Entscheidet sich ein Mitgliedsstaat jeddelfiir, als Sanktion fir einen
Verstol3 gegen dieses Verbot eine Entschadigungwélyen, so muss diese
jedenfalls, damit ihre Wirksamkeit und abschrecleeldrkung gewahrleistet
sind, in einem angemessen Verhdltnis zu dem ewitteSchaden stehen und
Uber einen rein symbolischen Schadensersatz, wia die Erstattung der

Bewerbungskosten,  hinausgehen“®

Hierin Zeigt sich der
Bedingungszusammenhang von abschreckender Wirkadgangemessener
Entschadigung. Ersteres wird erreicht durch dieeargssene Entschadigung.
Hieraus lasst sich der Schluss ziehen, dass deHEl#G Schadensersatz nicht
die Funktion der Siihne und Vergeltung beinftsst

FUr diese Ansicht streiten weitere Argumente. Zastdst anzufihren, dass
der EuGH® mit der Regelung des § 611a Abs.2 BGB in der Rapdis zu
01.09.1994 befasst war, die dem Bewerber unabhadgigpn, ob er bei
benachteiligungsfreier Auswahl eingestellt wordegirev oder nicht, eine
angemessene Entschadigung in Geld in Ho6he von taichsdrei

Monatsverdiensten zuerkannt hat. 8 611a Abs.2 B@Binvder Fassung durch

4 EuGH 10.04.1984, C-14/88,Colson u KamanrSlg 1984, 1981 Rn.28.

“"Kleterka in in RebhahnGIBG § 12 Rn.24Wagner Préavention und Verhaltenssteuerung
durch Privatrecht, AcP 206 352 (398).

“8 EUGH 10.04.1984, C-14/88,Colson u KamanrSlg 1984, 1981 Rn.28.

950 auchagnerAcP 206 352 (398).

Y EuGH 22.04.1997, C-180/9Brachmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
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das zweite Gleichberechtigungsgesetz vom 24.06,1i99Kraft getreten am
01.09.1994 wie folgt ausgestaltet:

.Hat der Arbeitgeber bei der Begrindung eines Asgwerhaltnisses einen
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot des Adsdlzzu vertreten, so
kann der hierdurch benachteiligte Bewerber eineeamggsene Entschadigung
in Geld in Hohe von hochstens drei Monatsverdiensterlangen. Als
Monatsverdienst gilt, was dem Bewerber bei regelg®ilfArbeitszeit in dem
Monat, in dem das Arbeitsverhaltnis hatte begringsiden sollen, an Geld-
und Sachbeziigen zugestanden héatte.”

Der EuGH hat dieser Regelung mangels angemessepdmlihisses von
Schadensersatz und erlittenen Schaden die Ver&gibarit den Vorgaben aus
den Richtlinien abgesprochen. Ausgangspunkt degHEigGdie vergleichende
Gegenuberstellung derjenigen Bewerber, die bei digasigungsfreier
Auswahl die Stelle erhalten héatten und der Bewerther die Stelle auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht erhalten hittdier betont der EuGH,
»,dass es nicht unangemessen erscheint, dass ajtiddgstaat eine gesetzliche
Vermutung aufstellt, wonach der Schaden, den emmeBeer der ersten Gruppe
(d.h. diejenigen Bewerber, die auch bei diskrintimgsfreier Auswahl nicht
genommen worden waren) erleidet, eine Ho6chstgrenamn drei
Monatsgehaltern nicht tibersteigen darf.“ Andererseits kommt der EuGH
auch zu dem Schluss, dass der Schaden des bestgeni@ewerbers ungleich
hoher sein muss, es sich deshalb eine summenm&&gesnzung des
Schadensersatzes fur den bestgeeigneten Bewerbetee Daraus folgt, dass
der EuGH den vollumfanglichen Schadensersatz, deht naufgrund
gesetzlicher Vermutung auf eine Hoéchstgrenze vosi dfonatsgehéltern
begrenzt ist, als richtlinienkonform anerkennt. @©hiMNormierung der
Hochstgrenze waren die Entschadigungshoéhen, diReldtssprechung durch
Anwendung des § 823 BGB neben § 611a Abs.2 BGEgetr vom Gedanken
des Ausgleichs und der Genugtuung zugesprocheraleine durch § 611a
Abs.2 BGB zu erreichen gewesen. Dadurch hétte diglighkeit bestanden,
auch Entschadigungen zuzusprechen, die Uber dehsttiienze angesiedelt
sind. Daraus kann der Schluss gezogen werden,déassuGH der Regelung

ohne Begrenzung des Hochstbetrages auch fir digngéen Bewerber

>l EuGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195
Rz.35.
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Richtlinienkonformitat zugesprochen héatte. Dass EleGH diesen Gedanken
in seine Prufung einbezogen hat, steht dabei aufaégre; der EUGH war mit
der Entschadigungsregelung des § 611a Abs.2 BG&ssiefim Rahmen seiner
Prufung bemangelt der EuGH nicht das Fehlen eibschaeckenden Wirkung,
sondern bemangelt einzig die pauschale Abgeltuiegpkine Betrachtung des
Schadens auskommt.

Weiterhin kann angefiihrt werden, dass der EuGH HEderdernis nach
abschreckender Wirkung erstmalig in einer Entsalregdormuliert hat, in der
die Europarechtskonformitéat des 8 611a BGB in desskEng vom13.08.1980
in Frage gestellt wurde. Die Klagerin konnte aufiidiage des 8§ 611a BGB in
dieser Fassung lediglich einen rein symbolischdm&ensersatz in Form von
Fahrtkosten in Héhe von DM 7,20 geltend machen eDsiiellte der EuGH fest,
dass die Beschrdnkung des Diskriminierungsopferd ainen rein
symbolischen Schadensersatz wie eben die Erstatten@ewerbungskosten
einer wirksamen Umsetzung der Richtlinie nicht gktewird. In der reinen
Symbolik des Schadensersatzes liegt die Kritik tedet. In diesem
Zusammenhang macht der EuGH klar, dass nur derd8obausgleich der in
einem angemessen Verhéltnis zum erlittenen Schsigdn, die Wirksamkeit
des Ziels der Richtlinie, der Erzeugung abschred&elVirkung, gerecht wird.
Daraus wird ersichtlich, dass der Schadensausglaiein den erlittenen
Schaden  angemessen und  verhaltnisméRig  berlclgsichtider
Zielverwirklichung namlich der Erzeugung einer dbeckenden Wirkung,
gerecht wirc??

Fur das vorgefundene Ergebnis spricht ferner, das&uGH? betont hat, dass
das Gemeinschaftsrecht die innerstaatlichen Gerigicht daran hindert, daftr
Sorge zutragen, dass der Schutz der gemeinscleatiste gewéhrleisteten
Rechte nicht zu einer  ungerechtfertigten Bereiamngru der
Anspruchsberechtigten flhrt.

Die vorgenannten Argumente belegen, dass der EuKollumfanglichen
Schadensausgleich den tatsachlichen und wirksaneeht§schutz sieht, der
eine wirklich abschreckende Wirkung gegenuber debeikgeber verwirklicht.

Die Entscheidungen des EuGH belegen zugleich, dlmsUmsetzungsauftrag

2 \Wagner, AcP 206 352 (398).
>3 EuGH v. 20.09.2001, C-453/9Gpurage Ltd/CrehanSlg 2001 1-6297, 6324 Nr.30.
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aus den Richtlinien nicht die Forderung nach Strefdensersatzentnommen
werden kann, vielmehr der Ersatz im angemessenetali@s zu den
erlittenen Schaden, dem Erfordernis der Abschreglkyamecht wircP.

Gegen die Bertcksichtigung des Vergeltungsgedankemgerhalb des
zivilrechtlichen Schadensersatzanspruchs lasseh sgieitere allgemeine
systematische Argumente anfihren. Nach der absobiti@ftheorie dient die
Strafe einzig der Wiederherstellung der durch dasretht verletzten
Gerechtigkeit. Angewendet auf eine juristische ®&erserlieren Sihne und
Vergeltung aber ihren Sifh Der juristischen Person kann kein Unrecht der
fur sie handelnden Personen zugerechnet werdemnlagidann die juristische
Person bufRen musste. Ein Haftbarmachen der jehstis Person fur die
Diskriminierung/ Benachteiligung durch ihre Orgakenn demzufolge nicht
von dem Gedanken der Vergeltung getragen werdenitelWVanuss
bertcksichtigt werden, dass der Anspruch auf Eatligang sowohl nach dem
GIBG als auch dem AGG verschuldensunabhéngig ataggsist, insoweit
jeglicher Schuldausgleich seinen Ankniupfungspudés, schuldhafte Handeln,
verlieren wirde.

Gegen den Gedanken der Suhne als tragendes Elementzivilrechtlichen
Haftung kann ferner das Argument ins Feld gefutetden, dass diese bei nur
fahrlassiger Begehung bereits stark eingeschrandiei Betrachtung einflieRen
wirde. Ganzlich ausgeschlossen werden muss diee§étlach im Falle einer
verschuldensunabhangigen Haftung. BufRen kann menige, dem auch ein
personlicher Vorwurf gemacht werden kann.

Die vorgenannten Ausfihrungen belegen, dass deop&schen Vorgaben
nicht die Wirkweise einer Strafe im Sinne absoluséraftheorien zukommt.
Der Zweck soll nicht darin bestehen, das begantgkmecht zu sihnen und die
Schuld die der Tater auf sich geladen hat, durcfiigiing eines Ubels zu
vergelten.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Ek€ikt abschreckende
Strafe einfordert, sondern vielmehr MalRnahmen tsicareckender Wirkung
verlangt, was vor allem verhaltenssteuernde EleeniemSinn hat.

** 50 auchrhiisingin Miinchener Kommentar zum BGE2 (2007) § 15 AGG Rz.17.

% S0 auctKleterka in RebhahnGIBG § 12 Rn.24Thiisingin Miinchener Kommentar zum
BGB® I/2 §15 AGG Rn.16.

% Wagner,AcP 2006 352 (362).

*" Deinertin D&aubler/BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz? (2008) Bri44.
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Il. Die Verhaltenssteuerung im Zivilrecht

Wenngleich der Bestrafung im Zivilrecht nicht dasi\geredet werden kann,
muss jedoch der Frage nachgegangen werden, obidascht dem Zweck
der Verhaltenssteuerung dienen kann, also Raum Gigneral- und
Spezialpravention erdffnet. Dabei soll fir die t@s Betrachtung zwischen
dem Haftungsrecht und dem Schadensersatzrechretiffiert werden. Das
Haftungsrecht wird unter Zugrundelegung der Okorscimen Analyse des
Zivilrechts als ein Steuerungselement verstandensd@l dazu dienen, den
Saldo aus Nutzen und Kosten zu maximieren und ddast Individuum zu
effizientem Verhalten anreizen. Wird ein Verletbeispielsweise verpflichtet,
dem Opfer einen Betrag von 100 als Kompensationzaiien, erhalt er
dadurch einen Anreiz, Sorgfaltsmalinahmen zu eggreitlie ihn weniger
kosten als 100. Nach der 6konomischen Theorie ist Haftung optimal
eingestellt, wenn der potentielle Schadiger denefnrhat, Schaden zu
vermeiden, deren Kosten hoéher sind als die Kosten alifzuwendenden
SorgfaltsmaRnahmen, die diese verhindert hatten.

Die bloRBe Androhung der Haftpflicht spornt folglichdazu an,
Schadenszufligungen zu vermeiden. Diese Grundséitea gleichermalRen im
Bereich der verschuldensunabhangigen GefahrdurtgsigafDem Argument,
der Schadiger werde mit seinen Sorgfaltsanstreregumgchlassen, wenn die
Haftung in jedem Fall eintritt, ist zu erwidern,sdaein rationales Individuum
bemiht sein wird, die Sorgfaltsanstrengungen auwdmeh, bis das
gewinschte Sicherheitsniveau erreicht ist. Dabei ém der potentielle
Schadiger gerade in der Hand hat, mit seinem MaBaoagfaltsanstrengungen
den Eintritt des Schadensfalles zu verhindern. Dammid das Bestreben,
Vorkehrungen zur Schadensverhitung zu treffen defbrund entfaltet
praventive Wirkung. Damit verfolgt das Haftungsreahter Zugrundelegung
der 6konomischen Analyse des Rechts einen Steusrwegk indem es den
Anreiz fur das optimale Mal3 an Sorgfaltsmal3nahreétt.s

Auf diesen Befund aufbauend stellt sich jedoch evkih die Frage, ob auch
das Schadensersatzrecht, also die Vorschriften diegeHaftungsausfillung,

das Element der Verhaltenssteuerung in sich tragenen.

8 Wagnerin Miinchener Kommentar zum BGE'{2004) vor § 823 Rz.51.
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Das deutsche Schadensersatzrecht ist wie das eistesche gepragt vom
Ausgleichsgedanken. Nach § 249 Abs.1 BGB hat degender zum
Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand hestkers, der bestehen wirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nichgetreten wéare. Damit
hat der Gesetzgeber die Grundsatze der Totalreparatind das
Restitutionsprinzip gesetzlich verankert. Der Aesgisgedanke ist das
tragende Element des gesamten Schadensersatzrechts.

GleichermalRen wird das Osterreichische Schadetwesiat vom
Ausgleichsgedanken gepragt, dieser steht dem Sobadatzrecht als
Grundwertung vor. Das Schadensersatzrecht ist gerichtet auf diealime
des entstandenen Schadens.

Damit trdgt das Schadensersatzrecht seinem Weselm sowohl in der
deutschen als auch in der dsterreichischen Redmigong dem Gedanken der
Pravention Rechnung. Im Entwurf eines neuen Osthisehen
Schadensersatzrechts soll diesem Gedanken dur®odadlierung des § 1292
ABGB Rechnung getragen werden:

»LAufgabe des Schadensersatzrechts ist es, Schagangleichen und damit
gleichzeitig einen Anreiz zu schaffen, Schadeneammeiden”.

Dies gilt gleichermal3en fur immaterielle Schadedeelle Schéaden oder
immaterielle Nachteile weisen die Schwierigkeit,aldss sie zu nicht zu einer
in Geld messbaren Verminderung des Vermégens fuldesar unterliegen
auch sie dem Grundsatz der Naturalrestitution, 818BGB, § 249 BGB. Wo
aber die Naturalrestitution ausgeschlossen ist, gl die entscheidenden
Faktoren der zu bemessenden Geldentschadigung rdenfi In der
Rechtssprechung und Literatur wird die Kompensafmmel zur Bemessung
des Geldersatzes herangezogen. Dem VerletzterisellWiedergutmachung
der erlittenen immateriellen Nachteile dadurch zokeen, dass ihm ein
Geldbetrag zur Verfugung gestellt wird, der es ibBrmdoglicht, sich solche
immateriellen Vorteile zu verschaffen, die die teghen Nachteile
einigermal3en ausgleichen. Gleichermal3en findetisi€h253 Abs.2 BGB die
Forderung nach einer ,billigen Entschadigung ind>&lieder.

Wenn gleich das Ausgleichsprinzip als obersteszRrimles deutschen und

Osterreichischen Haftungsrechts rangiert, steth slie Frage, ob neben dem

%9 Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 187
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Ausgleich des Schadens auch die Verhaltenssteuering gesonderte

Berucksichtigung erfahren kann.

1. Die Verhaltenssteuerung bei der Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts.
Die gesonderte Bertcksichtigung verhaltenssteuer&biismente hat der BGH
bei der Verletzung des allgemeinen Personlichlegtds anerkannt. Die
Entscheidung rickt an dieser Stelle in den Vorderdy da, hierzu ist unten
gesondert Stellung zu nehmen, das BAG die Diskignimg bei der
Begrindung des Arbeitsverhaltnisses als Verletzuhgs allgemeinen
Personlichkeitsrechts eingeordnet hat.
Der BGH® hat im Rahmen seiner Caroline v. Monaco-Entschmgjdu
ausdricklich den Praventionsaspekt des Schadetmedaervorgehoben: In
der Entscheidung hatte der BGH uber den Schadentsexgs der Verletzung
des Personlichkeitsrechtes  durch  die  Veroffentlghu heimlich
aufgenommener, die Intimsphére berihrende Photestaecheiden. Der BGH
sieht das Personlichkeitsrecht der Prinzessin @arel. Monaco verletzt und
schopft im Folgenden den Schadensersatzanspructleausschutzauftrag aus
Art.1 und 2 Abs.1 GG. Bei der Bemessung der Entfigoag fuhrt der BGH
an, dass ,in den Fallen, in denen der Schadiger \dgletzung der
Personlichkeit des Opfers als Mittel zur Auflagerggrung und damit zur
Verfolgung eigener kommerzieller Interessen eing¢det, die Erzielung von
Gewinnen aus der Rechtsverletzung als Bemessungsfakdie Entscheidung
Uber die Hohe der Geldentschadigung mit einzubeniétt. In solchen Fallen,
so die Forderung des BGH muss von der Hohe dere@echadigung ein
echter Hemmungseffekt ausgehéh.“Zur Begriindung dieses Ergebnisses
zieht der BGH im Rahmen der Bemessung der Geldsdsgung wegen einer
schweren Personlichkeitsverletzung die Gesichtgeudker Genugtuung des
Opfers, den Praventionsgedanken und die Intensitader
Personlichkeitsverletzung als BemessungsfaktoreranheSein gesetzliches
Fundament sieht der BGH in dem Schutzauftrag aug And 2 Abs.1 GG und
leitet ihn dementsprechend aus § 823 Abs.1 BGBembindung mit Art.1 und
2 GG her. Zum Wesen des Anspruchs fuhrt der BGH diise Zubilligung

®9BGH VI ZR 56/94 NJW 2005, 215 (216).
®1BGH VI ZR 56/94 NJW 2005, 215 (218).
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einer Geldentschadigung im Fall einer schweren dpéchkeitsverletzung
beruht auf dem Gedanken, dass ohne einen solchgordah Verletzungen der
Wirde und der Ehre des Menschen haufig ohne Sanliiben mit der Folge,
dass der Rechtsschutz der Personlichkeit verkimmeéirde. Bei dieser
Entschadigung steht anders - als beim Schmerzehsgealegelmallig der
Gesichtspunkt der Genugtuung des Opfers im VordadyrAulRerdem soll sie
der Pravention dienen.

Aus der Urteilsbegriindung folgt ferner, dass deivemtionsgedanke einen
Bemessungsfaktor fur die Entschadigung darstedt, lceine strafrechtliche
Sanktion darstellt, sondern seine Wurzel im Vedagsrecht und Zivilrecht
findet und verweist damit auf die Rechtssprechunges d
BundesverfassungsgericAtsDas Bundesverfassungsgericht hat entschieden,
dass eine zivilgerichtliche Verurteilung zu einenmateriellen Schadensersatz
bei einer Personlichkeitsverletzung — mégen ihrhapénale Elemente nicht
ganz fremd sein — keine Strafe im Sinne des ArtAlN82 GG ist.

Darlber hinaus wurde die Bericksichtigung des PrtEmeszwecks bei
Verletzung des Personlichkeitsrechts durch das 8swetfassungsgericht
gebilligt und als Rechtfertigungsgrund fir eine ttlebe Erhohung der
Entschadigung anerkantt.

Stellt man das Urteil des BGH zur Vollstreckbarkgi-amerikanischer Titel
auf Strafschadensersatz und das Urteil zur Geldefidsgung wegen
Personlichkeitsverletzung gegeniber, muss man enfatsten Blick einen
Wertungswiderspruch feststellen. Wahrend die Vidtdtbarkeit US-
amerikanischer Titel, die Strafschadensersatz zege@stand haben, mit dem
Argument abgelehnt wurde, dem deutschen Schadetmecht stehe der
Ausgleichsgedanke vor und jede Beriicksichtigungesei Faktoren verbiete
sich, greift der BGH in dem oben ausgebreiteten eiUrtden
Praventionsgedanken als Bemessungsfaktor explizit a

Dem entgegen hat sich der BGH in der Entscheidumgentschadigung bei
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechthtnvom Gedanken des

Ausgleichs als grundlegendem Prinzip des deutskladtungsregimes entfernt.

2 BVerfG 1 BvR 112/65 NJW 1973, 1221 (1226).
% BVerfG 1 BvR 1783/02 NJW 2005, 1857.
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Im Gegensatz zu dem Titel auf Strafschadensersaiteidzig den gesteigerten
Schuldvorwurf zum Gegenstand hatte und keine messlaigemeine
Beziehung der festzusetzenden Betrage zu deneeditt Schaden besteht,
damit dem Ausgleichsgedanken keine Rechnung tbéiget der BGH bei der
zu bemessenden Ho6he der Entschadigung bei Vertptzudes
Personlichkeitsrechts zu den &ufRReren Umstanden \egletzung einen
unmittelbaren Bezug. So wird betont, dass ,die &lrddigung der Hohe nach
ein Gegenstick dazu bildet, das die Personlichkeitte zur Gewinnerzielung
verletzt worden sind®. Mit Blick auf die Verletzungshandlung und die §eh
bildet der BGH eine Entschadigung die der Art ungind Ausmald der
Verletzung sowie dem verletzten Schutzgut gerednd;vhieraus bildet der
BGH die Entschadigungssumme die auch dem Praveatsatk Rechnung
tragt.

Das vorgefundene Ergebnis spiegelt sich auch inE@scheidungsgrinden
zur Vollstreckbarkeit des Strafschadensersatzankpruwieder. Der BGH
betont, dass eine andere Beurteilung dann angdbveote, wenn mit dem
Strafschadensersatzanspruch restliche, nicht besondbgegoltene oder
schlecht nachweisbare wirtschaftliche Nachteilesphal ausgeglichen oder
vom Schéadiger durch die unerlaubte Handlung eeziéiéwinne abgeschopft
werden, mithin dann eine andere Betrachtung angezeére, wenn der

Schadensersatz dem Ausgleich von Schadenspositiieein

2. Die Kritik der Literatur

Sowohl in der deutschen als auch der Osterreichrschiteratur ist die

Rechtssprechung des BGH zur Entschadigung bei tZarlg des allgemeinen
Personlichkeitsrechts kritisch aufgenommen woftlen

Im Wesentlichen wenden sich die Autoren gegen dgdatische Herleitung
des Praventionsgedankens und sehen in der Gewulirigllang mittels

bereicherungsrechtlichen Ausgleichs den vorzugsigérdn We§’. Es sei

nicht einzusehen, weshalb das Opfer beginstigt emerdoll, nur weil

Abschreckung als Generalpravention erforderlicA®isVielmehr kénne das

®5BGH VI ZR 56/94 NJW 2005, 215 (218).

% Seitz NJW 1996, 2848 (2849).

67 Canaris Gewinnabschépfung bei Verletzung des allgemeiRersonlichkeitsrechts, FS
Deutsch (1999) 85 (87).

%8 Seitz NJW 1996, 2848 (2849).

37



gewlnschte praventive Ergebnis mit Hilfe eines ibberungsrechtlichen
Verwendungsanspruchs gemaf § 1041 ABGB erzieltemerd

Karner und Koziol’® wenden sich gegen die Rechtssprechung des BGH mit
dem Argument, dass eine derartige Zuspruchpraxi&/edungswiderspriichen
fuhre und man diese auch nicht mit der dogmatisdbgeenstandigkeit der
Geldentschadigung gegentber dem Schmerzensgelderégen konne. Dies
begriinden die Autoren mit dem Mangel an dogmatisBeehtfertigung, dem
Schmerzensgeld neben dem  Ausgleich des Schadensterewvei
»Aushilfsfunktionen* zuzumessen. Das Osterreichesétecht, so die Ansicht
dieser Autoren verschlie3st sich der gesondertentddsichtigung der

Verhaltenssteuerung bei Verletzung des allgemdiezaonlichkeitsrechts.

Dennoch anerkennt sowohl die deutsche als auchstigreichische Literatur
die Notwendigkeit der Bertcksichtigung des Prawrdgedankens zum
Schutz der Personlichkeit an.

Elementare Personlichkeitsrechte, so wird arguregntstinden schutzlos,
wirde man bei Bemessung des immateriellen Schadatses die praventiven
Elemente unbericksichtigt lassen. Unterlassungsacisp kommen im Falle
der Personlichkeitsverletzung haufig zu spat. Bgseigs- und
Schadensersatzanspriiche greifen haufig flicht

Die Notwendigkeit der Pravention im Haftungsrechtickt sich auch im
Rahmen der Bestimmung des ersatzfahigen Schaderns #ue
Berucksichtigung findet die Préaventionsfunktion tBthadensrecht auf der
dogmatischen Grundlage des Rechtsfortsetzungsgedank Der
Rechtsfortsetzungsgedanke beruht auf der Erkenmtass im Falle in dem ein
.fealer Schaden” in einer Vermoégensdifferenzreclgnauf Grundlage der
allgemeinen Haftungsgrundsatze trotz nachteiligend u tatséchlicher
Veranderung der Guterwelt nicht bertcksichtigt wieth Scheitern der
Ersatzpflicht Uberhaupt zur Konsequenz Hatt®ies wird vermieden durch
eine Berechnung des Schadens nach dem objektitrakten Schadensbegriff
der sich in Bezug auf Sachschaden in § 1332 ABG&leri findet. Nach dem

% Karner/Kozio| Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichisétecht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesi@§®93) 11/2, 30.

0 Bydliniski System und Prinzipien des Privatrechts 223.

" Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts, 190.
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objektiv-abstrakten Schadensbegriff wird der Schaden Rechtsgut nach
allgemeinen Verkehrsmal3stdben bemessen und tuliegdtelle des verletzten
Rechtsguts.

Damit wird erreicht, dass zumindest der objektiveeriVeines Gutes als
Mindestschaden zu ersetzen ist, wenn dieses sicer eallgemeinen
Wertschéatzung erfrelft Der Objektivierungsgedanke erfahrt bei der Fraee
Ersatzfahigkeit ideeller Schaden und der Bemessiesy Ersatzes ebenfalls
Bertucksichtigung. Der Umfang des zu leistenden tEbsdrages hangt vom
Rang des verletzten Gutes, von der Schwere demBé&ehntigung sowie der
Dauer und dem Grad der Auswirkungen auf das Lelen \ferletzten ab.
Daher ist bei der Bemessung von der Malflfigur eideEnschen mit
normaltypischem Gefiihlsleben in der konkreten, kibje feststellbaren
Situation auszugehen.

Auch die Gewahrung von  Schmerzensgeld gegenuber er ein
empfindungsunfahigen Person durch den OGH laseekamndere Betrachtung
zu. Der OGH hatte dartiber zu befinden, ob einersghaittsgelahmten Frau,
die im Bereich ihrer Beine, indem die klagegegemiitéhe Verletzung
eingetreten war, keine Schmerzen empfand, Schrmsgekhzuzusprechen ist.
Der OGH bejaht unter Verweis auf die sterreichestheratur den Anspruch
auf Schmerzensgeld. ,Wer in seiner kérperlichen égsghrtheit verletzt wird,
habe daher auch Anspruch auf Ersatz seines objalsirakt berechneten
Immaterialschadensersatzes wenn er schmerzunerigiindst. Bei der
objektiv-abstrakten Berechnung sei allein auf digektiv feststellbare aulRere
Verletzung der Personlichkeitssphare abzustellehwnter Abstrahierung von
allen personlichen und individuellen Umstanden dedur typischerweise
angemessene Ausgleichssumme festzuleffdbdraus folgert der OGH, dass
im konkreten Fall der Klagerin unabhangig von datsdchlich gespurten
Schmerzen ein Anspruch auf einen Sockelbetrag Histéden sie als
Mindestschadensersatz fir die Schadigung ihreroRkckkeit fordern kann,
da die Verletzung bei der Klagerin Unlustgefihled uMissempfindungen
ausgelost hat.

"2Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwindseneuen 6sterreichischen
Schadensersatzrechts, JBI 2006, 768 (770).
> OGH 3 Ob 116/05p ecolex 2007/4.
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Mit der Entscheidung entfernt sich der OGH aber hnhicvom
Ausgleichsgedankéf, sondern rechtfertigt den zugesprochenen Betlgg a
eine Kompensation fur die erlittenen MissempfindemgDas Schmerzensgeld
bietet den Ausgleich fur die erlittenen Schmerzemd uwie entgangene
Lebensfreude, damit werden ideelle Schaden abgegdler Schadensersatz
bewegt sich im Rahmen der Ausgleichsfunktion.

Reischauevertritt die Ansicht, dass dem Schmerzensgeldh rsat325 ABGB
lediglich die Funktion beizumessen sei, den ideeiehaden abzugelten. Es
sei weder Strafe noch Bulle, noch Sihne fur den i\ngsondern
Schadensersdfz Aus diesem Zweck heraus soll es einen Ausglsichdfe
entzogene Lebensfreude erwirken und stellt sichdiasem Sinne als
Genugtuung fur alles Ungemach dar, das der Veelatnt ideellen Bereich
erdulden musste.

Andererseits wurde die Entscheidung des BGH zumadaisersatz bei
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechisder Literatur aber auch
positiv aufgenommen und erscheint einigen Stimnmeder Literatur fr zu
kurz gegriffen.

Wagner fordert generell dort, wo das Ausgleichsprinzipngels greifbaren
Vermogensschadens des einzelnen Anspruchsstellersagt, auf die
Praventionsfunktion umzuschalten und letztere alshtBchnur fir die
Festsetzung des Ersatzbetrages zu nehff@fien bleibt dabei aber, ob diese
vorrangige Bericksichtigung des Praventionsgedankaneingeschrankte
Geltung beanspruchen kann oder an weitere Zuregskuterien geknupft
werden muss. AuchBydlinski auf Osterreichischer Seite, sieht die
Rechtssprechung des BGH zum Ausgleich des Schdu@ngerletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts als ,mindestensertretbar” an.

Damit ist zwar festzustellen, dass in beiden Recttsingen sowohl im
Haftungsrecht als auch im Schadensersatzrecht ddarike der Préavention
grundsétzlich angelegt ist; ob die vollumfanglicheympensation, wie sie der
EuGH vorschreibt, jedoch nur durch eine gesondBesdicksichtigung der

™ Hinghofer-Szalkay/ PrischingSchmerzengeld ohne Schmerzen - Neue Entwicklthgen
ZVR 2007, 116 (119).

> Reischauein RummeKommentar zum ABGB 11/4(2000) § 1325 ABGB Rn.43.

®Wagner AcP 2006, 352 (469).
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Praventionsfunktion, gleichsam der aufgestelltenun@dsatze in der
Entscheidung Caroline von Monaco, erreicht werdemnk muss fortan
untersucht werden. Die Entscheidung Caroline v. &ton verdeutlicht, dass
der BGH bei der Bemessung des Schadensersatzanspmegen Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts dem GedaunleenPravention eine
selbstandige Funktion beimisst, die neben das Gdbst vollumfanglichen
Schadensausgleichs tritt. Damit steht zugleich , feslass der
Praventionsgedanke ein tragender Bestandteil dedlumfénglichen
Schadensausgleichs bei Verletzung des allgemeiresdbRlichkeitsrechts ist.
Wenn im nationalen Recht ein Schadensersatz untdbstandiger
Bertcksichtigung des Praventionsgedankens ermitteltd, muss der
Schadensersatzanspruch, der aufgrund einer Riehtim das Zivilrecht
eingefiigt wurde bei vergleichbarer Interessenlagechn den gleichen
Grundsatzen beurteilt werden. ,Wie der Gerichtdkefgestellt hat, dirfen die
Modalitaten und Voraussetzungen eines auf das Gectaftsrecht gestiutzten
Entschadigungsanspruchs aber nicht ungunstigerateidie, die im Rahmen
der vergleichbaren innerstaatlichen Regelung vefyes sind’. Dieser
tragende Grundsatz der Gemeinschaft bindet aucReltbtssprechung bei der
Bemessung konkreter Schadensersatzanspriiche. Degezidtellt sich die
Frage, ob der Gedanke der Pravention gesondertehBe@ auch bei der
Bemessung des Schadensersatzes wegen BenachtgiliBiskriminierung
erfahrt.

Die Frage, ob die vorrangige Bericksichtigung des/éhtionsgedanken bei
der Bemessung der Entschadigung wegen der Verlpto@s allgemeinen
Personlichkeitsrechts, wie vom BGH in der Entsdtieg Caroline v. Monaco
gefordert, ebenfalls Geltung bei der BemessungStdsmdensersatzes wegen
Ungleichbehandlung/Diskriminierung  beansprucht, rkannur positiv
beantwortet werden, wenn die Wertungen gleichen HBH sieht in standiger
Rechtssprechung die Gewahrung einer Geldentschigligei einer Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts vor, ,wenn stsh um einen
schwerwiegenden Eingriff handelt, und die Beeirttiting nicht in anderer
Weise befriedigend ausgeglichen werden kann. Dagth@asbesondere von

der Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, fernesn vAnlass und

""EuGH 22.04.1997, C-180/9Brachmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 1-2195.
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Beweggrund des Handelnden sowie vom Grad des Mddsts ab®. Die
Berucksichtigung kommerzieller Zwecke stellt fumd8GH ein weiteres, die
gesonderte Berlcksichtigung des Praventionsgedankethtfertigendes
Merkmal dar. Dabei stellen die genannten Merkmadlesamt qualitative
Faktoren dar, die in ihrer Gesamtheit geeignet, gledh Praventionsgedanken
zu besonderer Beriicksichtigung zu verhelfen.

Dass nur die aufgezahlten tatbestandlichen Vor&aissgen eine besondere
Berucksichtigung des Praventionsgedankens zu extign im Stande sind,
wird ferner deutlich aus dem Beschluss des Bundfssingsgerichts vom
08.03.2000 ” . Im Rahmen seines Beschlusses setzt sich das
Bundesverfassungsgericht mit der Ungleichbehandlunmsychischer
Gesundheitsschaden gegentber der Personlichkéstzvery auseinander und
kommt zu dem Schluss, dass die Ungleichbehandlengchtfertigt ist, da die
Rechtsverletzung bei Verkehrsunféllen weder tymsekise vorsatzlich noch
durch die Verletzung kommerzieller Zwecke motiviestt Dartber hinaus ist
ferner nicht zu erwarten, dass eine Erh6hung dem8&zensgeldes potentielle
Unfallverursacher dazu anhalten wird, sich an diegfaltsanforderungen zu
halten.

3. Vergleichende Betrachtung der Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruchs  wegen  Verletzung  des
Personlichkeitsrechts und den Voraussetzungen des
Schadensersatzes wegen Diskriminierung

In der vergleichenden Betrachtung der vom BGH ai#&iken

Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs weg@eletzhg des

Personlichkeitsrechts durch Massenmedien und detbestandlichen

Voraussetzungen des Schadensersatzes  wegen Drskrimig/

Benachteiligung soll zunachst davon ausgegangerdemerdass in der

Diskriminierung/Benachteiligung des Arbeitnehmersegaimallig eine

erhebliche Persénlichkeitsverletzung begriind&t ist

8BGH VI ZR 255/03 NJW 2005, 215 (217).
P BVerfG 1 BVR 1127/96 NJW 2000, 2187 (2188).
899BAG 8 AZR 351/86 AP Nr.6 § 611a BGB (Scholz).
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Wenngleich die Diskriminierung/ Benachteiligung ebgaliig eine erhebliche
Verletzung des Personlichkeitsrechts zum Gegendtandfinden sich in den

ubrigen tatbestandlichen Voraussetzungen ebemfaiseinstimmungen.

a) Die Verfolgung eigener kommerzieller Interessen

Unter dem Tatbestandsmerkmal der Verfolgung eigekemmerzieller
Zwecke fiuhrt der BGH in den EntscheidungsgrindeineseEntscheidung
Caroline von Monact) aus, dass im Besonderen in Betracht zu zieheddss
die Beklagte unter vorsatzlichem Rechtsbruch disd?dichkeit als Mittel zur
Auflagensteigerung und damit zur Verfolgung eigenkommerzieller
Interessen eingesetzt hat.

Betrachtet man zunachst die Voraussetzung der Komaftisierung der
Personlichkeit, so muss festgestellt werden, dassseoh Gedanken
vergleichbare Gesichtspunkte bei der DiskriminigfuBenachteiligung von
Arbeitnehmern gegenuber steht. Die Verletzung dessdplichkeitsrechts
durch Medienberichterstattung erfolgt gezielt unidnd einzig dem Zweck
hieraus Kapital zu schlagen. Das Personlichkeitsrestellt sich in der
Entscheidung Caroline v. Monaco als vermdgenswreiehtsposition dar, mit
der sich wirtschaften lasst, Caroline v. Monacorkénhre Bereitschaft zum
Interview ebenso gewinnbringend verauf3ern.

Das Medienunternehmen erzielt durch die Persorgitéderletzung einen
erheblichen Gewinn, demgegentber eine Entschadiguhder Grundlage des
Ausgleichs und der Genugtuung in keinem angemesséaihaltnis steht.

Der Profit wére trotz der Verpflichtung zur Leistunon Schadensersatz enorm;
das Unternehmen wirde nicht vor weiteren Persdditverletzungen
zurlickschrecken.

Gleichermalen aus dem Motiv der Profitsteigerungdbl der Arbeitgeber,
der bei Einstellung oder im bestehenden ArbeitsMarts diskriminiert. Am
deutlichsten wird dies bei der ungleichen Entlolghanfgrund des Geschlechts.
Die Ungleichbehandlung bei der Entlohnung ful3t nauf der
Profitmaximierung.

Der Arbeitgeber, der bei Einstellung oder im bestelen Arbeitsverhaltnis

diskriminiert, handelt ebenfalls mit dem Motiv derofitsteigerung. Er weil3t

81 BGH VI ZR 56/94 NJW 1995, 861 (865).
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die Person ab, weil er sich von dem Einsatz einensdh, die nicht das
Merkmal tragt, mehr Profit erhofft, sei es, weiltafurchtet, die benachteiligte
Person weise hohere Fehlzeiten auf oder sei nictdugtiv, allein wegen
dieses Merkmals. Die Diskriminierung beim Zugang Beschaftigung ist
haufig gepragt von der Furcht wirtschaftlicher Eilbn. Bei behinderten oder
alteren Arbeitnehmern sieht der Arbeitgeber haudfig Gefahr mangelnder
Produktivitat. Ebenso diskriminiert der Arbeitgelvegibliche Bewerber, weil
er befurchtet, durch die Schwangerschaft der Ame&inerin steigen seine
Kosten. Bei der Diskriminierung von Bewerbern hdhds sich um generelle
Vorurteile die letztlich durch die Furcht getragearden, der Bewerber kbnne
die Anforderungen nicht erfullen und schmalere @ewinn. Zwar schlagt ein
direkter Vermogensvorteil, der abschopfbar warenbé&rbeitgeber durch die
Diskriminierung oftmals nicht zu Buche. Dennoch die Motivation die
gleiche und darauf kommt es letztendlich an. Derefmzur Diskriminierung,
und damit kann die Briicke zur Kommerzialisierung &ersonlichkeitsrechts
geschlagen werden, besteht solange, wie der Adimatg wirtschaftliche
Vorteile aus der Diskriminierung zu schopfen, glaub

Daraus wird deutlich, dass eine vergleichbare éstggnlage besteht. Auch bei
der Diskriminierung im Arbeitsleben ist die Verfalyg eigener kommerzieller
Interessen als tatbestandliche Voraussetzung degeng&ndigen
Berucksichtigung des Praventionsgedankens gegdben Arbeitgeber wird
seine Personalpolitik &ndern, wenn er erkennt, das&osten die ihm durch
bei Diskriminierung durch die Geltendmachung voh&iensersatzansprichen

entstehen, hoher sind, als der hieraus gezogen&emNu

b) Die vorsatzliche Verletzung des Geschadigten

Als weiteres Tatbestandsmerkmal nennt der BGH drsatzliche Verletzung
des Geschadigten. Dies wird bestatigt durch dasd&werfassungsgericht,
dass die Legitimation der gesonderten Bericksiohlg des

Praventionsgedankens auch in dem vorsétzlichen t&wcich sieht. Zwar
bedarf es nach der AnsichRixeckers nicht zwingend des schweren

Verschuldens, auch Fahrlassigkeit kénne gentfgetennoch fordert er das

8 Rixeckerin Miinchener Kommentar zum B&B1(2006) Allg. PerséniR, Rn.226.
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Verschuldensmerkmal auf tatbestandlicher Ebene. hAuwnit diesem
Tatbestandsmerkmal muss sowohl fur den Schadetseszh dem § 15 AGG
als auch dem Schadensersatz nach dem 88 12, 26 @&GVereinbarkeit
verneint werden. Zwar wird in § 15 Abs.1 AGG ein rivetenmussen
vorausgesetzt, womit ausweislich der Gesetzesbdgngn auf die
Zurechnungsnorm des 8 276 BGB verwiesen wird; demrder Schuldner
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten hat. Didgegloch nicht hinsichtlich
des immateriellen Schadens, der verschuldensungighdausgestaltet ist.
Verschuldensunabhéngig sind ferner samtliche Scisedeatzanspriiche nach
dem GIBG ausgestaltet.

Die Vereinbarkeit einer praventiven Funktion mit  rde
verschuldensunabhangigen Haftung begegnet dabwilggenden Bedenken.
Nach dem Verschuldensgrundsatz ist grundsatzlich Sthadensersatz zu
leisten, wenn der Schadiger den Schaden verschuddetas heildt, wenn ihm
der Schaden personlich vorwerfbar ist. Gefragt wircht einzig nach der
Herbeifiihrung des Schadens durch die Verletzungktiag und die
Bewertung dieser Schadenszufligung als rechtswislvigglern beleuchtet wird
auch die innere Beziehung des Téters zur**TaDerjenige Tater, der den
Schaden nicht personlich zu vertreten hat, sondgleichwohl dafur
einzutreten hat, wird mittels einer gesonderten UBksichtigung des
Praventionsgedankens nicht erreicht. Steht er goctkeiner Wahl, ob er das
Schadensereignis herbeiftihren will oder nicht, gtaitr gleichermal3en in
jedem Fall. General- und spezialpraventive Elemkamen im Rahmen einer
Haftung, die nicht an die personliche Vorwerfbarlkakntpft jedoch keine
Wirkung entfalten, es besteht kein Willensentschlaf den eingewirkt
werden kann.

An dieser Stelle drangt sich allerdings die Fragg ab nicht grundsatzlich
jede Diskriminierung von personlicher Vorwerfbatkgetragen wird. In den
Fallen der Anweisung zur Diskriminierung steht diest. Aber auch in den
Ubrigen Fallen handelt der Arbeitgeber bewusstzielgerichtet. Sei es bei der
Diskriminierung im Falle der Entlohnung oder im &®lungsverfahren.
Haufig sind die Mitarbeiter der Personalabteilungagewiesen, Bewerber mit

bestimmten Merkmalen von vornherein abzulehnen. ekistieren direkte

8 Fikentschey Schuldrechit(1997) § 53 | Rn.501.
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Leitlinien fur den Umgang mit Bewerbern. In der Regteckt hinter der
Diskriminierung, wie bereits dargestellt, die Matilon der Profitsteigerung.
Zweifel koénnten dann bestehen, wenn sich der Agbbier zur
Stellenausschreibung eines Dritten bedient, undsediedie Pflicht zur
geschlechtsneutralen Stellenausschreibung verldttt.der Arbeitgeber eine
Stellenausschreibung frei von jeder DiskriminierungAuftrag gegeben und
wurde dies von der Dritten falsch umgesetzt, komés an der personlichen
Vorwerfbarkeit zweifeln.

Allerdings hat das Bundesarbeitsgericht an der Ié&Stbetont, dass den
Arbeitgeber im Falle der Fremdausschreibung diegfatispflicht trifft, die
Ordnungsmaligkeit der Stellenausschreibung zu d@mdren. Dies gilt auch in
dem Fall, in dem sich der Arbeitgeber zur Stellssabreibung der
Bundesanstalt fiir Arbeit bediefit.

In aller Regel wird dem Arbeitgeber ein vorséatzéistHandeln zur Last fallen.
Es sind kaum Fallkonstellationen denkbar, in deeén Verschulden des
Arbeitgebers nicht gegeben ist. Zweifel sind ailegd dort angebracht, wo der
Arbeitgeber einem Rechtsirrtum unterliegt, in dem leeispielsweise
diskriminierende Normen eines Tarifvertrages anwéng@ 15 Abs.3 AGG
sieht in diesem Fall das sog. Kollektivvertragsiety vor. Demnach ist der
Arbeitgeber bei der Anwendung kollektivvertraglichRegelungen nur zur
Entschadigung verpflichtet, wenn er mindestens gmbbassig handelt.

Dann schlief3t sich die Frage an, ob der Pravergemtenke auch im Rahmen
einer verschuldensunabhéngigen Haftung gesondeiickschtigt werden
kann. Nach der inneren Beziehung des Taters zuwirdt im Rahmen der
verschuldensunabhangigen Haftung nicht gefragtpwe# fehlt jeglicher
Ansatzpunkt der gesonderten Berucksichtigung. Zwad nicht bestritten,
dass auch im Rahmen der Gefahrdungshaftung dercl@gsunkt der
Pravention zur Geltung kommt, dies gilt jedoch fiurdie Statuierung einer
Haftung. Der Betreiber der potentiellen Gefahretiguewird alle
Vorkehrungen treffen um die Gefahr des Schadeng&srgering zu halten. Im
Falle des Schadenseintritts stellt sich die Fragehnder personlichen

Vorwerfbarkeit nicht.

8 BAG 8 AZR 112/03 NZA 2004, 540.
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Eine andere Betrachtung konnte jedoch mit der HBmiig des
Schmerzensgeldes im Rahmen der Gefahrdungshaftugezeigt sein. Mit
dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts 26rh1.2001 hat der
Gesetzgeber das Schmerzensgeld in das allgemeihad&tsersatzrecht
integriert und damit die Moéglichkeit der Geltendracg auch im Rahmen der,
nach dem Verursacherprinzip ausgestalteten Geafagshaftungstatbestande
eréffnet. Dem Schmerzensgeld wohnt nach der Remfersisung des BGH
eine doppelte Funktion inne. Es soll dem Geschédiginen angemessenen
Ausgleich fur diejenigen Schaden bieten, die nigrimdogensrechtlicher Art
sind, und zugleich dem Gedanken Rechnung tragess, der Schadiger dem
Geschadigten Genugtuung schuldet fur das, was rerahgetan hat. ,Die
Genugtuungsfunktion bringt eine gewisse durch dercha@ensfall
hervorgerufene personliche Beziehung zwischen SgbeAdnd Geschadigtem
zum Ausdruck, die aus der Natur der Sache herauddoeBestimmung der
Leistung die Beriicksichtigung aller Umsténde deBe&agebietet.®® Dem
Schmerzensgeld schwingt dabei ,auch heute nochsetwwen Charakter der
BuRe mif™. Damit setzt sich die Rechtssprechung bei der &sung des
Schmerzensgeldes Uber die Ausgleichsfunktion hinwebbericksichtigt den
punitiven Gedanken gesondert, sieht somit StrafeRrévention vor.

Der Genugtuungsgedanke wurde von Seiten der Recbtsaing auch bei der
Bemessung des Schmerzensgeldes im Falle der vetsosunabhangig
ausgestalteten Gefahrdungshaftung beriicksi€htipagegen bestehen jedoch
tief greifende Bedenken.

Die Literatur® dagegen wendet sich gegen die Beriicksichtigung des
Genugtuungsgedankens auch bei der verschuldensingipan Haftung und
sieht hier lediglich Raum fur die Ausgleichsfunktidie Gefahrdungshaftung
will nicht Unrechtsschaden ausgleichen, sondernliibkgschéaden verteiléh
fur eine Haftung die als Zurechnungskriterium agiarmissbilligtes Verhalten

voraussetzt, bleibt insoweit kein Raum. Verhaltemssung kann nur dort

% BGH GSZ1/55 BGHZ 18, 149.

% BGH GSZ1/55 BGHZ 18, 149.

8" BGH GSZ1/55 BGHZ 18, 149 (155).

% OLG Celle 14 W 51/03 VersR 2005, 91.

8 Diedrichsen Neues Schadensersatzrecht: Fragen der Bemesssr&cdmerzensgeldes und
seiner prozessualen Durchstzung, VersR 2005, 488, ®etkerin Minchener Kommentar
zum BGB 1P (2007) § 253 Rn.12.

% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht? (1996) 409.
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angezeigt sein, wo der potentiell Ersatzpflichtiyder Lage ist, sein Verhalten

Zu steuern.

C) Ergebnis

Die vorstehenden Ausflihrungen belegen, dass dedddiarsatzanspruch nicht
von den Richtlinien eingefordert wird. Gleichzgitst festzustellen, dass der
Zuspruch von Mindestschadenersatz ohne angemess&szng zum
tatsachlich eingetretenen Schaden und ohne geserleriicksichtigung des
Verschuldens, keinen Bestand haben kann. Andeterdesstehen keine
europarechtlichen oder nationalen Bedenken, denadecisersatz bei
schuldhaftem Handeln des Arbeitgebers zu erhdhere rsatzliche
Verletzung der Personlichkeitsrechte zur eigenafitBteigerung, wie sie bei
der Diskriminierung in aller Regel gegeben seindwilasst auch bei der
Bemessung des Schadensersatzes eine gesondertekdigriigung des
Praventionsgedankens zu. Aus dem Wortlaut der Ri@mt folgt, dass der
Ersatz des Schadens nicht vom Vorliegen eines Weldens abhangig
gemacht werden darf, das Gericht wird hierdurclogadnicht daran gehindert,
bei der Bemessung des Schadensersatzes ein Vemschgesondert zu
bertucksichtigen.

Eine Tendenz zur Bertcksichtigung besonders schwfreechnungsgrinde
ist auch im ABGB grundsatzlich angelegt. Wenn g¢idydlinski nicht fir die
Verselbststandigung des Genugtuungsgedankendteikdrnmt er dennoch zu
dem Ergebnis, dass bei der Gewahrung immateri€igmadensersatzes ein
besonders hoher Unrechtsgehalt der Schadigung diesileén Schaden noch
vertiefen kann, deshalb bei der Bemessung erschaene bericksichtigen ist.
Das Opfer eines grob rechtswidrigen und schuldhaftéandelns wird
zusatzliche und besondere seelische Belastungrenfaldies es letztendlich

auszugleichen gilt.
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Zweiter Teil

Der Ersatz immateriellen Schadens

A. Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs.2 AGG

l. Der Tatbestand
Neben dem Ersatzanspruch des § 15 Abs.1 AGG, deitt Anspruch auf

Entschadigung aus § 15 Abs.2 AGG. Nach § 15 Ab&EAann der oder die
Beschaftigte fur den Schaden, der Nichtvermdgerstoh ist, eine
angemessene Entschadigung in Geld verlangen. AuGeketzesbegrindung
iIst zu entnehmen, dass der Schadensersatz nach 8§\bs®2 AGG
ausschlieBlich fur immaterielle Schaden gewahrd wir

Fragwuirdig erscheint, ob 8 15 Abs.2 AGG ein Versduoserfordernis
beinhaltet. Dem steht zunachst der Wortlaut desstmift entgegen. Der oder
die Beschéftigte kann die angemessene EntschadiguGgld beanspruchen
im Falle des Schadenseintrittes. Entgegen der Regelon 8 15 Abs.1 AGG
findet sich in 8 15 Abs.2 AGG keine Regelung Ubas ¥ertretenmissen der
Pflichtverletzung.

Dem zuwider vertreteBauer/Gopfert/Krieget' die Ansicht, § 15 Abs.2 AGG
sei lediglich eine Rechtsfolgenregelung, die auts8Abs.1 AGG aufbaue,
mithin vom Verschulden abhéange.

Fir diese Auffassung kann zunachst die Systematk3ksetzes herangezogen
werden. 8 15 Abs.2 AGG regelt die Entschadigung dém Ersatz des
Nichtvermégensschadens dient. Der Nichtvermdgemastrh ist aber
Bestandteil des Schadens, von dem in § 15 Abs.1 Ai@Rede ist.

Diese Auffassung setzt sich in Widerspruch zu dewher Gesetzesbegriindung
dokumentierten Willen des Gesetzgebers. Der Gesa¢zgnimmt in seiner
Begriindung Bezug auf die Rechtssprechung des Euw@lit slie Forderung
aus den Richtlinien, nach einer wirksamen und VeHdsiensunabhéangig
ausgestalten Sanktion, die mit der Festschreibiesgg&815 Abs.2 AGG nun
erfullt ist. ,Der Anspruch auf Entschadigung erfidie Forderungen der
Richtlinien sowie der Rechtssprechung des Européiscerichtshofes nach

einer wirksamen und verschuldensunabhéngig ausigésia Sanktion bei

%1 Bauer/ Gopfert/ KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz? (2008) Bri531.
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Verletzung des Benachteiligungsverbots durch dereitgeber®? Damit stellt
der Gesetzgeber klar, dass 8§ 15 Abs.2 AGG eineeigaspruchsgrundlage,

losgelést vom Verschulden des Arbeitgeber&.ist

Il. Der Haftungsgrund und die Rechtsfolge der

Benachteiligung
Eine erschopfende vergleichende Betrachtung deadgctsersatzanspriiche
muss sich mit den dogmatischen Grundlagen des higfgrundes
auseinanderzusetzen. Von zentraler Bedeutung fér Einordnung des
Schadensersatzanspruchs nach § 15 Abs.2 AGG iglirdleutige Zuordnung
des verletzten Rechtsguts, in das durch die Diskramung eingegriffen wird.
Festzustellen ist hierbei zunachst, dass der Gedsz den Verstol3 gegen das
Diskriminierungsverbot nicht in die Reihe der Regitter des § 253 Abs.2
BGB aufgenommen hat.

§ 253 BGB

Abs.1
Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschad&ana Entschadigung
in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmterer&efordert werden.
Abs.2
Ist wegen einer Verletzung des Kdrpers, der Geseihditer Freiheit oder der
sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zwn)eisten auch wegen des
Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eingeblintschadigung in Geld

gefordert werden.

§ 253 Abs.2 BGB eroffnet nur dann einen Ansprucli i@materiellen

Schadensersatz wenn die absolut geschitzter Ratdntsgirper, Gesundheit,
Freiheit oder sexuelle Selbstbestimmung verletzd.sVielmehr fligt sich der
Anspruch auf Schadensersatz nach § 15 Abs.2 AGG@eu6Grundlage des §
253 Abs.1 BGB als gesetzlich ausdriicklich vorgeseheFall in die

Zivilrechtsordnung ein. Mit 8 15 Abs.2 AGG hat d&esetzgeber eine
gesetzliche Grundlage fir den immateriellen Scheglsatz geschaffen. Damit

kommt die Frage auf, welche dogmatischen Grundii@geAnspruch hat.

2 BT-Drucks. 16/1780 S.38.
% Wwillemsen/SchweiberSchutz der Beschaftigten im Allgemeinen Gleickretiungsgesetz,
NJW 2006, 2583 (2589).
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1. Die Rechtssprechung des BAG
Das BAG hat in der Benachteiligung des Stellenbbessr eine Verletzung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts gesehen. In eiBetscheidung vom
14.03.1988* qualifiziert das Bundesarbeitsgericht die gesditkspezifische
Benachteiligung beim Zugang zur Beschaftigung alerléfzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und gewahrt Soissisatz nach 88 823
Abs.1, 847 a.F°"BGB.

In der Begriindung kommt das BAG zu folgendem S&hlus

.Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst dashRdes Einzelnen auf
Achtung seiner Menschenwirde und Entfaltung der ividdellen
Personlichkeit. Im Arbeitsleben hat jeder Arbeitmeln ein Recht, nach
sachangemessenen Mal3stdben beurteilt zu werdeArtgiigeber, der bei der
Auswahl zu Unrecht auf das Geschlecht abstellt, inb@ehtigt die
Entfaltungsmaoglichkeit der Bewerber, die dem Gesgttl nicht angehdren.
Darin liegt eine Herabwirdigung der beruflichen ig&biten der
ausgeschlossenen Bewerber. Sie werden bei der Bemgerum Einstellung
daran gehindert, die erstrebte Berufstatigkeit @ughmen und damit ihre
individuelle Personlichkeit zu entfalten. In der rBehteiligung eines
Menschen aufgrund seines Geschlechts liegt zugleinb Verletzung der
Wirde als Person.*

Daraus folgert das Bundesarbeitsgericht:

.Die Benachteiligung wegen des Geschlechts beim aAgg zu einem
Arbeitsverhaltnis verstof3t somit nicht nur gegee derfassungsbestimmung
des Art.3 Abs.2 GG, sondern auch gegen die de® Ats.1 und des Art.1
Abs.1 GG. Geschlechtsbezogene Diskriminierung tiarleegelmalig das
allgemeine Personlichkeitsrecht, dessen Inhalt flen Zugang zum
Arbeitsverhaltnis durch § 611 a BGB konkretisientdif.

In seiner Entscheidung vom 15.02.2005 fuhrt dasdBsarbeitsgericht die
Rechtsprechung fort. Unter Berufung auf Art.3 Ab&@ fuhrt es aus, dass
jede Diskriminierung wegen Schwerbehinderung einerléfzung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts darstellt, diechawnach allgemeinen

**BAG 8 AZR 447/87 NZA 1990, 21; BAG 8 AZR 351/86 NZ.990, 24.

% § 847 BGB aufgehoben durch das zweite Gesetz nateduing schadensersatzrechtlicher
Vorschriften vom 19.07.2002 (BGBI. | S.2674).

% BAG 8 AZR 447/87 NZA 1990, 21.
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Grundsatzen zu Schadensersatz- und Schmerzensgmidieimen flhren
wirde”.

Bereits in  seiner Entscheidung vom 14.03.1989 tas BAG, unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BGH, dierAdisgvoraussetzungen
der Geldentschadigung bei einer Verletzung des emlénen
Personlichkeitsrechts dargelegt. Demzufolge komimé &eldentschadigung
bei einer Verletzung des allgemeinen Personlickkeshts nur in Betracht,
wenn es sich um einen schwerwiegenden Eingriff @lndGeringfligige
Eingriffe in das Personlichkeitsrecht I6sen keimeésEh&digungsanspriche aus.
Ob eine Personlichkeitsverletzung vorliegt, die digahlung einer
Entschadigung erfordert, hangt insbesondere vond @ea Verschuldens, Art
und Schwere der Benachteiligung, Nachhaltigkeit uRdrtdauer der
Interessenschadigung, Anlass und Beweggrund deddienund geschutzter
Sphére ab, in die der Eingriff erfolgt&*

Die Erheblichkeitsschwelle sient das Bundesarbeitsht bei der
Benachteiligung des Stellenbewerbers regelmaRigbasschritten atf:

.Bel Benachteiligung eines Stellenbewerbers weges Geschlechts liegt
regelmafig eine erhebliche Personlichkeitsverlgator. Dies folgt nicht nur
daraus, dass der Gesetzgeber beim Zugang zum gvibeigltnis die
Benachteiligung wegen des Geschlechts in § 611sa1ABGB in Ausfihrung
der Richtlinie 76/207/EWG verboten hat. Vielmehnikabei Beurteilung der
Frage, ob eine Personlichkeitsverletzung als scliggend anzusehen ist,
nicht unbericksichtigt bleiben, dass nach dem Retdt Europaischen
Gemeinschaften bei einem Verstol3 gegen das Beilapingsverbot eine
Sanktion zu verlangen ist, die in einem angemesseéevierhaltnis zum
erlittenen Schaden steht und Uber einen rein sysdb@n Schadensersatz
hinausgeht. Mit diesem Ziel haben die nationalenmidite als Tréager der
offentlichen Gewalt in den Mitgliedsstaaten nach ArEWG-Vertrag bei ihrer
Rechtsprechungstétigkeit das nationale Recht, wmar nicht nur das zur
Durchfihrung der Richtlinie erlassene, im Lichtes dé&/ortlauts und des
Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in Art.%8%.3 EWG-Vertrag

genannte Ziel zu erreichen. Dies muss dazu fuhreass eine

" BAG 9 AZR 635/03BAGE 113, 361 (366).
8 BAG 8 AZR 447/87 NZA 1990, 21.
9 BAG 8 AZR 447/87 NZA 1990, 21.
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Personlichkeitsverletzung, die in der geschlecleE§ischen Diskriminierung
beim Zugang zum Arbeitsplatz liegt, regelmaldig atspruchsbegriindend

anzusehen ist.”

2. Die Literaturmeinung

Die vom BAG getroffene Einordnung des Benachteiiggverbots ist in der
Literatur auf heftige Kritik gestof3en. Die Kritik emdet sich gegen die
Annahme, in der Benachteiligung liege regelmaliiy @erart gravierender
Eingriff in die Personlichkeit des Benachteiligterdass dieser eine
Entschadigung begehren kbénne.

AnnuR®

vertritt die Ansicht, dass in der Benachteiligurgpfern nicht
ausnahmsweise besondere Umstande vorliegen, rdgjglmékeine
Personlichkeitsverletzung begrindet ist. Der betedlgte Stellenbewerber
werde von der diskriminierenden Entscheidung desei#gebers auch nicht
anders betroffen, als von jeder anderen fur ihnlostygen, rational nicht
naher begrindbaren Willensentschliel3ung eineseritt

Eine solche faktisch nachteilige Betroffenheit dem geltenden System der
Privatautonomie, in dem rechtsgeschéftliche Hargungrundsatzlich nicht
rational begriindet zu werden brauchen, immanentiass die einhergehende
Berihrung der Personlichkeit beim Benachteiligteeink berechtigtes
Genugtuungsinteresse auszulésen vermag. Daraweisé@chluss zu ziehen,
dass ein Ausgleich fur immaterielle Nachteile feg#ig nicht zu erbringen
sel.

Adomeituntermauert seine ablehnende Haltung in Bezug uGéwahrung
von Schadensersatz wie folgt:

"Die Zurlckweisung eines mdglichen Vertragspartnenag fur diesen
schmerzhaft sein, aber dieser Schmerz ist nichizjabel. Die Entscheidung
des A, mit X zu kontrahieren, mit Y nicht, ist imm&on personlichen
Vorlieben und Abneigungen, Vorurteilen und Animéaten, lllusionen und
Schreckhaftigkeiten bestimmt, die Vermengung vortitm ist so bunt wie
das Leben selbst. Der Trost dariuber, dass vieleekia Entscheidungen
"ungerecht” sein kdénnten und wohl auch sind, lidgtin, dass die taglich

getroffenen hunderttausende von KontrahierungenSichnitt alles wieder

1% RichardiAnnuRin Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetal§2605) § 611a
Rz.101.
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ausgleichen. Es besteht - zugegebenermal3en - Kbiaecengleichheit beim
Einzelgeschéft, aber es besteht Gleichheit im Gradel Ganzen und mehr
kann das Recht nicht garantieren und durchsetzen.”

Rixecker'™ raumt zwar ein, dass vom Schutz des Personlichkehts
ebenfalls das Recht der personlichen Ehre umfasdstdieses wiederum
Diskriminierungen erfasse, weil sie ,den Betroffenals minderwertig
behandeln und damit seinen sozialen Geltungsartsdaugnen, der jedem
Menschen ungeachtet unabanderlicher Unterschiedanderen zukommt®.
Dies gelte auch fur Diskriminierungen im BerufslebBennoch sei nicht jede
Benachteiligung von vornherein eine Verletzung gersonlichen Ehre des
Arbeitnehmers. Zwar lage eine sachwidrige Geringsting vor, die
Vorurteile und Unverstand offenbaren, hierin lieggedoch kein
Verachtlichmachen noch werde dem Einzelnen dieopaise Wirde oder die
soziale Geltung abgesprochen.

Thasingsieht fir die Anwendung der Grundsatze zum Schseisatz wegen
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts Raum im Falle der
unmittelbaren  Diskriminierung und fordert die Betgiy einer
Erheblichkeitsschwelle, ansonsten muisste mit jedéenstold gegen den
allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsigatz eine
Personlichkeitsverletzung bejaht werd®h . Der Beschaftigte muisse
.herabgewurdigt®* werden, ihm missen sachwidrig di#ancen einer
gleichberechtigten Teilnahme am Arbeitsleben einagfgrund seines
,S0Seins" genommen werden.

Schlolz kommt in seiner Anmerkung zu der Entscheidung B vom
14.03.1989'°® zu dem Ergebnis, dass die Bejahung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts im vorvertraglichen Bereich Wahrheit zu einem
verkappten Recht auf Arbeit umgewandelt wird.

Westenberger’® vertritt dahingegen die Ansicht, dass bei jeder
geschlechtsspezifischen Diskriminierung eine Vedeyj des allgemeinen
Personlichkeitsrechts vorliegt, die einer sonsoredrlichen Interessen- und
Guterabwagung nicht bedarf. 8 61la Abs.1 BGB stellee bestimmte

191 Rixeckerin Miinchener Kommentar BGB f/1Allg. PersénIR Rn.74.

192 Thiising Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn.520

13BAG 8 AZR 351/86 AP Nr.7 zu § 611a BGB (zwfl Scholz).

1% westenbergerie Entschadigungs- und Beweislastregelungen dés18& BGB im Lichte
des deutschen und européaischen Rechts (2000) 66.
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Fallgruppe dar, weshalb es auf zusatzliche besendénstande fur die
Verletzung des Personlichkeitsrechts nicht mehpamke.

Dieser Gedanke findet sich auch in der Gesetze8hdgng zu 8 15 AGG
wieder, die klarstellt, dass die Entschadigung ehlesilich fir immaterielle
Schaden gewahrt wird, die regelmalig bei einer nrawoifertigten
Benachteiligung aus den in § 1 genannten Griinddiegen’®®

3. Stellungnahme

Der Ansicht Adomeitsist nicht zu folgen. Es ist schlichweg absurd, der
diskriminierten  Person  Schadensersatz zu versageweil sich
gesamtgesellschaftlich betrachtet, die Chancerdieit wiedereinstellen soll.
Woher  Adomeit die Erkenntnis nimmt, dass gesamtgesellschaftliche
Chancengleichheit bestehe, bleibt er schuldig. largieht vielmehr, dass in
der Gesellschaft die Chancengleichheit gerade gebében ist. Vielmehr war
sich der Gesetzgeber des Problems bewusst und s@sufAGG, um die
tatsachlich existierende Beteiligungsungerechtigkeibeseitigen.

Auch Annuf3kann nicht mit der Ansicht Uberzeugen, die Bergitigting stelle
keine Personlichkeitsverletzung dar, da sie aukreirational nicht naher
begriindbaren WillensentschlielRung beruhe. Denuigtntgegnen, dass hinter
der Benachteiligung sehr wohl eine begrindete WskatschlieRung steht.
Der Arbeitgeber verspricht sich von der Benaclgeilig in der Regel eine
Kostenersparnis. Sei es weil er keine Frauen dinsieeil diese schwanger
werden konnten, oder weil er flrchtet, dltere Atfeimer seien weniger

produktiv.

In der Diskussion um die Einordnung der Benaclgerg in das
schadensersatzrechtliche Gesamtgeflige kann zurdirhgur Regelung des §
61la BGB getroffenen Aussagewestenbergersim Kern Zustimmung
geschenkt werderPfeiffer ist der Ansicht, dass der Schadensersatzanspruch
nicht die Verletzung des allgemeinen Personliclskeghts voraussetzt.
Vielmehr findet der Schadensersatzanspruch seinendixge in der

Benachteiligung als Verletzung immaterieller Retfite

195 Bt -Drucksache 16/1780 38.
19 pfeiffer in Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschuétgeand zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrifté2007) AGG Rn.149.
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Der Gesetzgeber hat den Verstol3 gegen das Ben@ghtgsverbot als
gesetzlich bestimmten Fall des § 253 Abs.1 BGBggdte

Dieser Einordnung begegnen keine Bedenken. Grurigtét hat der
Gesetzgeber zu beurteilen, welche Nachteile er alsgleichsbedurftig
ansieht””.

Zwar sah sich das BAG aufgrund der Haftungsbeskhrimdes § 611a Abs.2
BGB a.F. zu dieser Einordnung der Diskriminierunlg &erletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gezwungen. Mit Neufschaffung des
Schadensersatzanspruchs in 8 15 Abs.2 AGG, dengbge 8 253 BGB die
speziellere Norm ist, ist dieses Ausweichen auiktsekchtliche Vorschriften
nicht mehr zwingend notwendig.

Die Benachteiligung im Arbeitsleben muss als sélidige Verletzung
immaterieller Rechte qualifiziert werden, die nidwingend die Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts im herkonimahcSinne erfordert. Dem
liegt die gesetzgeberische Wertung zugrunde, dass lenachteiligende
Handlung im Regelfall als immaterielle Beeintraghtig anzusehen 18§
Pfeiffer ist zwar der Ansicht, dass eine normative Bestimgndahingehend,
dass ein Ereignis schadigend sei, nicht zur Grgedi@er Verfolgung eines
reinen Sanktionszwecks ohne jedes Kompensationghexlgemacht werden
dirfe, sieht aber letztendlich in der gesetzgebleeis Wertung hinter § 15
Abs.2 AGG eine ausreichende Grundlage. Im Ubrigehlef es nur in
Ausnahmefallen an einem immateriellen Schaden.

Die AnsichtThiusingsvonach zur Bejahung des 8 15 Abs.2 AGG grundsétzli
die Missachtung der Menschenwirde und des Reclitseae Entfaltung der
Person vorliegen missen, die wiederum eine Herabguimg
beziehungsweise die sachwidrige Versagung der dmihe am Arbeitsleben
einzig aufgrund seines ,Soseins” voraussetzen, kacint gefolgt werden. Es
bedarf vorliegend keiner derartigen Prifung. An Stielle der Prufung tritt die
gesetzgeberische Wertung, der zufolge in der Beed#igung immer die
Verletzung der Personlichkeit begrindet istThising stimmt der
Rechtssprechung des BAG insoweit zu, als dass banitielbarer

7BGH IV ZR 138/72 NJW 1974, 1505 (1507) .
198 pfeiffer in Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschuétgeand zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrifté2007) AGG Rn.149.
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Diskriminierung bei der Einstellung, wie sie das ®&u beurteilen hatte, die
erhebliche Verletzung des allgemeinen Personlit¢hiaahts bejaht, sieht aber
in jeder weiteren Ausdehnung die Gefahr begrinddgss eine
Personlichkeitsverletzung fingiert wird. Der hien Zolgenden Auffassung
kann damit entgegengehalten werden, dass sie aiedeo Rechtssprechung
aufgestellten Hurden hin zum Zuspruch eines imredken Schadensersatzes
unterlauft, sieht man in jeder Benachteiligung estbwere Verletzung des
Personlichkeitsrechts.

Dem Einwand kann jedoch unter zweierlei Gesichtkmmentgegengetreten
werden. Einerseits ist festzustellen, dass einatpestandliche Voraussetzung
fur den Anspruch auf Schadensersatz, die unzukdB@nachteiligung ist.
Hierzu vertritt Deinert die Auffassung, dass es zwar in der Sache um eine
Personlichkeitsverletzung gehe, das jedoch nicteliet, dass der Anspruch
von denselben Voraussetzung abhéngt, wie ein 9golches einer
Personlichkeitsverletzung nach 8§ 823 Abs.1 BGB.béssndere sei die
Schwere der Verletzung fiir die Anspruchsentstelunegheblich®®. Wahrend
der BGH in standiger Rechtssprechung die Geldeatsghng flir immaterielle
Schaden bei Personlichkeitsverletzung an das \gahe einer
schwerwiegenden Verletzung ankntipft, fehlt der geschaffenen Regelung
des § 15 Abs.2 AGG diese Notwendigkeit. Der BGH dliases Erfordernis
installiert, da Verletzungen des allgemeinen Pdiddkeitsrechts haufig nicht
dasselbe Gewicht haben, wie Verletzungen der Gdtern § 847 BGB (jetzt
§ 253 Abs.2 BGB) ausdricklich aufgefuhrt sind. Bras Argument kann
entgegnet werden, dass 8 15 Abs.2 AGG gegenub&3 BB ausweislich
der Gesetzesbegriindung als speziellere Norm ztehersist.
Larenz/Canarisvertreten die Auffassung, dass der Personlichiesitdschutz
im Arbeitsverhaltnis generell wesentlich weiterche als der allgemeine
deliktsrechtliche Personlichkeitsschutz und stutzdies auf die enge
arbeitsvertragliche Beziehutg

Nach Wiese'! ist das Bestehen einer Sonderrechtsbeziehungctzevis
Arbeitnehmer und Arbeitgeber auch bei Abwagung Uderstéande, die im

199 Deinertin Daubler/BertzbachDas allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, § 150Rn.5

1101 arenz/CanarisLehrbuch des Schuldrechts 11/21994)498.

11 wiese Der Personlichkeitsschutz des Arbeithehmers gidgemdem Arbeitgeber, ZfA
1971 S.273 (281).
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Einzelfall einen Eingriff in das Personlichkeitsing zul&ssig erscheinen lassen,
zu berlcksichtigen. Dies gelte gerade auch in démme$S dass dabei der
Abhangigkeit und Schutzbedirftigkeit des ArbeitnelnsnRechnung zu tragen
ist.

Die Auffassung wird ferner durch den Bedeutungshjehales
Gleichbehandlungsgrundsatzes getragen. Der EtiGMetont, dass ,die
Beseitigung der auf dem Geschlecht beruhenden iBiskerungen zu den
Grundrechten als allgemeinen Grundsatzen des Gesaomgfisrechts”,
zuzuordnen ist.

Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch auf Entschéwaigg fir jede Form der
Benachteiligung beansprucht werden kamhising vertritt die Auffassung,
dass bei der Gewahrung von ungleichem Entgelt éhtiermégensschaden
ausscheide: ,Wer gleiche Arbeitsbedingungen erhéalid sich der
unterschiedlichen Behandlung nicht Tag fur Tag wadrder Arbeit, sondern
nur auf dem monatlichen Gehaltsscheck ausgeseteht, sidessen
Personlichkeitsrechte und sozialer Geltungsanspmehden in geringerer
Weise beschnitten, als dies in anderen Fallen gegitt*'®. Dem Autor kann
jedoch nicht gefolgt werden. Die mit der ungleicl@awahrung von Entgelt
verbundene Herabwirdigung der Person mindert sight nladurch, dass sie
mit dieser nicht alltaglich konfrontiert wird. Féme derartige Annahme findet
sich daruber hinaus im Gesetz auch keine Stutze.

Die Einordnung der Diskriminierung als Personliakdseerletzung eigener Art,
kann jedoch nicht den systematischen Bruch mit Wenschuldenserfordernis
Uberwinden, vielmehr kénnen wie oben ausgefuhrtthaleenssteuernde
Elemente nur fur den Fall der schuldhaften Verletghericksichtigt werden.
Stellt sich die Benachteiligung jedoch gleichsansgrechend ihrer Schwere
und Erheblichkeit als Verletzung des allgemeinensédichkeitsrechts dar,
bestehen keine Bedenken, eine Erh6éhung des Scleas@izeinspruchs nach
den Grundsatzen der Rechtssprechung des BGH iBrdscheidung Caroline
v. Monaco zu gewahren.

Zu untersuchen ist fortan, ob dieser Befund auahdi@ Einordnung der
Schadensersatzanspriche nach dem GIBG fruchtbachpéenverden kann. Der

Ubertragung der vorgefundenen Ergebnisse stehtchgh&ntgegen, dass in

12 EyGH Rs.25/02, Slg.2003 1-8349 Rn.25, EUGH Rs4,3%y.1996, 1-2143 Rn.19.
13 Thisingin Miinchener Kommentar zum BGB & 15 AGG Rn.10.
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weiten Teilen der Osterreichischen Literatur digsienz eines allgemeinen

Personlichkeitsrechts verneint wird.

B. Der Ersatz immateriellen Schadens nach dem GIBG

l. Der Tatbestand

Wahrend § 15 AGG in Abs.1 den Ersatz des Vermdgéastens und in Abs.2
den Ersatz des immateriellen Schadens regelt, ledjen88 12 und 26 GIBG
fir die jeweilige Situation der 88 3, 17 GIBG festass Ersatz des
Vermoégensschadens und eine Entschadigung fur dikereen personliche
Beeintrachtigung zu leisten ist. Diese werden el einheitlichen Anspruch
zusammengefasst. In der vergleichenden Betrachtomgs der Frage
nachgegangen werden, welche Funktion der Entsaldglifir die erlittene
personliche Beeintrachtigung beigemessen wird.

Mit der Formulierung ,Entschadigung fir die erlitee personliche
Beeintrachtigung” verfolgt der Gesetzgeber offedigmeben dem Ausgleich
der Vermogensschadden auch den Ausgleich immataridllachteile der
diskriminierten Person.

Dies weist die Gesetzesbegrindung aus, demnach rsellen dem
Vermobgensschaden, der sowohl den positiven Schamlen auch den
entgangenen Gewinn erfasst, auch der immaterieladen erfasst sein und
sich in der Formulierung ,Entschadigung fur die iteshe personliche
Beeintrachtigung” wieder finden.

Bereits in 8§ 2a GIBG a.F. war der Ersatz des imrredken Schadens verankert.
8 2a Abs 1 GleichbG normierte einen Schadenersspirach des
diskriminierten Stellenwerbers "im Ausmal3 von hiszavei Monatsentgelten”.
Damit sollte nach dem Willen des Gesetzgebers, ldies den Ausfiihrungen
der Regierungsvorlad¥ entnommen werden, der "durch die Diskriminierung
entstandene materielle und durch die Verletzung \d&irde der Person
entstandene immaterielle Schaden in angemesseneise Winanziell
ausgeglichen werden". Mit der Neufassung des GleGte der Gesetzgeber

dieses bewdahrte Rechtsfolgensystem fortschreibesh den immateriellen

114 ErlautRV 735 BIgNr 18.GP S. 33f.
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Schadensersatzanspruch auch auf die Ubrigen Dislkeingstatbestéande
erstreckeft™>.

Dass der Gesetzgeber in der Formulierung den Emdesz immateriellen
Schadens verfolgt, wird ferner durch die spraclelicheufassung des
Tatbestands der sexuellen Belastigung dokumentiert.

§ 2a Abs.7 GIBG raumte dem, infolge sexueller Bejaag, diskriminierten
Arbeitnehmer einen Anspruch auf SchadensersatzAaisgleich des durch die
Verletzung der Wirde entstandenen Nachteils ein.

Mit der Neuformulierung des GIBG wurde im Tatbestader sexuellen
Belastigung die Formulierung des 8 2a Abs.7 GIB@Ghnilbernommen,
sondern durch die Formulierung ,Entschadigung fiér etlittene personliche
Beeintrachtigung” ersetzt. Hiermit bezweckt der &egeber, ausweislich der
Gesetzesbegrindung, die sprachliche Einheitlichkeitht hingegen eine
inhaltliche Anderunty’®.

Aufbauend auf dem Befund, dass im Falle der Diski@nung auch
immaterieller Schadensersatz zu leisten ist, muss Flage nachgegangen
werden, ob sich der Schadensersatzanspruch inedieliende Systematik der
zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche einortissh

In diesem Zusammenhang muss zunéchst der Fraggetsigen werden, in

welches Rechtsgut durch die Diskriminierung eingtsgr wird.

Il. Die Rechtsgutsverletzung

Am Beginn der Untersuchung steht zunachst die dtgate Einordnung der
Diskriminierung in die Osterreichische Rechtsordnuidierbei stellt sich

zuvorderst die Frage, ob die Einordnung der Diskrienung als Verletzung

des allgemeinen Personlichkeitsrechts, vergleichtar in Deutschland

getroffenen Einordnung, Geltung beanspruchen kanie bereits oben

ausgefuhrt, fugt sich die Benachteiligung als Medag des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, ohne die sonst erforderlicheressenabwagung in die
deutsche Rechtsordnung ein. Diese Einordnung begejgadoch auf der

Osterreichischen Seite grundlegenden Bedenken.dkfit Neuschaffung des
GIBG hat der Gesetzgeber die Wertung getroffen, Rggsonlichkeit des

Arbeitnehmers umfassend vor Diskriminierung zu soril

15 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.
18 ErlautRV 735 BIgNr 18.GP S. 33f.
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Wahrend der BGH bereits frihzeitig unter Berufund) Art.1, 2 GG und in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre ein ealgnes
Personlichkeitsrecht anerkannt hat, geht die HNh Osterreich davon aus,
dass durch 8 16 ABGB nur eine offene Zahl von diee
Personlichkeitsrechten positiv-rechtliche Anerkermidindet, die jeweils aus
weiteren Ansétzen in der Rechtsordnung konkretisiserden mussen.
Kletecka'® sieht daher in der Schaffung des GIBG die Staimigrneuer
Personlichkeitsrechte begrindet.

Schwarz'® erblickt in § 16 ABGB nicht lediglich einen Progmmsatz,
vielmehr handele es sich um eine prinzipielle Bmgtung zum Schutze der
Personlichkeit und deren Entfaltung, die Uber mposithtlich verankerte
Rechte hinaus Interpretationsmaxime der Rechtsoginmn Sinne dieser
Entscheidung ist und die die Basis zur Ableitungtever Schutzbereiche aus
der sich weiterentwickelnden Rechtsordnung datstell

Andere Autoref?! leiten aus § 16 ABGB ein allgemeines Personlidiskecht
ab, das die Person nicht nur in bestimmter Richtusgndern in ihrer
Gesamtheit umfasst. Durch die Einbeziehung allesd?dichkeitsrechte werde
die Gefahr gebannt, dass einzelne Aspekte Ubersetien sich neu heraus
kristallisierende Personlichkeitsinteressen nictiasst werden. Unabhangig
davon, welche Auffassung zu Grunde gelegt wirdjtlider Kernbereich des
Personlichkeitsschutzes in dem Recht des Einzekugn Achtung seiner
Menschenwtrde und auf Entfaltung seiner indivicerePersonlichkeit.

Damit taucht aber die Frage auf, ob durch jede idskierung das Recht auf
Achtung der Menschenwirde und das Recht auf Emtfglder individuellen
Personlichkeit verletzt ist.

Dagegen wenden sich einige Stimmen in der Litergtur Nicht jede
Diskriminierung kénne zur Personlichkeitsverletzupgplifiziert werden und
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen.

So wird argumentiett®, dass jede Teilnahme am gesellschaftlichen und

sozialen Leben nicht nur mit Annehmlichkeiten, simdzwangslaufig auch

17 Koch in Koziol/Bydlinski/BollenbergerABGB (2005) § 16 Rz.3Poschin Schwimann
ABGB I*(2006) § 16 Rn.16.

18K letekain RebhahrGIBG § 12 Rn.22.

119 5chwarz Die Beschaftigungspflicht im Arbeitsverhéltnish Floretta, 415 (429).

121 Aicherin Rummel Kommentar zum ABGB 1 § 16 Rz.21.

122K leterka in Rebhahn GIBG § 12 Rn.23.
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mit  unerfreulichen  Situationen  verbunden sei. Soweidiese
Unannehmlichkeiten eine gewisse Schwelle nicht sdieeiten, sind sie dem
allgemeinen Lebensrisiko zuzurechen und vermdgen ne ei
schadensersatzrechtliche Sanktionierung nicht szl

In der Auseinandersetzung mit dieser Frage, ish @ie Rechtssprechung des
OGH'? zur sexuellen Belastigung zu beachten. Der OGhirkbzu dem
Schluss, dass in der sexuellen Belastigung regedméiRe Verletzung der
Menschenwtrde begrindet ist. ,Es handelt sich unvaBakte in dem Sinne,
dass es von den Betroffenen nicht erwiinschte Hagdhu sind, die ihre
Personlichkeitsgrenzen und ihre Selbstbestimmucigt michten. Unter sexuelle
Belastigungen fallen Handlungen, die geeignet el soziale Wertschatzung
der betroffenen Frauen durch Verletzung ihrer Isphéire und der sexuellen
Integritat im Betrieb herabzusetzen und deren Ebihjegrob zu verletzen.
Korperliche Kontakte gegen den Willen der betrofien Frauen
("Begrapschen”) Uberschreiten im Allgemeinen di¢efianzgrenze. Durch die
sexuellen Ubergriffe entsteht ein belastendes Askigina, das die
Arbeitsfahigkeit der Betroffenen nachhaltig be&inhtigt. Sie fuhlen sich in
ihrer Bewegungsfreiheit am Arbeitsplatz eingesckirannd stehen unter

permanenter Anspannung.”

Der Dienstgeber hat dafir zu sorgen, dass die bedahche
Selbstbestimmung, sexuelle Integritat und Intimspltker Dienstnehmer/Innen
nicht gefahrdet wird. Der Schutz der Firsorgepflismfasst die Personlichkeit
der Dienstnehmer/Innen; es geht nicht nur punktwelldie Rechtsguter Leben,
Gesundheit, Sittlichkeit und Eigentum, sondern uexdPersonlichkeitsrechte»
in ihren diversen Ausstrahlungen schlechthin. SkxueBelastigung
beeintrachtigt die menschliche Wirde. Die Erschegsformen sexueller
Belastigung sind vielfaltig. ,Es geht dabei nichirnum den Schutz der
korperlichen Integritdt vor unerwinschten sexueltandlungen, sondern es
ist auch die psychische Verletzbarkeit gemeint. Yoggletzung kann namlich
auch durch AuBerungen erfolgen, die geeignet sitad, Ansehen und die

soziale Wertschatzung einer Person etwa durch @sairditzung oder

12 Karner/Kozio| Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichiséerht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitdide 38.
122 0GH 9 Ob A 64/04h ZAS 2004, 43.
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Verspottung herabzusetzen und auf diese Weise tgefihl zu verletzen'2°
Diese Rechtssprechung ist zweifelsfrei auf diegériBelastigungstatbestande

uneingeschrankt tbertragbar.

Poschsieht das generelle Bedurfnis nach einer speh#iscAuspragung des
Personlichkeitsschutzes im Arbeitsrecht, das ausnitedem Arbeitsverhaltnis
notwendig  verbundenen  Abhangigkeit und dem bestTen
Machtungleichgewicht resulti¢ft.

Meines Erachtens ist jede Form der Diskriminiermmgnschenunwirdig und
missachtet das Recht auf freie Entfaltung der Péicdikeit. Dies gilt im
Besonderen im Arbeitsverhéltnis. Das Machtunglesetight zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber verstarkt das Gefigrl @eringschatzung und
Erniedrigung. Der Arbeitnehmer wird die Erniedriguand Herabwirdigung
erdulden, ist er doch oftmals auf seinen ArbeitzpEngewiesen um seinen
Lebensunterhalt zu sichern. Gerade diese Situdtidctkt meines Erachtens die
Menschenunwirdigkeit aus. Die Diskriminierung isterape keine
,unerfreuliche Situation“ die, wie einige Autorenemen'?, schlichtweg
hingenommen werden muss.

Nicht nur die Belastigung bzw. sexuellen Belastmwerniedrigt die Person.
Vielmehr ist die Diskriminierung in jedweder Formzgale Geringschatzung
und Erniedrigung und damit eine Personlichkeitgtedng. Ferner nimmt jede
Diskriminierung dem Menschen die Chance auf Teghahn einem
wesentlichen Teil der Lebensgestaltung, der Teilmalam Arbeitsleben, und
schrankt damit den Menschen in der Entfaltung seimalividuellen
Persdnlichkeit ein.

Insoweit hat der Gesetzgeber mit dem GIBG dem ZcHat Personlichkeit
klare Konturen gegeben. Unabhangig davon, ob 8§ B&R nun einzelne
Personlichkeitsrechte erfasst, oder ein allgemeiirsonlichkeitsrecht
statuiert, ist der Kernbereich des Personlichkelitgtzes erfasst.

Zwar belegen obige Ausfiihrungen, dass jede Diskigrung auch eine

Verletzung des Personlichkeitsrechts ist und detari@schischen Recht der

126OGH 17. 3. 2004, 9 Ob A 143/03z RdA 2005, 26.

128 pgschin SchwimanmBGB I3 § 16 Rn.43.

129 Karner/Kozio| Der Ersatz ideellen Schadens im osterreichiséeeht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitdide 38.
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Ersatz immaterieller Schaden keineswegs fremdAlerdings kntpfen die
zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche 88 1323} ind 1328a ABGB den
Schadensersatz in ihrer Ganze an Zurechnungsgridwdést nach 88 1323,
1324 ABGB ideeller Schaden nur bei grobschuldhaftechadigung
auszugleichen. § 1324 ABGB sieht Schadensersatbeiwginer ,erheblichen
Verletzung der Privatsphare” vor.

Anders hingegen 88 12 und 26 GIBG, die ihrem Wattlaufolge den
Schadensersatz weder vom Verschulden noch vom t¥ienigsumfang
abhangig machen.

Nach Ansicht zahlreicher Stimmen in der Literaturdwlamit ein gravierender
Wertungswiderspruch in die dsterreichische Recttsorg hineingetragen der
auch in Bezug auf den Gleichheits$3tSpannungen erzeugt.

Kletecka ™' fordert daher dem Systembruch entgegenzuwirken und
vergleichbar § 1328a ABGB, Verschulden und die Bbtereitung einer
Erheblichkeitsschwelle einzufordern.

Damit stellt sich die Frage, wie das Fehlen eindreBlichkeitsschwelle, und
das generelle Absehen vom Erfordernis des Versehaldnit der Ubrigen
Osterreichischen Rechtsordnung in Einklang gebraehten konnen.

Il. Die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs

1. Die Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle

Vorliegend stellt sich daher die Frage, ob jedeskBiminierungstatbestand des
GIBG uneingeschrankt zur Begriindung eines Schademtzes herangezogen
werden kann.

Dies wird in der Literatur bezweiféff. Den Ansatz der Kritik bildet zunéchst
das Fehlen einer Erheblichkeitsschwelle. Die Dmkrierung als einzig den

Schadensersatzanspruch begriindendes Merkmal heiemen, begegnet auf
Osterreichischer Seite grundlegenden Bedenken.

130 Kletecka Durchsetzung der Differenzierungsverbote, ifomandl/Schrammel
Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 99.

131K letekain RebhahrGIBG § 12 Rn.23.

132 Karner/Koziol Der Ersatz ideellen Schadens im osterreichiséerht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitdide 30.
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Karner und Koziol %3

sehen im Osterreichischen Rechtssystem bei der
Gewéhrung immateriellen Schadensersatzes das Enfosd einer
Erheblichkeitsschwelle begriindet. Diese Ansichedagen die Autoren durch
eine vergleichende Betrachtung der Schadensersatienme in der
Osterreichischen Zivilrechtsordnung. Angefiihrt walid Generalklausel der 88
1323, 1324 ABGB, nach der ideeller Schaden nurebedr grobschuldhafter
Schadigung auszugleichen ist. Weiterhin gebihrhrfad6 UWG ein Ersatz
des ideellen Schadens nur, wenn dies in den bessmtknstanden des Falles
begrindet liegt, 8 150 Abs.3 PatG zeichnet einiéhes Bild. In § 1328 a
ABGB knupft der Gesetzgeber den Schadensersatz ian,athebliche
Verletzung der Privatsphare”.

Rechtsvergleichend flihren die Autoren zur Begrigduan, dass auch das
BAG eine ,schwerwiegende Verletzung einfordert”.nDést zwar insoweit
zuzustimmen, als dass aus der stetigen Rechtssimgecles BGH hervorgeht,
dass eine Geldentschadigung bei einer Verletzung dégemeinen
Personlichkeitsrechts nur dann in Betracht komn#nmwes sich um einen
schwerwiegenden Eingriff handelt. Dahingegen Iggenngfligige Eingriffe in
das Personlichkeitsrecht keine Entschadigungsacisprau$™. Gerade diese
Wertung wurde jedoch vom deutschen Gesetzgeber eaud@ auf die
Schadensersatzanspriiche wegen Benachteiligung bdoctien, in dem er
einen Sondertatbestand zu § 253 BGB geschafferDinieger muss sich, wie
bereits oben erlautert auch nicht an den vom BGHdestellten Vorgaben
hinsichtlich der Verletzung des allgemeinen Peisbkeitsrechts messen

lassen.

Bydlinski*® vertrat in einer Untersuchung aus dem Jahre 188ndwischen
Uberholte Ansicht, dass die Ersatzfahigkeit ideelechaden generell
zurtckhaltend zu behandeln ist. Zur Begrindung t&irer an, dass bei
auB3erlich erkennbaren Schaden eine objektive Edakeit und damit eine

Quantifizierung ermdglicht wird, wéhrend dies bendreinen Seelenschmerz

133 Karner/Koziol Der Ersatz ideellen Schadens im dsterreichiséerht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitéige, 38.

134 BGH VI ZR 259/60 BGH 35, 363 (368).

135 Bydlinski Der Ersatz ideellen Schadens als sachliches wthiatisches Problem, JBI 1965,
237 (243).

65



unmadglich sei, dieser doch vom weitestgehend vorkewund Charakter des
Betroffenen abhange.

Diese Auffassung ist jedoch tiberholt. Der O&Hhat in seiner Entscheidung
vom 26.07.2006 auch einer schmerzunempfindlichesdPeSchmerzensgeld
zuerkannt: ,Grundsatzlich ist zu der Bewertung 8eemerzensgeldanspruchs
festzuhalten, dass die subjektive GefuhlssphareseMenschen nur schwer
erfasst werden kann. Daher hat sich die Hohe desh&zensgeldes primér an
objektiv feststellbaren Kriterien wie Verletzungssere und -art zu
orientieren. Das bedeutet aber nicht, dass von sidmektiven Umsténden
vollig zu abstrahieren ist. Aul3er Betracht bleilmem die feststellbaren inneren
Verarbeitungsmechanismen, nicht aber die objektiuegbaren subjektiven
Umstande auf Seiten des Geschadigten.”

In diese Richtung weist der OGH auch in seiner &miglung vom
16.05.200%*. In dieser Entscheidung anerkennt der OGH naheageRdrigen
Schadensersatz fir den erlittenen GefluihlsschademdseBenachrichtigung
vom Todesfall naher Angehdariger.

Das zeigt, dass der OGH dieser zuruckhaltenden adsiding was den
Seelenschmerz angeht, nicht folgt. Vielmehr laset @GH subjektive
Umstande in die Bemessung des ideellen Schadetmersainflie3en, wenn
diese mit korperlichen Symptomen einhergehen.

Was nun die Forderung nach einer Erheblichkeitsettawbetrifft, ist dem
Vorbringen Karners und Koziols einzuraumen, dass etwa die Versagung der
Einstellung aufgrund des Geschlechts oder die ‘gersga des gleichen
Entgelts bei gleichwertiger Leistung qualitativ aswganz anderes ist, als die
sexuelle Belastigung, die unzweifelhaft die Wurder Person ungleich
schwerwiegender verletzt. Gleichwohl kann die DOrsknierung im
Arbeitsleben nicht pauschal als Alltagsbeleidiguatzgehandelt werden, die
dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen ist, wrditdauf der Grundlage
der bestehenden Osterreichischen Rechtsordnungussthluss immateriellen
Ersatzes zur Konsequenz hat. Vielmehr muss anrditsle nochmals betont
werden, dass die Diskriminierung, egal in welchearnf, Krankung und

Ehrverletzung hervorruft.

13 OGH 26.07.2006 3 Ob 116/05p.
137 OGH 20b84/01v JBI 2001/660.
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Auch der Vergleich mit anderen Anspruchsgrundlaigeder 6sterreichischen
Rechtsordnung relativiert den Einwand des MangelEreblichkeit. Wendet
man den Blick zundchst auf die bestehenden Wertungder
Zivilrechtsordnung, so muss festgestellt werdenssdder 06sterreichische
Gesetzgeber nicht nur fur die Verletzung persokbdisnaher Rechtsguter
immateriellen Schaden gewahrt. Zu nennen ist asedi8telle der auf Art.5 der
Pauschalreise-Richtlinie zurtickzufihrende Schadsatznspruch aus § 3le
Abs.3 KSchG. 8§ 31 e Abs.3 KSchG gewahrt dem RdmerErsatz seiner
immateriellen Nachteile aus entgangenen Urlaubdéeu Einzurdumen ist
zwar, dass der Gesetzgeber diesen Anspruch anctise®e und Dauer des
Mangels und den Grad des Verschuldens kdtbfGleichwohl bringe der
Gesetzgeber damit zum  Ausdruck, dass auch diesektivre
,geringwertige* ideelle Gut™° in der zivilen Rechtsordnung Schutz
beanspruchen kann und ordnet gleichzeitig die Yare normativ als
Schaden ein.

Dies offenbart gleichzeitig die Gestaltungsfreihgéts Gesetzgebers bei der
Ausgestaltung seiner Zivilrechtsordnung und kann m deEinwand
entgegengehalten werden, mit der gewéhlten Audgesgades GIBG eine
Differenzierung im zivilrechtlichen Haftungsregimieeraufbeschworen zu
haben, der die sachliche Rechtfertigung fehle. Zviadet der Gleichheitssatz
auch die Gesetzgebung, jedoch anerkennt der ViGignerelativ grol3en
Spielraum des einfachen Gesetzgebers und hebtenyExzessen” ein Gesetz
wegen Gleichheitsverletzung aldf.

Fur diese Einordnung streitet nach Ansichiintereggers auch die
grundrechtliche  Anerkennung des Gleichbehandlungsiyatzes auf
européaischer Ebenklintereggervertritt die Ansicht, dass der hohe Stellenwert
des Gleichbehandlungsgebots im 06sterreichischeriad&mgsrecht und im
Europarecht es rechtfertige, einen Anspruch auftErsdeellen Schadens
wegen Diskriminierung vorzusehen. Dabei komme deunn@echten eine

Prinzipienfunktion zu, deren Wertentscheidung ber dusgestaltung des

8 OGH 08.03.2007, 20b247/05w.

139 Karner/Kozio| Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichisétemt und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitdide 115.

190 Mayer, Entwicklungstendenzen in der Rechtssprechung eefassungsgerichtshofes ©JZ
1980, 337 (343).
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Ersatzes ideeller Schaden beachtet werden rilss Die Auffassung
Hintereggersmuss einer genaueren Betrachtung unterzogen wevdelchen
Stellenwert haben die Grundsatze der Gleichbehagdiu und
Nichtdiskriminierung im Gemeinschaftsrecht?

Im Ausgangspunkt der Betrachtung muss zunachsRdehtssprechung des
EuGH untersucht werden. In der Entscheidung voni212002 Rodriugez
Caballerd*? ging der EuGH bereits davon aus, dass der allgen®rundsatz
der Gleichheit und Nichtdiskriminierung ein Grunchiedarstelle.

In dem Urteil vom 22.11.2005 in der Sach&ngold/Helm** kommt der
EuGH zu dem Schluss, dass im Gemeinschaftsrecht \Gabot der
Altersdiskriminierung als allgemeiner Grundsatz elagt sei. Das Verbot der
Altersdiskriminierung finde, so der EuGH, begrindleseinen Ursprung in
verschiedenen volkerrechtlichen Vertragen und deemansamen
Verfassungstraditiofi**

Die Entscheidung des EuGH in Sachdangoldist in der Literatur auf breite
Kritik gestol3en. Die Kritik wendet sich vor allenegen die Ableitung eines
Verbots der Altersdiskriminierung aus den vélkentéchen Vertragen und der
gemeinsamen Verfassungstradition, Art.6 Abs.2 i.\VAmM.46 lit.d EUV.
Streinz*° legt dar, dass eine gemeinsame Verfassungsiieedief nicht
existiert. Einzig die finnische Verfassung seheAm6 Abs.2 ein Verbot der
Altersdiskriminierung vor. Ein Diskriminierungsverb hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen folge aus Art.59 Abs.1 der pgesischen Verfassung.
Dies reiche wohl kaum fir die Annahme einer gensimen
Verfassungstradition.

Preis*®stellt fest, dass auch aus den vélkerrechtlicheririfgen kein Verbot
der Altersdiskriminierung ableitbar wéare. EinzigedCharta der Grundrechte
der Europdaischen Unio beinhalte ein Verbot der ratteskriminierung. Diese

ist aber nicht formell verabschiedet worden.

1“1 Hinteregger Stellungnahme zum Gutachten von Karner/Kozioler,CErsatz ideellen
Schadens im osterr. Recht und seine Reform® in &mstlhungen des Finfzehnten
Osterreichischen Juristentages 11/2 (2003) 19.

1“2 EyGH 12,12,2002 C-442/Modriugez CaballercSlg 2002 1-11915.

143 EuGH 22.11.2005 C-144/0MangoldSlg 2005 1-10013.

144 EuUGH 22.11.2005 C-144/0MangoldSlg 2005 1-10013 Rz.74.

15 Streinz Der Fall Mangold-eine ,kopernikanische Wende iordparecht?* dRdA 2007,
165.

148 preis Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinscbgftindrecht — Der Fall Mangold
und die Folgen, NZA 2006, 401.
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Daubler**” sieht demgegeniiber im EGV ein Gemeinschaftsgrehtrauf
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung angel&je Begrindung hierfur
schopft der Autor aus Art.13 EGV, der eine den gesa EGV
charakterisierende Wertung darstelle.

Ferner findet der Autor eine Grundlage des Gemaaftegrundrechts in Art.3
Abs.2 EGV. Daraus sei die Gemeinschaft und alle @rgane verpflichtet
Ungleichheiten zu beseitigen.

Daubler Ubersieht dabei aber, dass Art.13 EGV eine Konmzeitam ist, die
keine unmittelbare Wirkung entfaltet. Auch Art.3 $AB EGV bindet nur den
Gemeinschaftsgesetzgeber beim Erlass von Rechtsakte

Wenngleich fir die Annahme eines Gemeinschaftsgaads auf
Nichtdiskriminierung die Grundlage fehlt, so stehindestens fest, dass dem
EGV der Auftrag an den Gemeinschaftsgesetzgebapemen werden kann,
Diskriminierungen in jeder Form zu beseitigen. [E2rGH hebt den hohen
Stellenwert des Diskriminierungsverbots in dendmernien Entscheidungen
hervor. Die Herstellung der Gleichbehandlung istchhi eine bloRRe
Absichtsbekundung sondern vielmehr konkreter Agftaa den Gesetzgeber.
Dahinter steckt ein Grundprinzip der Gemeinschdfiss meines Erachtens
auch auf die Frage der Erheblichkeit wirkt. Dies8tellenwert des
Diskriminierungsverbots wirde unterlaufen, kénnée dationale Gesetzgeber
mittels einer Erheblichkeitsschwelle seinerseitsesdi Wertung des
europaischen Gesetzgebers unterlaufen.

Die Ansicht Hintereggersverdient damit letztendlich insoweit Zustimmung,
als dass die Wertenscheidung des européischenz@ebkets in die Gestaltung

des immateriellen Schadensersatzes einzuflieRen hat

2. Das Verschulden

Ein weiteres Problem offenbart sich im Absehen wermschuldenserfordernis.
Hierin eroffnet sich ein erheblicher Wertungswigeush, der auch
verfassungsrechtliche Bedenken in sich tragZur Verdeutlichung soll an
dieser Stelle ein Uberblick Uiber die immaterielBahadensersatz gewahrenden

Haftungsnormen vorgestellt werden.

147 Daublerin Daubler/Bertzbachhllgemeines Gleichbehandlungsgesetz Einleitund &&.
18K leterka in RebhahrGIBG § 12 Rn.23.
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Entschadigung fur die erlittene personliche Beéutitigung sehen neben den
88 12 und 26 GIBG in der dsterreichischen Rechtsord ebenfalls die
Regelungen der 88 1328 und 1328a ABGB vor. Beidesgfoiften weisen die
in 88 12 und 26 GIBG verwendete Formulierung demtsEh&digung fur die
erlittene personliche Beeintrachtigung” auf. Nach328 ABGB hat derjenige,
der jemanden durch eine strafbare Handlung odestsdarch Hinterlist,
Drohung oder Ausnutzung eines Abhangigkeits- odetoAtatsverhaltnisses
zur Beiwohnung oder sonst zu geschlechtlichen Herg#in missbraucht, den
erlittenen Schaden und den entgangenen Gewinn getzen sowie eine
angemessene Entschadigung fur die erlittenen Béaehttgung zu leisten.

In § 1328 ABGB wurde die Formulierung nachtragleeifigenommen mit dem
Zweck, den Ersatz ideeller Schaden bei Verwirklrgpudes jeweiligen
Tatbestandes zu gewaht&h § 1328 ABGB gewéhrte in der Fassung bis zu
seiner Novellierung im Jahr 1988 nur bei gewaltsamem geschlechtlichem
Missbrauch den Ersatz ideellen Schadens.

Zur Reform des § 1328 ABGB a.F. sah sich der Ggeb&ar gezwungen, um
Wertungswiderspriuche auszurdumen und bei geschdbemh Missbrauch die
verbundenen immateriellen Nachteile auszugleitten

§ 1328a ABGB bestimmt, dass derjenige, der rechisgvund schuldhaft in
die Privatsphére eines Menschen eingreift oder Bintlet aus der Privatsphare
eines Menschen offenbart oder verwertet, den dadentstandenen Schaden
ersetzen muss. Bei erheblichen Verletzungen deraf8phare, etwa wenn
Umstande daraus in einer Weise verwertet werdem,gdeignet sind, den
Menschen in der Offentlichkeit bloRzustellen, ursfader Ersatzanspruch auch
eine Entschadigung fur die erlittene personlicheiBieachtigung.

8§ 1328a sieht bei erheblicher Verletzung der Pspladire einen Ersatz des
immateriellen Schadens vor.

Ferner gewahrt § 1325 ABGB im Falle der Korpeniztieg zur Abgeltung
des ideellen Schadens Schmerzengeld.

8§ 1329 ABGB sieht den Ersatz des immateriellen &eha im Falle der
Freiheitsentziehung vor; letztendlich gewahrt 8§ 133ABGB Dbei

199 Karner/Kozio| Der Ersatz ideellen Schadens im osterreichiséeeht und seine Reform,
Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juristesitdide 115.

0BG vom 30.12.1996 BGBI 1996/759.

31 Karner, Die Neuregelung des Ersatzes ideeller Schadegdssihlechtlichem Missbrauch,
JBI 1997, 685 (687).
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Vermobgensschaden, die durch eine verbotene Handideg aus Mutwillen
oder Schadenfreude verursacht wurden Ersatz dese$Veer besonderen
Vorliebe.

Neben den genannten Tatbestdnden begrindet der QO&Hder
richtungweisenden Trauerschmerz-Entscheidung ingé\der Analogie aus
den 88 1331, 1328 1329, ABGB und 213a ASVG deratErdes ideellen
Schadens, auch in Ermangelung einer Korperverlgizuallerdings in
Abhangigkeit qualifizierten Verschuldefi€.Dabei betont der OGH, dass bei
leichter Fahrlassigkeit oder im Falle der Gefahghivaftung das Erfordernis
der Schwere des Zurechnungsrundes nicht gegehen sei

Daneben sehen einige Sondergesetze ebenfalls imelate Schadensersatz
vor. AuRRerhalb des ABGB finden sich Anspriiche auwimateriellen
Schadenersatz in den 88 6 ff MedG, 87 Abs. 2 US1/@50 Abs. 4 PatG, § 53
Abs. 4 MarkSchG, 8§ 34 MuSchG, § 41 GMG, § 33 DSG®R® 31e KSchG, §
16 Abs 2 UWG wund 8 8 Abs. 3 MRG sowie diversen

Gefahrdungshaftungsnormen.

Bydlinski *** sieht in der sterreichischen Rechtsordnung génetie
Ersatzfahigkeit immaterieller Schaden statuiertt Ner Forderung nach der
»vollen Genugtuung"“ verlangt § 1324 ABGB im Fallerdbdsen Absicht oder
der auffallenden Sorglosigkeit neben dem ,erlitten8chaden und den
entgangenen Gewinn“ auch die ,Tilgung der verursatiBeleidigung“ und
damit den Ersatz des immateriellen Schadens. Aus8% 1323 und 1324
ABGB folgt nach AnsichtKarners die allgemeine Regel, dass der ideelle
Schaden im Bereich der Verschuldenshaftung bei egro¥derschulden zu
ersetzen ist, soweit nicht Sondervorschriften diesai&zfahigkeit ideeller
Nachteile erweitern (8 1325 ABGB), einschréanken 1331 ABGB) oder
ausschlieRen. Daruber hinaus gewahrt § 1325 ABGéh am Falle der
Kdrperverletzung bei leichter Fahrlassigkeit desaEz immaterieller Nachteile.
Karner erklart diese Ausnahme mit dem hohen Stellenwed wderletzten
Gutes und mit der Tatsache, dass die Verletzungdeerlichen Integritat von

152 0GH 2 Ob 84/01v JBI 2001 660 (662).
133 Bydlinski Der Ersatz ideellen Schadens als sachliches wthiatisches Problem, JBI 1965,
247.
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allen Verletzungen der auf3eren Personlichkeitsspladén weitestgehenden
objektivierbar ist.

Die vorgenannten Ausfiihrungen belegen, dass auch ¢dderreichische
Zivilrecht dem Ersatz des immateriellen Schaderfenofgegeniber steht.
Allerdings knupft der immaterielle SchadensersatZarechnungsgrinde, auf
die bei der Ausgestaltung der 88 12,26 GIBG bewwsstichtet wurde. Dabei
stellt sich die Frage, ob hierin ein Verstol3 gedjerVerfassung begrindet ist.
Der Gesetzgeber ist durch den verfassungsrechtlickeichheitssatz
verpflichtet an gleiche Tatbestande gleiche Reclgsh zu knipfen und
andererseits wesentlichen Unterschieden im Tatsheheich unterschiedliche
Regelungen beizustelletr* Daraus ist zu folgern, dass unterschiedliche
Regelungen, die nicht in entsprechenden Untersehi@d Tats&chlichen ihre
Grundlage haben gleichheitswidrig und damit aufbenesind">°

Auch der OGH vertrat zu 8§ 2 a GIBG a.F. die Ansichiss der
Schadensersatzanspruch nach dem GIBG nicht Isdgedin den Prinzipien
des allgemeinen Schadensersatzrechts gesehen weddeh ,Dem
Berufungsgericht ist darin beizupflichten, dass Slelhadensersatzanspruch des
GIBG, ebenso wie jener des B-GBG nicht losgeldst den Prinzipien des
allgemeinen Schadensersatzrechts gesehen werdeh*atur Begriindung
zieht der OGH vergleichend den Schadensersatzaispius 8 1328 ABGB
heran. Dabei kommt der OGH zu dem Schluss, daserb@knismaliige
Wertungswiderspruche entstehen wirden, etwa in Balle, dass derselbe
Tater einmal als Arbeitgeber seine Arbeitnehmersbrsucht und ein anderes
mal eine ihm sonst, etwa als Pflegekind, anvergr&grson.

Zur Begrundung fuhrt der OGH ferner die Entstehgegshichte des § 1328
ABGB an. Mit der Gesetzesharmonisierung, die deHO&GBezugnahme der
Gesetzesbegrindung des 81328a ABGB auf die Scherdatmegelung des §
2a Abs.7 GIBG sieht, sei zwar die VorreiterrollessdelBG dokumentiert, es
kbnne aber nicht davon ausgegangen werden, dass @G eine

Sonderposition zukomme.

1% Mayer, Das 6sterreichsiche Bundes-Verfassungsrecht7§206t.2 StGG I11.1.
1 VIGH G 167/86 G 173/86 G 186-229/86 G 230/86 G/28@ 231-237/86 V{Slg 11.190.
18 OGH 8 ObA 188/98z RdW 1999, 418.
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Insoweit muss aber bertcksichtigt werden, dasOd& diesen Einwand nur
hinsichtlich der Hohe des zu bemessenden Schadatses angebracht hat.
Hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzunghkebbdie Kritik an § 2a
Abs.7 GIBG a.F. aber aus. Weiterhin ist anzufihrdass der OGH die
verschuldensunabhangige Haftung in der Rechtssyngctu 8 2a Abs.1 GIBG
a.F. im Wege der richtlinienkonformen Auslegungdaisklich gebilligt hat,
wobei § 2a Abs.1 GIBG ausweislich der Regierundsgar bestimmt war, den
durch die Diskriminierung entstandenen materiell@md den durch die
Verletzung der Wiurde der Person entstandenen Sclaagzugleichen.

Zwar ist der Gesetzgeber aus dem Gleichheitssafflichtet, gleiches nicht
ungleich zu behandeln. Allerdings setzt der VfGHmdeGebot der
Gleichbehandlung einen breiten Gestaltungsspielrades Gesetzgebers
entgegen:

.pDer VIGH hat wiederholt ausgesprochen, dass deeidBheitssatz dem
Gesetzgeber nur verbietet, Gleiches ungleich zargin, dass es ihm aber
nicht verwehrt ist, sachliche Differenzierungen awrehmen.....Dem
Gesetzgeber ist es ferner nicht verwehrt, innerbailbs von ihm geschaffenen
Ordnungssystems einzelne Tatbestdnde auf eine systémgerechte Art zu
regeln....Diese Gestaltungsfreiheit des Gesetzgelmsteht sowohl in
Ansehung der angestrebten Ziele als auch beziglehAuswahl der zur
Zielerreichung einzusetzenden Mittéf*

Erlauternd fihrt der VIGH in seiner Entscheidung:au

,Grundsatzlich steht es dem Gesetzgeber frei, ztsckaiden, welche
Instrumente er - unter Bertcksichtigung allfalligvénschter oder in Kauf
genommener Nebenwirkungen — in der jeweils gegebeBituation zur
Zielerreichung geeignet erachtet und welches umehreren mdglichen
Mitteln er auswahlt und einsetzt. Der VfGH kann d&msetzgeber nur dann
entgegentreten, wenn er bei der Bestimmung deusétzenden Mittel die ihm
von Verfassung wegen gesetzten Schranken Ubersthizas ist insbesondere
dann der Fall, wenn er das sich aus dem Gleiclystitda ergebenden
Sachlichkeitsgebot verletzt, wenn er also beispielse zur Zielerreichung

vollig ungeeignete Mittel vorsieht oder wenn diergesehenen, an sich

157VfGH G 82/78 VfSlg.8457/78.
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geeigneten Mittel zu einer sachlich nicht begriumeba Differenzierung
fuhren.®°8

In der Anwendung dieser Grundsatze ist meines Eeashn den Regelungen
des GIBG auch keine sachlich unbegrindbare Diffeeeang zu erkennen, die
den gesetzgeberischen Spielraum Uberschreitet. Gesetzgeber muss die
Gestaltungsfreiheit verbleiben, auf bestimmte Lebanhverhalte mit dem von
ihm als notwendig erachteten Malinahmen zu reagieren

Uberdies gilt es zu beriicksichtigen, dass sich Gesetzgeber dazu
entschieden hat, den europaischen Vorgaben entgmeécden Verstold gegen
das Gleichbehandlungsgebot mit einem verschuldedi@mgigen
Schadensersatz zu sanktionieren. Dieser begrif3gesviienovation kann aber
nicht unter dem Vorwand der Verletzung des Gleitlalpellungsgrundsatzes
nun die Wirksamkeit abgesprochen werden, nur weg cdationale
Rechtsordnung einen Schadensersatz grundsatzlichdian Frage des
Verschuldens knupft.

An dieser Stelle muss angefuhrt werden, dass desetzgeberische
Gestaltungsspielraum durch die Judikatur und diglidbe Ausgestaltung der

Richtlinien eng begrenzt war.

Demgegeniber sieht Kletecka in der Gewadhrung immateriellen
Schadensersatzes ohne sachlichen AnknipfungspumktForm des

Verschuldens oder der Uberschreitung einer Erhiehditsschwelle einen

Systembruch, der ohne Not in das OsterreichisclohtBgystem hineingetragen
wurde. Zu Begrindung fuhrt er an, dass hierzu kedueoparechtliche

Verpflichtung bestanden hab®, da die Gleichbehandlungsrichtlinie den
Ersatz der Schaden vorschreibt, ohne diesen nargefinieren.

Diese flihre unter Beachtung der Rechtssprechunged&H in der Sache

Kommission/Griechenlartf und DraehmpaeHi®®, zu dem Effekt, dass kein

Schadensersatz zu gewahren ist, da auch nacheidteschem Recht auch bei

18 \/fGH G 82/78 VfSlg.8457/78.

180K leteka in RebhahrGIBG § 12 Rn.20.

181 EUGH 21.09.1989Rs 68/88Kommission/Griechenlan&lg 1996, 1-2965.

182 EUGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 I-
2195.
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nach Art und Schwere gleichartigen Verstol3en kesatz fur immaterielle
Schaden gebuhrt.

Der Forderung des Autors den immateriellen Schastsatz vom Merkmal des
Verschuldens abhangig zu machen, ist jedoch zwegatg dass der EUGH mit
der Entscheidung Draehmpaehl die tatbestandliche Voraussetzung des
Verschuldens als unvereinbar mit den européaischegaben erklart hat. Dies
gilt sowohl fur materielle als auch immaterielleh&densersatzanspriiche, denn
die Entscheidung erging zu 8 611 a BGB, der geradserielle und
immaterielle Schadenspositionen in einer Anspruchstjage zusammen
fuhrte'®. Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass die wddstsunabhangige
Ausgestaltung des materiellen Schadensersatzesdegen&cht ausreicht,
vielmehr auch die verschuldensunabhangige Haftiuingdén Schadensersatz
wegen Verletzung immaterieller Rechtsguter einzrdiihst.

Auch die vom Autor angefuihrte Entscheidung des Euf@Hder Sache
Kommission gegen Griechenldfitkann keine andere Wirkung erzeugen. Aus
der zitierten Entscheidung kann die Vorgabe an WMégliedsstaaten
entnommen werden, dass in dem Falle, in dem didigewahl einer Sanktion
verbleibt, darauf zu achten haben, dass Verstogenggas Gemeinschaftsrecht
nach ahnlichen sachlichen und verfahrensrechtliétegeln geahndet werden,
wie nach Art und Schwere gleichartige Verstol3e gegeionales Recht. Dabei
betont der EuGH jedoch, dass die Sanktion wirksémactaeckend und
verhéltnismaRig sein mus¥.

Hierzu ist anzufihren, dass es dem EuGH bei diésederung um die
Sicherstellung der Durchsetzbarkeit des europamscRechts ging. Der
Aussage des EuGH ist nicht der Bedeutungsgehaltulmgissen, dass der
EuGH von den Mitgliedsstaaten einfordert, einen afelnsersatzanspruch
einzufihren, der sich nahtlos in die nationale Fsrknung einfugt. Die
Aussage des EuGH ist Ausdruck des Effektivitatstgehas Art.10 EGV und
schrankt lediglich das Ermessen der Mitgliedsstadigi der Umsetzung der

166

Richtlinie ein Dieses Umsetzungserfordernis kann einzig als

Mindestanforderung an den nationalen Umsetzungsaktanden werden und

183 EUGH 22.04.1997, C-180/9®raehmpael/Urania Immobilienservice OHGIg 1997 I-
2195 AP Nr.13 § 611a BGBES¢hlachtey.

184 EuGH 21.09.1989Rs 68/88 Kommission/Griechenlandlg 1996, 1-2965.

185 EuGH 21.09.1989Rs 68/88 Kommission/Griechenlandlg 1996, 1-2965.

186 schroedein StreinzZEUV/EGV Art.249 Rn.100.
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stellt sich in der vorliegenden Beurteilung als nmeblich dar, da der
Umsetzungsauftrag durch die Rechtssprechung de$iEegeits hinreichend
konkretisiert wurde.

Dennoch bleibt der Befund bestehen, dass mit desgéstaltung des
immateriellen Schadensersatzes in der Form des @BGSystembruch im
Raum steht, der zwar verfassungsrechtlich nichbeanstanden ist, der aber
gleichwonhl im zivilrechtlichen Haftungsrecht erhiebke
Wertungswiderspriche erzeugt. Ein generelles  Alrsehevon
Zurechnungsgrinden, wie der Schwere des Eingrifisr @las Verschulden,
fuhrt doch in einer vergleichenden Betrachtung nden Ubrigen
Ersatzansprichen zu Widerspriichen im Haftungsrdahietztendlich auf die

europaischen Vorgaben zuriickzuftihren sind.

Dritter Teil

Der materielle Schadensersatzanspruch

A. Die Haftungsbegriindung
l. Die Haftungsbegriindung nach § 15 AGG

Die vergleichende Gegenuberstellung zwingt zunéathst tatbestandlichen

Voraussetzungen der Haftungsnormen gegeniiberarstell

1. Der Pflichtenkreis des Arbeitgebers nach dem AGG
Die Auseinandersetzung mit dem Verschuldensmafitab8 15 AGG setzt

zwingend voraus, den Pflichtenkreis an dessen izemg der
Schadensersatzanspruch anknUpft, herauszuarbéitesh 8 15 Abs.1 S.1
AGG ist der Arbeitgeber bei einem Verstol3 gegenBiEschteiligungsverbot
verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schadesrsaizen.

Das Benachteiligungsverbot findet seine Grundlage 7 Abs.1 AGG. Nach §
7 Abs.1 AGG durfen Beschéftigte nicht wegen eimes8 1 AGG genannten
Grundes benachteiligt werden; dies gilt auch, wel@ Person, die die
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Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines in AGIG genannten Grundes
bei der Benachteiligung nur annimmt. § 1 AGG wiedemennt als Ziel des
Gesetzes, die Benachteiligung aus Grinden der Radee wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religider Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellemtltit zu verhindern oder
zu beseitigen. Die verschiedenen Formen der Beaitighng sind in 8 3 AGG
legaldefiniert. Die Vorschrift setzt Artikel 2 Als.bis 4 der Richtlinien
2000/43/EG, 2000/78/EG und 76/207/EWG und ArtikdBhstabe a bis d
der Richtlinie 2004/113/EG uff und nennt als Formen der Diskriminierung
die unmittelbare sowie die mittelbare Benachtenigsowie Belastigung und
sexuelle Belastigung und schliel3lich die AnweisaagDiskriminierung.

8 6 AGG definiert vorgreifend das Merkmal ,Bescigi#* und regelt dabei
den personellen und sachlichen Anwendungsbereicls @&G im
Beschéftigungsverhaltnis. Dabei stellt 8 6 Abs.2 GG fest, dass nicht nur
Arbeitnehmer, zur Berufsbildung Beschéatftigte undbe#nehmerahnliche
Personen erfasst werden, sondern sich die Regé&hafigsauch auf
Bewerberinnen und Bewerber fur ein Beschaftigundsileanis sowie Personen,
deren Beschéftigungsverhaltnis bereits beendedrsteckt.

Damit wird der Diskriminierungsschutz um die Phdse Vertragsanbahnung
und die Zeit der Abwicklung des Vertrages erwettért

Neben diesem Pflichtenkreis, der die Pflicht debeltgebers umfasst, sich
jeder Benachteiligung in den oben genannten Formementhalten, tritt der
Pflichtenkreis aus § 12 AGG. Nach § 12 Abs.1 S.1GAGGt der Arbeitgeber
verpflichtet, die erforderlichen Malinhahmen zum $zhtor Benachteiligung
wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes zu trelfanh S.2 umfasst der
Schutz auch vorbeugende Maflinahmen. Diese Pfliam kker Arbeitgeber
erfullen, wenn er seine Beschéftigten in geeigngeise zum Zwecke der
Verhinderung vor Benachteiligung geschult hat, 8b2.3 S.2 AGG.

2. Die Pflichten aus § 12 AGG
Umstritten ist dabei, ob die Verletzung der vettichgen Pflichten nach § 12
AGG einen Schadensersatz nach 8 15 AGG begriindet.

187 BT-Drucksache 16/1780 S.32.
%8 Thiising Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2003)54.
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Eine Haftung des Arbeitgebers fir Benachteiligundarch Beschaftigte, die
weder in Erfullung einer Verbindlichkeit des Arlggbers noch in Ausfliihrung
einer Verrichtung begangen werden, konnte einzigPiiithtenkreis des 812
AGG entstehen. Nach § 12 Abs.1 AGG ist der Arbéiggeverpflichtet, die
erforderlichen MalRnahmen zum Schutz vor Benachtaeily wegen eines in 8§
1 AGG genannten Grundes zu treffen. Die Organisafiflicht riihrt aus den
allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsatzen, nacherdeder Arbeitgeber
gewahrleisten muss, dass verbindliche offentlich chtleche
Schutzbestimmungen eingehalten wet8&n

Nach 8 12 Abs.2 S.2 AGG gilt die Pflicht als erfilivenn der Arbeitgeber
seine Beschaéftigten in geeigneter Weise zum ZwelgkeVerhinderung von
Benachteiligung geschult hat.

Hinzu treten die Pflichten aus § 12 Abs.3 und AbSGIG. Demnach hat der
Arbeitgeber im Falle des VerstoRes gegen das Bexihghngsverbot seitens
Dritter zu haften, wenn er nicht die im geeigneteall erforderlichen
MalRnahmen zum Schutz der Beschaftigten ergreift. beNe die
Praventionspflicht stellt das Gesetz die Reaktiflicsph. Einer Auffassung
zufolge, soll die unzureichende Schulung der Ndgger in der in 8§ 12 Abs.2
AGG vorgeschriebenen Weise eine Haftung nach § b2.1A 15 AGG
begriindeh’®.

Nach der Intention des Gesetzgeb@rist es Erfolg versprechender den Eintritt
der Benachteiligung durch praventive MalRnahmenezhindern, als erst nach
deren Eintritt den Benachteiligten auf Ausgleictsgaiiche zu verweisen. Die
beiden vertraglichen Pflichten, sich jeder Benatigteng durch aktives Tun zu
enthalten und durch praventive MaRnahmen und anggame Reaktionen auf
Benachteiligungen durch Dritte zu reagieren stehesr gleichbedeutend
nebeneinander; der Gesetzgeber verfolgt somitdmppelte Zielsetzung.

Dem treten jedoch einige Stimmen in der Literatoigegen, nach denen die

Pflichtverletzung aus § 12 Abs.1 AGG lediglich eirfechadensersatzanspruch

189 Buschmanrin D&ubler/BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz § 12 Rn.8.
10 Bauer/ Gopfert/ KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 12 RBuschmaniin
Daubler/BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz § 12 Rn.17.

1"1ygl. BT-Drucksache 16/1780 S.37.
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nach 8 280 Abs.1 BGB wegen der Verletzung eineraglichen Schutzpflicht
begriinden kari?, nicht jedoch eine weiterreichende Haftung nads GG.
Dabei erscheint die letztgenannte Ansicht als wvgswiirdig. Dem Wortlaut
zufolge erfasst 8§ 15 AGG den Schadensersatz un&mtschadigung wegen
eines Verstol3es gegen das Benachteiligungsverblatioomt damit Bezug auf
8§ 7 Abs.1 AGG, nach dem Beschaftigte nicht wegeresiin § 1 AGG
genannten Grundes benachteiligt werden durfen. desn Wortlaut der
Vorschriften kann demzufolge nicht abgeleitet warddass auch der Verstol3
gegen den Pflichtenkreis aus § 12 Abs.1 AGG diektgam des § 15 AGG
nach sich zieht. Auch die Systematik des Gesetzasn keine andere
Auffassung nicht stiutzen. 8 12 AGG regelt einenicRfénkreis des
Arbeitgebers, der neben die Pflicht, sich jeder &éteiligung zu enthalten
tritt. Der Arbeitgeber wird sowohl aus 8§ 12 AGG p#fichtet, praventiv tatig
zu werden, als auch im Falle der BenachteiligungldDritte dem § 12 Abs.3
entsprechende Malinahmen zu ergreifen. 8§ 15 Abs.& Afezieht den
Reglungsbereich der Vorschrift aber nur auf die d&éeiligung durch den
Arbeitgeber und stellt klar, dass der Weg der Natastitution nicht gangbar
ist. Insoweit erfasst die Vorschrift in ihrer klebenden Funktion nur die
Benachteiligung in Form des § 7 Abs.1 AGG.

Ferner ist jedoch fraglich, ob eine richtlinienkomhe Auslegung des AGG
einen verschuldensunabhangigen Schadensersatzeimdpeu unzureichender
Vorbeugung seitens des Arbeitgebers einfordert.

Die Gleichbehandlung stellt einen fundamentalen n@satz der
Gemeinschaft® und dariiber hinaus ein allgemeines Menschenreatif*d
dessen Verwirklichung Ziel der Richtlinie 2002/7@/Hst. Aus Art.2 EGV
folgt, dass die Gleichstellung von Mannern und Eradiel der Gemeinschaft
ist. In dem Gebot der Herstellung der Gleichbehargl liegt ferner der
Auftrag begrindet, Arbeitnehmer umfassend vor Disiiierung zu

schiitzeh™.

2 Thiising in Minchener Kommentar zum BGB /2, § 12 AGG Rn.12;
Willemsen/SchweibeBRer Schutz der Beschéftigten im Allgemeinen Glbalandlungsgesetz,
NJW 2006, 2583 (2590).

13 EuGH 10.04.1984, C-14/88.Colson u KamanrSlg 1984, 1981, Schlussantrag des
Generalanwalts Simone Rozes vom 31.01.1984, EASGR207/EWG, Art.6 Nr.1.

174 Erwagungsgrund Nr.2 RL 2002/73/EG.

1 EuGH 10.04.1984, C-14/88.Colson u KamanrSlg 1984, 1981, Schlussantrag des
Generalanwalts Simone Rozes vom 31.01.1984, EAS,GR207/EWG, Art.6 Nr.1.
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Diesem Ziel wird Art.2 Abs.5 zu der Richtlinie ®73/EG"® gerecht.

Demnach sollen die Arbeitgeber ersucht werden, Mhaffren zu ergreifen, um
im Einklang mit den innerstaatlichen Rechtsvordtmi und Gepflogenheiten
gegen alle Formen der sexuellen Diskriminierung zugehen und
insbesondere praventive Mal3hahmen zur BekampfunBelastigung und der
sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz zu treffen.

Weiterhin gilt, dass die Richtlinie hinsichtlich slezu erreichenden Ziels
verbindlich ist. Damit definiert die Richtlinie derfRechtszustand, der
herzustellen ist’.

Mit dem geforderten Ersuchen an die Arbeitgeber Ri#vention ist jedoch
keine Pflicht an den nationalen Gesetzgeber veffkndas Unterlassen der
Pravention mit einer abschreckenden Sanktion zegleal. Vielmehr sollen die
Arbeitgeber lediglich ersucht werden. Eine wirksamerhaltnisméRige und
abschreckende Sanktion soll aber nach dem Willes daropéischen
Gesetzgebers nur dort installiert werden, wo diehflinie auch Sanktionen

vorsieht.

3. Das Benachteiligungsverbot

8§ 15 Abs.1 AGG verweist der GesetzesbegrindungigeFin das allgemeine
Leistungsstorungsrecht. Mit dem Verweis auf dastueigsstorungsrecht trifft
der Gesetzgeber noch keine Aussage Uber den Chardkt Pflicht zu
diskriminierungsfreiem Verhalten. 8§ 280 BGB bildetie zentrale
Anspruchsgrundlage fur den Schadensersatz wegeohtRérletzung, gilt
damit gleichermal3en fiir die Verletzung von Hauptieigs-, Nebenleistungs-
und Schutzpflichten im Sinne von § 241 Abs.2 BGB

§ 280 Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus demubterhaltnis, so kann der
Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Sclzaderlangen. Dies gilt
nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzunghhizu vertreten hat.

178 Erwagungsgriinde Nr.9 RL 2002/73/EG.

17 Nettesheinin Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union 34.EL (2008RA8 EGV
Rn.133.

1781 orenz/RiehmLehrbuch zum neuen Schuldrecht (2002) Rn.161.
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(2) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistamg der Glaubiger nur
unter der zusétzlichen Voraussetzung des § 286éngeh.

(3) Schadensersatz statt der Leistung kann deéwléger nur unter den
zusatzlichen Voraussetzungen des § 281, des 8d282les § 283 verlangen.

Die eindeutige Zuordnung der Pflicht, den Arbeitmen nicht zu
benachteiligen, ist fur die vorliegende Betrachtyedoch zwingend. Der
Gesetzgeber hat das Recht der Leistungsstérungen A&nspruchskonkurrenz
unterworfen, deren entscheidende Weichenstellundein Art der Stdrung
begrindet ist. Dies verdeutlichen die Absétze 23idds § 280 BGB; die nach
der Art der Stérung des Schuldverhaltnisses ditzlishen tatbestandlichen
Voraussetzungen der §§ 281 — 286 BGB einforférDaneben sieht der
Gesetzgeber 8§ 280 Abs.1 BGB als eine eigenstandibgeschlossene
Anspruchsgrundlage, soweit die Verletzung der Mmimiung zur
Rucksichthahme auf die Rechte, Rechtsguter undesgen des Glaubigers, 8
241 Abs.2 BGB sanktioniert werden stfl.

Die Pflicht, den Arbeitnehmer nicht zu benachteifigkann an dieser Stelle im
arbeitsvertraglichen Pflichtenkreis als Nebenpflieingeordnet werdéff. Der
Arbeitsvertrag sieht gemal 8§ 611 BGB den Austawsoh Leistung gegen
Vergutung als vertragliche Hauptleistungspflichtemor. Neben die
Hauptleistungspflicht treten die, in 88 241 I, 228GB kodifizierten
Nebenpflichten, die sich einerseits als Vertrag&fdungspflichten,
andererseits als Schutzpflichten zur Wahrung derchRguter des
Vertragspartners darstellen.

Nach dem Wortlaut des im Zuge der Schuldrechtsmefoeu geschaffenen §
241 Abs.2 BGB kann das Schuldverhaltnis ,nach seih#alt jeden Teil zur
Rucksicht auf die Rechtsguter und Interessen désran Teils verpflichten®.

§ 241 Pflichten aus dem Schuldverhéltnis

(1) Kraft des Schuldverhéltnisses ist der Glaebidperechtigt, von dem
Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistunginkaauch in einem
Unterlassen bestehen.

9 Dauner-Liebin Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das Neue Schudtt¢2002), § 2 D | Nr.3.
180 Ernstin Miinchener Kommentar zum BGE (R007) § 280 BGB Rn.89.
181 Schlachterin Erfurter Kommentaf § 7 AGG Rn.7.
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(2) Das Schuldverhéltnis kann nach seinem Infealen Teil zur Ricksicht
auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen desemdeils verpflichten

Mit der Neuschaffung des 8§ 241 Abs.2 BGB hat deseBageber fur die, jedem
Schuldverhéltnis  charakteristischen  Schutzpflichteine gesetzliche
Grundlage geschaffen und verdeutlicht, dass dieut3pfichten Uber die

reinen  Verkehrssicherungspflichten des  allgemeineDeliktsrechts

hinausgreifen. Die charakteristischen Schutzpffiohim Arbeitsverhaltnis
folgen aus dem spezifischen Schutzcharakter desitarbchts, der wiederum
aus der Unterwerfung des Arbeithehmers unter diga@sationsgewalt des
Arbeitgebers  resultiert'® . Durch die Eingliederung in diesen
Organisationsbereich erwachst die Pflicht des Agediers, vor allem Leib,
Leben, Gesundheit, Personlichkeit und Vermodgen Adseitnehmers zu

schiitzef?®In der Entscheidung vom 14.03.198%ommt das BAG zu dem
Schluss, dass jede Benachteiligung des Stellenbevser wegen des
Geschlechts regelmafiig eine erhebliche Personlishikeletzung darstellt und
erhebt damit den Personlichkeitsschutz zur veintdagh Schutzpflicht des
Arbeitgebers.

4. Das Vertretenmissen des Arbeitgebers

Das Benachteiligungsverbot verpflichtet in erstarie. den Arbeitgeber, sich
jeder Benachteiligung zu enthalten. § 15 AGG satiakel 15 der Richtlinie
2000/43/EG, Artikel 17 der Richtlinie 2000/78/EGduArtikel 6 und 8d der
Richtlinie 76/207/EWG um. Die Regelung sieht alatre Rechtsfolge einer
Verletzung des Benachteiligungsverbots einen Ardprauf Schadensersatz
und Entschadigung des BetroffenendrDer Gesetzgeber stellt dabei klar,
dass Schadensersatz den Ersatz materieller Schaeent, wahrend die

Entschadigung fiir immaterielle Schaden gewahrt witd

182 Kramerin Miinchener Kommentar zum BGB IIEinl. § 241 Rn.107.

183 Boemken Dieterich/Neef/ SchwalAR-Blattei, 115.Lfg. (2003) SD 1225 Rn.3; WiesSAZ
1971, 273 (316).

184 BAG 8 AZR 447/87 NZA 1990, 21.

18 BT-Drucksache 16/1780 S.38.

18 BT-Drucksache 16/1780 S.38.

82



Dem Wortlaut nach ist § 15 Abs.1 S.1 AGG neutrainialiert und fuhrt den
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot als dénriptatbestand an.

Dem Wortlaut zufolge kommt es zunachst nicht darauf wer gegen das
Benachteiligungsverbot verstoRen hat, d.h. ob ddyeifgeber selbst eine
verbotene Benachteiligung begangen hat oder ob d&rbotene
Benachteiligung durch einen — betriebsangehorigeer detriebsfremden —
Dritten begangen wurde. Der Wortlaut der Vorschsiillt neutral auf den
VerstoR gegen das Benachteiligungsverb&t'ab

Eingeschrankt wird der Haftungstatbestand jedochbiddie Begrenzung des §
15 Abs.1 S.2 AGG. Demnach tritt die Pflicht zum &iénsersatz nicht ein,

wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung nichtveutreten hat.

Der Anspruch auf Schadensersatz nach § 15 Abs.1 IBGAEIf den materiellen
Schadensersatz ausgerichtet. Er Gbernimmt die Femmg von § 280 Abs.1
Satz 1 und 2 BGB® . Damit wird klargestellt, dass der materielle
Schadensersatz — anders als die Entschadigung -emisteht, wenn der
Arbeitgeber die Pflichtverletzung zu vertreten Haamit legt 8 15 Abs.1 S.1
und S.2 AGG dem Schadensersatz wegen Benachtgliguhe
Regelungssystematik des § 280 Abs.1 BGB zugrunde.

§ 280 BGB legt als Grundsatz fur die Schadenshgfiom Schuldverhaltnis
fest, dass schlechthin jede schuldhafte Forderwanigtzung den Schuldner
schadensersatzpflichtig macht. Das Gesetz nenntzdem Schadensersatz
verpflichtenden Tatbestand die ,Pflichtverletzurtd®. Damit wird die

Pflichtverletzung als Zentralbegriff des Leisturtgssngsrechts **°

ubernommen. Eine Pflichtverletzung liegt demnach wenn der Schuldner
objektiv  hinter seinem durch das Schuldverhaltniderdiommenen
Pflichtenprogramm zuruckbleibt. In § 15 Abs.1 S.1G@ ist das
Pflichtenprogramm des Arbeitgebers konkret benddet.Arbeitgeber hat sich

jeder Benachteiligung gegentber den Arbeitnehmementhalten.

87 Bauer/ Gopfert/ KriegerAllgemeine Gleichbehandlungsgese& 15 Rn.14.

18 BT-Drucksache 16/1780 S.38.

189 Ernstin Miinchener Kommentar zum BGB,|E 280 BGBRz.6.

1% Otto in Staudinger Kommentar zum Birgerlichen Gesetal§a604) § 280 Rn. C1.
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Nach 8§ 15 Abs.1 S.2 AGG entféllt die Verpflichtumgm Schadensersatz,
wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung nicht gartreten hat. Dies
korrespondiert wiederum mit der Regelung des 8§ RBS.1 S.2 BGB. Durch
das Erfordernis des Zuvertretenhabens wird dieegiatene Pflichtverletzung
dem Schuldner zugerechi®t Das Vertretenmiissen der Pflichtverletzung
bestimmt sich im allgemeinen Leistungsstorungsreclerster Linie nach den
Zurechnungsnormen 88 276 — 278 BGB. Aus der Gesle¢grindung zum §
15 AGG geht hervor, dass die Regelungssystemati& dibgemeinen
Leistungsstorungsrechts ebenfalls auf den mateni€fichadensersatzanspruch
nach 8 15 Abs.l AGG Anwendung finden soll, demnache
Zurechnungsnormen der §§ 276 — 278 BGB Geltungfiid

§ 276 BGB legt die Verantwortlichkeit des Schuldngir Pflichtverletzungen
fest. Nach Abs.1 S.1 hat der Schuldner VorsatzRaidlassigkeit zu vertreten,
wenn eine strengere oder mildere Haftung wederirbedt noch aus dem
sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insb&sendus der Ubernahme
einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos,renemen ist. Dabei kann
der Vorsatz als das Wissen und Wollen des rechtgyeid Erfolges verstanden
werdert®®. Anders als fiir den Vorsatz definiert das GesézFahrlassigkeit
selbst, als das AulRerachtlassen der im Verkehrdeffiichen Sorgfalt, § 276
Abs.2 BGB. Das Gesetz legt somit den objektiven rlgakigkeitsbegriff
zugrunde. Demzufolge kann der Arbeitgeber zunadist Haftender in

Anspruch genommen werden, wenn er selbst benaghteil

5. Die Zurechnung des Verhaltens Dritter

Weiterhin zugerechnet wird der juristischen Pergemald 8§ 31 BGB das
Verhalten ihrer verfassungsmaligen Vertreter. Netben Zurechnung des
Verhaltens des Organs begrindet die Lehre vom @aonsmangel
ebenfalls die Zurechnung der Handlung eines Veuiuysgehilfen, der ein
Aufgabengebiet verwaltet, das grundsatzlich miteginverfassungsmaliig
berufenen Vertreter besetzt sein muss.

Das zivilrechtliche Zurechnungssystem sieht in 8 BGB einen weiteren

Zurechnungstatbestand vor, der die Verantwortlithtes Schuldners derart

191 Ernstin Miinchener Kommentar zum BGB,IE 280, Rn. 20.
192 BT-Drucksache 16/1780 S.38.
193 Heinrichsin Palandt,Birgerliches Gesetzbu@h¢2008) § 276 Rn. 10
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erweitert, dass dieser ein Verschulden des ErfgHigehilfen wie eigenes
Verschulden zu vertreten 4t Als Tatbestandsvoraussetzungen sieht § 278
BGB das Bestehen einer Sonderrechtsbeziehung var.A®s.3 AGG hebt
hervor, dass die Benachteiligung durch den Arbbeg®der Beschaftigte eine
Verletzung der vertraglichen Pflichten ist, verdieat somit nochmals das
Bestehen der Sonderrechtsbeziehung. Im Rahmen rdiese
Sonderrechtsbeziehung entfaltet § 278 BGB nichtseime Wirkung allein in
Bezug auf Haupt- und Nebenleistungspflichten, sondauch auf die
Verhaltenspflichtef?®, mithin auch die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebausn

Schutz vor Diskriminierung.

Die Zurechnung nach § 278 BGB setzt weiterhin veraass im Rahmen der
Sonderrechtsbeziehung, die dem Arbeitgeber oblaggenFihrungs- und
Organisationsverpflichtungen gegentber dem Arbekitrer auf andere
Beschaftigte delegiert werden. Erfasst wird folgldie Benachteiligung durch
Beschaftigte, die dem Arbeitnehmer gegentiber wgshatugt sind.

Nicht erfasst sind nachThiising®®® jedoch Benachteiligungen, die der
weisungsbefugte Beschatftigte lediglich bei Gelegéntter Vertragserfillung,
nicht im sachlichen Zusammenhang mit dem Aufgalsiakoegeht. Folglich
muss, wieThiising® weiter feststellt, bei der Belastigung und der sden
Belastigung, der belastigende Kollege in Austbue@es Befugnisse als
Erfallungsgehilfe im Hinblick auf die Pflichten desbeitgebers gegeniber
dem Belastigten handeln.

Dieser Ansatz verdient indes keine Zustimmunhiglisingsteckt den Rahmen
der Zurechnung zu eng. Zu fordern ist lediglichsdalie Handlung des
Erfullungsgehilfen im allgemeinen Umkreis des Aufgabereichs begangen
wird zu dessen Wahrnehmung ihn der Schuldner higts#*°.

194 | swischin Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesettf604) § 278 Rn.2.
19 Heinrichsin Palandt Biirgerliches Gesetzbuéh§ 278 Rn. 18.

1% Thisingin Miinchener Kommentar zum BGB 1815 AGG Rn.25.

198 Thisingin Miinchener Kommentar zum BGB 1815 AGG Rn.25.

20 Heinrichsin Palandt Biirgerliches Gesetzbu€hg 278 Rn. 20.
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Hingegen nicht erfasst ist ferner die Benachteflggu die durch den
Beschéftigten begangen wird, der nicht weisungsgiigil. Insoweit bleibt die
Haftung des Arbeitgebers nach § 831 BGB fir Auswahind

Uberwachungsverschulden, die jedoch voraussetgs, dia@ Benachteiligung in

Ausfihrung der Verrichtung geschieht.

§ 831 Haftung fur den Verrichtungsgehilfen

(1) Wer einen anderen zu einer Verrichtung béstet zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, den der andere in AusfuhmegVerrichtung einem
Dritten widerrechtlich zufiugt. Die Ersatzpflichtittr nicht ein, wenn der
Geschaftsherr bei der Auswahl der bestellten Persomd, sofern er
Vorrichtungen oder Geratschaften zu beschaffen atler Ausfiihrung der
Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung adiarLeitung die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn dera8eim auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt entstanden sein wurde.

(2) Die gleiche Verantwortlichkeit trifft denjg@n, welcher fir den
Geschéftsherrn die Besorgung eines der im AbsdBatz 2 bezeichneten
Geschaéfte durch Vertrag tbernimmit.

Einschrankend muss hierbei die Moglichkeit der Bpétion nach § 831 Abs.1
S.2 BGBG bertcksichtigt werden, die es dem Arbbeggeerlaubt, den
Entlastungsbeweis zu fuhren.

Eine Zurechnung findet ferner im vorvertraglicheer&ch statt. In seiner
Entscheidung vom 05.02.2004 kam das BAG zu 8 613B Bu dem Schluss,
dass den Arbeitgeber auch bei der Vergabe eindleisiasschreibung an
Dritte eine Sorgfaltspflicht trifft, die Ordnungsfigkeit der Ausschreibung zu
tiberwachen?® Des Weiteren betont das BAG, dass jeder objeRtigestoR
des Arbeitgebers gegen das Diskriminierungsverboktgoniert ist. Hieraus
zieht Pfeiffer®® den Schluss, dass der Arbeitgeber fir jede ungigkis
Benachteiligung ein zustehen hat, sofern er alsUitkeber oder Verursacher
einzustufen ist. Anzumerken ist an dieser Stelssddiese Entscheidung ihre
Gultigkeit nach der Schaffung des § 15 AGG bel&t5 AGG soll den Schutz

vor Diskriminierung erweitern, nicht jedoch besctke@n.

21BAG 8 AZR 112/03. NZA 2004, 540 (544).
292 pfeiffer in Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschuétgesmd zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrifté2007) AGG Rn.148
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I. Die Haftungsbegriindung nach dem GIBG

Nach den oben getroffenen Feststellungen zu depraisbegrindenden
Tatbestandsmerkmalen des Schadensersatzes nachAG&n muss die
Untersuchung auf die Bestimmung der tatbestandiichrindlagen des GIBG

erstreckt werden.

1. Die Bestimmung des Pflichtenkreises nach dem GIBG
Die Schadensersatzanspriiche nach GIBG knupfenahear den Verstol

gegen das Gleichbehandlungsgebot aus den 88 3 8n&GIRG in der
jeweiligen Situation an und verpflichten den Argelter zum Schadensersatz
gegeniber der diskriminierten Person.

Aus 88 3 GIBG folgt das Verbot, sowohl bei der Beglung des
Arbeitsverhaltnisses als auch bei der Festsetzesgeatgelts, der Gewahrung
sonstiger freiwilliger Sozialleistungen, bei Malmen der Aus- und
Weiterbildung auf betrieblicher Ebene, beim bedniéin Aufstieg,
insbesondere bei Beforderung, bei sonstigen Atbaiimgungen und bei der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses niemanden adgdes Geschlechts zu
diskriminieren. Spiegelbildlich ausgebildet wurde &8 GIBG flr
Diskriminierung aufgrund ethnischer Zugehorigkeder Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen @zremg.

Aus dem Wortlaut der Vorschrift kann zunachst niehtnommen werden,
wessen diskriminierendes Handeln die Schadenspfiieltiz nach 88 12, 26
GIBG auslo6st.

2. Das Diskriminierungsverbot

Grundlegend knupft die Sanktionspflicht zunéchstjedes diskriminierende
Verhalten des Arbeitgebers an. Die Pflicht des Adabers, sich jeder
Diskriminierung des Arbeitnehmers zu enthalten tfolgie auch in der
deutschen Rechtsordnung, aus dem arbeitsrechtliGleohbehandlungsgebot,

das wiederum seine Grundlage in der Fursorgepflidas Arbeitgebers
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findet. 2°® Das  arbeitsrechtliche  Gleichbehandlungsgebot,  das
gewohnheitsrechtlich Anerkennung gefunden hat untkéruanderem aus §
1157 ABGB, 8§ 16 ABGB und § 879 ABGB abzuleiten ifshdet nunmehr
seine Konkretisierung im GIBG. Demzufolge stelthsidie Diskriminierung
als Verletzung der in § 1157 ABGB und 8§ 18 AngGavdeerten allgemeinen
Fursorgepflicht des Arbeitgebers und damit, gleaohsdem deutschen AGG,
als eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Pfladr.

Einordnen lasst  sich die Diskriminierung als  valiche
Nebenpflichtverletzung. Neben die synallagmatischd®flichten der
Diensterbringung und der Entlohnung tritt die Riticles Dienstherrn, auf die
Rechtsguter des Dienstnehmers Ricksicht zu nehgnetb7 ABGB bestimmit,
dass der Dienstgeber die Dienstleistung so zumagel beztiglich der von ihm
beizustellen oder beigestellten Raume und Gerdtechauf seine Kosten
daflr zu sorgen hat, dass Leben und GesundheDidastnehmers, soweit es
nach der Natur der Dienstleistung moglich ist, pésat werden.

Seinem Wesen nach beansprucht das Diskriminierenigst/ in der Folge
Geltung, unabhéngig davon, ob es sich um ein Rgebthaft oder eine
Weisung des Arbeitgebers handelt.

Darliber hinaus entfaltet das Gleichbehandlungsgsebote Schutzwirkung
bereits im vorvertraglichen Bereich. Nach dem Wiildes Gesetzgebers soll
das GIBG auch die Diskriminierung bei Begrindung édebeitsverhaltnisses
sanktionieren, 88 3,17 und 89 GIBG, mithin seine rkg im

vorvertraglichen Bereich entfalteileterka®®*

stimmt der Erstreckung unter
Berufung auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgsrivom 02.05.04%
auch fur die Haftung im vorvertraglichen Bereich zu

Damit ist festzustellen, dass in erster Linie debeldgeber aus dem GIBG

verpflichtet wird, sich jeder Diskriminierung zutlalten.

3. Die Haftung des Arbeitgebers fiir Dritte

8 5 Abs.3 GIBG bestimmt ferner: ,Eine Diskriminieg liegt auch bei einer
Anweisung einer Person zur Diskriminierung vor.” nbda greift der

Gesetzgeber den Umsetzungsauftrag aus den Riehtlanif, demzufolge auch

293 Fychs/Marhold Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 223.
2% K leteckain RebhahnGIBG § 12 Rz.14.
2% BAG 8 AZR 112/03 NZA 2004/540.
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die Anweisung zur Diskriminierung zu sanktionieiet®® Dem Wortlaut der
Vorschrift zu Folge fallt insoweit auch die Anwengudes Arbeitgebers unter
den Schutzzweck des GIBG. Die entspricht dem Gezfadks § 3 Abs.5 AGG
und findet seine Grundlage in der Formulierung @eis Richtlinien, wonach
eine Anweisung zur Diskriminierung einer Person Biskriminierung zu
gelten habe. Wiirde die Haftung aber auf dieseneEtdhd beschrankt liefe die
Vorschrift weitestgehend leer. Der Arbeitgeber datediglich eigenes
Verhalten und die Anweisung zur Diskriminierungvartreten.

Uber den Tatbestand der Anweisung zur Diskrimimigrthinaus, hat der

207 aber auch die

Arbeitgeber nach einhelliger Auffassung in der tatar
Diskriminierung durch seine Vertreter zu verantwartKletecka sieht den
Zurechnungszusammenhang auch in der sinngemaleentinwg des § 1313a
ABGB gegeben, dessen Anwendungsbereich durch drerdiung der
Diskriminierung als Verletzung der arbeitsvertraggn Nebenpflichten
eroffnet ist. Auf der Grundlage des § 1313a ABGBsmisich der Arbeitgeber
das Handeln seiner Gehilfen, deren er sich zu Idrfgl seiner
Verbindlichkeiten bedient, zurechnen lassen. § 43ABGB tragt, wie § 278
BGB, dem Gedanken Rechnung, dass Derjenige, dée2a seinem Vorteil
einsetzt, auch deren Fehlverhalten vertreten fffusisren Anwendungsbereich
entfaltet die Vorschrift nicht nur bei vertraglichdHauptleistungspflichten,
sondern umfasst auch die vertraglichen Schutz-Sordfaltspflichte™.
Rebhahrf'%sient den Zurechnungszusammenhang unter Berufuigdiau
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 02.83i84eglichem Handeln
eines Dritten, den der Arbeitgeber eingesetzt balt)st wenn ihn keinerlei
Vorwurf beziiglich der Auswahl oder UberwachungfttriHierbei betont der
Autor, dass der Zurechnungszusammenhang sich aud dasamte
Interessenverfolgungsprogramm des Arbeitgeberseekst

2% ygl. Art.4 Abs.4 RL 2004/113/EG, Art.2 Abs.4 RLAW78/EG.
2" Rebhahrin RebhahnGIBG §3 Rn.13.

298 Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts 206.

29 Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts 205.

219 Rebhahrin RebhahnGIBG §3 Rn.13.

Z1BAG 8 AZR 112/03 NZA 2004/540.
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4. Die Pflicht zu Pravention

Das GIBG knupft seinen Sanktionskatalog nicht ais tnterlassen von
PraventionsmalRnahmen und fordert von Seiten deseitgdbers keine
Mallnahmen zum Schutz vor Diskriminierung. Dies éonddie Richtlinien,
wie bereits oben ausgefiihrt, auch nicht€in

Dennoch obliegt auch hier dem Arbeitgeber die Osgdionspflicht, zu
gewahrleisten, dass alle Bestimmungen zum Schutz Bkschéftigten
eingehalten werden.

Ein Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitgebenteelassener Reaktion
auf Diskriminierungen von Seiten Dritter hat detedieichische Gesetzgeber
in 88 12 Ziff.11 und 26 Ziff..11 GIBG fir die Falder sexuellen Belastigung
und der Belastigung installiert. Dies jedoch nusoweit, als dass der
Arbeitgeber diskriminiert, indem er es schuldhafiteulasst, im Falle einer
Belastigung durch Dritte eine auf Grund gesetzlidBestimmungen, Normen
der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsages angemessene
Abhilfe zu schaffen. Eine Zurechnung von Gehilferd Wertretern kommt an
nach 8§ 1313a ABGB nicht in Betracht, da einersistsBelastiger selbst haftet
und andererseits das Gesetz ausdricklich anomee,der Arbeitgeber nur im

Falle der unterlassenen Abhilfe in Anspruch genommerden kanft>.

5. Zusammenfassung
Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Untexdeh bei der

Haftungsbegrindung in beiden Vorschriften zundchsbeim

Tatbestandsmerkmal des Verschuldens auszumacheh ¥®#éhrend die
Haftung nach dem GIBG kein Verschulden des Arbéige voraussetzt,
verlangt 8 15 Abs.1 AGG europarechtswidrig naclsele. Dahingegen treten
bei der Frage des Zurechnungszusammenhangs keiteestinede auf. Der
Zurechnungszusammenhang wird unter Berufung aufVdiggaben aus den
Richtlinien auch in den vorvertraglichen Bereicktexckt und erschopft sich
nicht nur in der Zurechnung des Verhaltens eigdfiarbeiter, vielmehr wird

auch das Verhalten auf3en stehender Personalvermziitjerechnet. Allerdings
finden nach beiden Vorschriften die besonderen desersatzrechtlichen

#2ygl. oben Dritter Teil, Al 2.
3K leteckain RebhahnGIBG § 12 Rz.15.
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Vorschriften keine Anwendung auf das Unterlasséivgmtiver Mal3nahmen.
Ein unterschiedlicher Zurechnungszusammenhang Hiestetztendlich
allerdings bei der Belastigung bzw. sexuellen Bejéag. Dem Arbeitgeber
kann im Falle von Belastigung bzw. sexueller Badiistg auf osterreichischer
Seite nur in Anspruch genommen, wenn er die gebatébhilfemalinahmen
nach 88 6 Abs.1 Z 2,7 Abs.1 Z 2 und 21 Abs.1 ABGsnicht trifft.

B. Die Haftungsausfullung

Von besonderem Interesse ist die Frage der Hafawsfsllung im
Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschéftigung.eB&iesetze ordnen in
der Rechtsfolge Schadensersatz fir den Fall ars, diexs Stellenbewerber im
Rahmen des Bewerbungsverfahrens diskriminiert wirdbei differenzieren
beide Gesetze zwischen dem bestgeeigneten Bewerber, bei
diskriminierungsfreier Auswahl die Stelle erhaltefitte, und dem Bewerber,
der die Stelle, wéare auch das Bewerbungsverfahiskriminierungsfrei
vollzogen worden, mangels Eignung niemals erhditdte.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Rechtsfolge -Sdesmdensersatzanspruch —
nur fir den letztgenannten Bewerber beschréankt,58Abs.2 S.2 AGG.
Demnach darf die Entschadigung bei einer Nichtelhnstg drei
Monatsgehélter nicht Ubersteigen, wenn der Bewerlsich bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestelltrden wére. Eine Aussage
Uber eine summenmallige Begrenzung des Schademassgatichs des
bestgeeigneten Bewerbers fehlt der Vorschrift.

Fur eine konkretere Rechtsfolgenregelung hat si@mgigeniber der
Osterreichische Gesetzgeber entschieden. Der éistesche Gesetzgeber
gewahrt in diesem Falle im Hochstmald EUR 500,01®, giff.1 Nr.1 und § 26
Ziff.1 Nr.1 GIBG. Der bestgeeignete Bewerber erliligegen mindestens
zwei Monatsentgelte im Falle der NichteinstelluBgl2 Ziff.1 Nr.2 und § 26
Ziff.1 Nr.2 GIBG.

Dartber hinaus gibt das GIBG in § 12 Ziff.5 Nr.1duNr.2, § 26 Ziff.5 Nr.1
und Nr.2 GIBG auch summenmallige Rahmen fur dehdeal beruflichen

Aufstiegs vor, die auf mindestens 3 Monatsgehdiierden bestgeeigneten
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Bewerber und auf EUR 500,00 fir den Bewerber bexgreind, in dem Falle,
in dem der Bewerber nicht aufgestiegen ware.

l. § 15 Abs.1 AGG
8 15 Abs.1 AGG bestimmt, dass der Arbeitgeber lmene Verstold gegen das

Benachteiligungsverbot verpflichtet ist, den hieafuentstandenen Schaden zu
ersetzen. Die Frage der Haftungsausfillung bestisicht deckungsgleich zur
Frage der Haftungsbegrindung, nach der SystemaeskB&B, den 8§88 249 ff.
BGB. Die 88 249 ff. BGB finden nicht nur auf den iBGB normierten
Schadensersatz Anwendung, sondern tragen vielmeéraigemein gultige
Wertung in sich. Nach 8 249 Abs.1 BGB hat der zuchaSensersatz
Verpflichtete den Zustand herzustellen, der bestehérde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetretenew& 249 Abs.1 BGB
enthalt damit eine doppelte Aussage. Einerseitgt tche Vorschrift den
Grundsatz der Totalreparation in sich; der hypasbbe schadensfreie Zustand
ist herzustellen, zum anderen meint der Gesetzgaelieder Herstellung des
Zustands, wie den folgenden Vorschriften entnommarden kann, eine
Herstellung in Natur, genannt das Restitutionsjpirz* Dieses Prinzip
schliel3t der Gesetzgeber allerdings fur den Sclsadsatz in Bezug auf die
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses, Berufsaushgsierhaltnisses und den
beruflichen Aufstieg in § 15 Abs.6 AGG aus.

Wahrend folglich im Falle der Benachteiligung irr d&ersagung des gleichen
Entgelts oder sonstiger Vergunstigungen aus 8§ 1&1AbV.m. 8§ 249 Abs.1
BGB die Pflicht folgt, diese Benachteiligung zu &égen, rickt in den Féllen
der Benachteiligung bei Begrindung des Arbeitsvanis&es und beim
beruflichen Aufstieg der Schadenersatz in Form @wmidleistung an diese
Stelle, dies druckt § 251 Abs.1 BGB aus. Berechnet der Schaden mittels
Differenzhypothese. Zu ersetzen ist das posititerésse, der Benachteiligte
ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn die verlmtBenachteiligung nicht
begangen worden ware. Danach ist festzustellers, slas der Schadensersatz

bei dem bestgeeigneten Bewerber auf das Erflulloteygisse erstreckt,

24 schiemaniin Staudingeikommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (2@2%9 BGB
Rn.1.
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wéahrend der Bewerber, dessen Bewerbung niemalfgEgétabt hatte nur den
Vertrauensschaden geltend machen kann.

Il. 88 12, 26 GIBG

Gleichermal3en stellt sich bei der UntersuchungStdradensersatzanspriche
nach den 88 12, 26 GLBG die Frage nach der sysisghah Einordnung der
Anspriche in das System der Haftungsausfullung.

Auch in der 0&sterreichischen Zivilrechtsordnung wkr Grundsatz der
Naturalrestitution tragendes Element. Dies folghiitelbar aus § 1323 ABGB,
demnach der Schuldner verpflichtet ist, alles im deorherigen Stand
zurtckzuversetzen, oder wenn dies nicht tunlichdsn Schatzungswert zu
verguten.

Vergleichend ist anzufihren, dass in der Osterigibtlen Ausgestaltung der
Anspruch auf Schadensersatz gegentber dem AnspuidBleichbehandlung
oder Unterlassung eine untergeordnete BedeutuiprerDies zeichnet sich
am deutlichsten bei den Ansprichen hinsichtlich zl&kUinftigen Lage ab.
Beispielhaft sind hier die Gewahrung gleichwertigebeitsbedingungen und
die Zulassung zu betrieblichen Aus- und Weiterhilgikmalinahmen zu nennen.
In der Vergleichung des deutschen und des 0stbrsehen Umsetzungsaktes
ist festzustellen, dass der Osterreichische Umsgsakt in vielen
Konstellationen der diskriminierten Person ein Wedtt zwischen der
Herstellung gleicher Bedingungen oder dem Schadssizeeinraumt. 88 12,
26 GIBG sehen die Naturalrestitution bei der Hdistg gleicher
Arbeitsbedingungen, bei der Gewéhrung von Sozsllegen, beim Zugang zu
innerbetrieblichen Fortbildungen, beim Zugang zbelinehmerorganisationen
sowie bei der Diskriminierung durch die vorzeitigdeendigung des
Arbeitsverhaltnisses vor. Alternativ hat die diskinierte Person Anspruch auf
den Ersatz des Vermogensschadens und eine Entgehgdiir die erlittene
personliche Beeintrachtigung.

Ausgeschlossen ist der Anspruch auf Naturalrégtitum Falle der versagten
Einstellung und des versagten beruflichen Aufstiegsir diese
Diskriminierungstatbestande gilt, ebenso wie im tsehen Recht,
ausschlieflich die Pflicht zum Geldersatz.
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Rebhahnvertritt aber in diesem Zusammenhang, dass auckmtigchadigung
wegen unterbliebener Einstellung oder Befdrderuaeghbestehender Eignung
nicht unbedingt als Schadensersatzanspruch eimewrngdt, da diese ,nur ein
Minus gegentiiber der Kontrahierungspflicht* darsteft

Allerdings ordnet das Gesetz explizit den Ersatz \dermdgensschadens und
der Entschadigung fur die erlittene personlicheife#chtigung an. Auch die
Gesetzesbegriindung spricht durchgehend von Screadatmnspriichéf.

. Die Ermittlung des Schadensersatzes

Gleichsam der deutschen Rechtsordnung wird derdgcisarsatz auch durch
einen Vergleich des Vermogensstandes vor dem ggvédien Ereignis und
dem tatsachlichen Vermdgensstand ermittélbabei unterscheidet auch die
Osterreichische Rechtsordnung zwischen dem Verismghaden und dem
Erfullungsschaden.

Wendet man den Blick auf die Ausgestaltung der @ehsersatzanspriche im
GIBG wird ersichtlich, dass der 0&sterreichische ebsgeber bei der
Diskriminierung im Falle der entsprechenden Quabfung fur das
Arbeitsverhaltnis, beziehungsweise den beruflichefufstieg, den
Erfullungsschaden im Sinn hat. Der Geschadigtessofiestellt werden, wie er
stinde, wenn er eingestellt worden ware oder bhehulufgestiegen ware, in
dem ihm mindestens zwei Monatsentgelte zugesprosketen.

Besagtes gilt jedoch nicht fir den Bewerber, der $lielle mangels Eignung
nicht erhalten hatte oder aus demselben Grunddeierilichen Aufstieg nicht
erreicht hatte. Der Bewerber wird auf einen Hodfsidensersatz in Hohe von
EUR 500,00 verwiesen, der sowohl den Vermoégenssrhads auch die
Entschadigung fur die erlittene personliche Beéctitigung ersetzen soll.
Daraus ist zu schlie3en, dass der GesetzgebeefmiSdhadensersatz aufgrund
von Diskriminierung bei der Einstellung oder beimrdiflichen Aufstieg das
Erfullungsinteresse vorsieht. Dabei stellt sich Eiiage, ob diese Vorgabe mit
den Grundgedanken des Osterreichischen Schadeuzsechss vereinbar ist.
Zunachst ordnet der OGH den Verdienstentgangaagiven Schaden ein:

1> Rebhahrin RebhahnGIBG § 3 Rn.6.
218 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.
27K oziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht Band | (1998) 2
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Lverdienstentgang ist nach standiger Rechtsspragigunandsatzlich positiver
Schaden nicht blof3 entgangener Gewinn. Die Erwéhingfeit wird als
selbstandiges, gegenwartiges Rechtsgut angesebemirdE darauf abgestellt,
ob der Geschadigte eine rechtlich gesicherte Bas#uf Verdienst hatte oder
der Verdienst zumindest mit hoher Wahrscheinlich&izigetreten ware?*®
Wendet man zunéchst den Blick auf den beruflichafstéeg, ist festzustellen,
dass der OGH an den Versto3 gegen § 37 Abs.1 Arlstv@Gorm der
Versagung eines  bestimmten  Dienstpostens, den zErsates
Erfullungsinteresses knupft.

Dabei kommt der OGH zu dem Schluss, dass dem Aedeiter, dem einzig
aufgrund seines Wabhlverhaltens trotz der Bestdkalibn der berufliche
Aufstieg verwehrt wird, Schadensersatz in Ho6he dazlgedifferenz
beanspruchen kann:

,Da in einem solchen Fall nach der Art dieses (beheten) Verhaltens der
beklagten Partei ein vorsatzliches Handeln anzueehmwére, hatte die
beklagte Partei volle Genugtuung zu leisten, dénngisste dem Klager auch
den entgangenen Gewinn (hier: Bezugedifferenz)tzsse(88 1323, 1324
ABGB)“%?

Hier existiert mit dem Arbeitsvertrag eine gesitbdRechtsposition, die einen
beruflichen Aufstieg im diskriminierungsfreien Zastl zugelassen hatte.

Dies Ergebnis ist jedoch fir die Bemessung des dgoisersatzes des
Stellenbewerbers nicht Ubertragbar. Hier hat selbsbestgeeignete Bewerber
keine gesicherte Rechtsposition. Ein Vertrag alscBéftsgrundlage existiert
nicht. Gleichwohl bekundet der Gesetzgeber in desd&esbegrindung
grundsatzlich den Willen, dass der Vermdgensschadarohl den positiven
Schaden als auch den entgangenen Gewinn zu umfas&®n

Daher ist der Frage nachzugehen, ob der ErsatzEdgédlungsinteresses
aulBerhalb eines bestehenden Vertrages einen Widenspin der
Osterreichischen Rechtsordnung erzeugt.

An dieser Stelle kann die Parallele zu dem Fallbogen werden, in dem der
Arbeitgeber den auslandischen Arbeitnehmer bei réfgsabschluss nicht

dartber aufklart, dass eine Beschaftigungsbewiligerforderlich ist. Hatte

28 OGH 20b82/00Y EFSIg.93.595.
“90GH 4 Ob 61/83 ZAS 1984/142 (144).
220 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.
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der Arbeitnehmer zum damaligen Zeitpunkt eine Hntasierlangt, so ware das
Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. Mithin hat Aidreitnehmer Anspruch
auf Ersatz des Erfullungsinteresses. Dieser Fa#iracheidet sich jedoch vom
Falle der Diskriminierung beim Zugang zum Besclgaitigsverhaltnis in
einem entscheidenden Punkt. In besagten Fall wallie Parteien den Vertrag
herbeifihren. Das ist jedoch im Falle der Diskrimtaong beim Zugang zur
Beschaftigung gerade nicht der Fall. Der Arbeitgelwerweigert den
Vertragsschluss.

Koziol ?! legt dar, dass es bei der Frage, ob das Erfillunmger
Vertrauensinteresse zu ersetzen ist, auf den Sohetk der Norm ankommit.
Koziol fragt folglich nach dem Zweck der Verhaltesgel und stellt fest, dass
nicht in jedem Fall, in dem es bei rechtmaligem hdiken zu einem
Vertragsschluss gekommen ware, das Erfullungsisgereu ersetzen sei. Dies
liefe im Ergebnis auf einen Kontrahierungszwang ahs) der in der
Osterreichischen Rechtsordnung keine Grundlagefind

.S0lange keine Pflicht zum Abschluss des Vertragesteht, darf nicht Uber
das Schadensersatzrecht eine Bindung an vertraghflichten herbeigefiihrt
werden. Aus entsprechenden Uberlegungen ist auchn daur der
Vertrauensschaden zu ersetzen, wenn jemand infdlgéetzung des
arbeitsrechtlichen GleichbehandlungsgrundsatzegneiBienstposten nicht
erhalt oder wenn bei einer offentlichen Ausschrethuder Bestbieter

iibergangen wird%?

1. Der Umfang des Schadensersatzes des bestgeeigneten
Bewerbers

Fraglich ist weiterhin, wie der Schaden dem Umfaagh einzuordnen ist, den
der bestgeeignete Bewerber bei Aul3erachtlassungrsBewerbung aufgrund
verponter Motive erfahrt. Wahrend 88 12, 26 AbslB&den Schadensersatz
fur den Bewerber, der die Stelle auch bei diskrieamimgsfreier Auswahl nicht
erhalten hatte, im Hochstbetrag begrenzen, ungerlie der
Schadensersatzanspruch des Bewerbers, der ohnenthisérung zum Zuge

221 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht | (1997) 67.

22K oziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht | (1997) 67 f.

224vgl. fur das AGGBauer/Gopfert/KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz?, §15
Rn.24.
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gekommen ware, keiner Beschrankung der Hohe naeh.Viortlaut beider
Vorschriften lasst auch nicht den Schluss auf @bergrenze z&** Auch die
jeweilige Gesetzesbegriindung trifft keine Aussage@bergrenzen.

Sowohl § 15 AGG als auch 88 12, 26 GIBG sehen Hbelsige nur fir den
Fall vor, dass die Bewerbung um eine Stelle bengbweise um den
beruflichen Aufstieg im bestehenden Arbeitsverh&ltnicht berlcksichtigt
wurde. Es geht hier folglich um die Falle, in dendie Person auch bei
diskriminierungsfreier Auswabhl nicht berticksichtwgbrden ware.

Fur das GIBG folgt dies aus einer Gesamtschau detEanspriche der §8 12,
26 GIBG. Das GIBG sieht in den 88 12, 26 GIBG seliferenzierte
Rechtsfolgen vor, die teilweise auch eine Natusdltgtion vorsehen und dies

jeweils explizit ausdriicken.

Demgegeniber wird von einigen Autoren auf deuts@wte die Auffassung
vertreten, der Schadensersatz sei im Generellem ualabhangig davon, ob das
Arbeitsverhaltnis bei benachteiligungsfreier Ausivbegrindet worden ware
oder nicht, auf das negative Interesse zu bescer&hk§ 15 Abs.6 AGG
betont allerdings, dass ein Anspruch auf Begriundundes
Beschaftigungsverhéltnisses oder auf den beruftichefstieg nicht besteht.
Eine derartige Regelung ware aber Uberflissig, ween Arbeitgeber dem
Beschéftigten ohnehin nur den Vertrauensschadestzers musste. Insofern
kann dieser Auffassung nicht gefolgt werden. Didséfassung wird daruber
hinaus den europaischen Vorgaben nicht gerechtfinddt im Gesetz auch
keine Stutze.

Damit stellt sich die Frage, wie der Schadensersbig bestgeeigneten
Bewerbers zu ermitteln ist. Als Grundlage fur dieer&hnung des
Schadensersatzanspruchs konnen zunachst die alhgegmschuldrechtlichen
Grundsatze herangezogen werden. Grundlage fiur eliecBung des Umfangs
des Schadensersatzanspruchs ist die Differenzhgg®tiDer benachteiligte
Beschaftigte ist so zu stellen, wie er stinde, wedie verbotene
Benachteiligung nicht begangen worden ware. Dea@ehsersatz ist folglich
auf das positive Interesse gerichtet, das heil3t diaf Begrindung des

Arbeitsverhéltnisses oder den beruflichen Aufstibges wird jedoch gerade

25 Stein in Wendeling/Schréder/Steimligemeines Gleichbehandlungsgesetz (2008) § 15
AGG Rn.20.
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durch 8 15 Abs.6 AGG versagt, der Bewerber wird adén
Schadensersatzanspruch verwiesen. Ohne Zweifesitlatdieser materielle
Schadensersatz am Gehalt zu orientieren. Hiergt keine Unbilligkeit in
Bezug auf geringer entlohnte Tatigkeiten begrindethn der enttduschte
Bewerber hétte schlieBlich auch im Falle der Beduing des
Arbeitsverhéltnisses nicht mehr als seine Entlolgrenhalten.
Die Anwendung der Differenzhypothese wirde zu degebnis fuhren, dass
der bestgeeignete Bewerber, wenn er nicht eindfesteld, Anspruch auf
Ersatz des hierdurch entstandenen Verdienstauktitlis, da er so zu stellen ist,
wie wenn er eingestellt worden ware. Findet digdser Jahre hinweg nun
keine finanziell gleichwertige Stelle, so hatte Aebeitgeber fir den gesamten
Zeitraum die bei benachteiligungsfreier Auswahl risgauchbare Vergitung
Zu erstatten.
Im Schriftum herrscht allerdings die einhellige Ragisung, dass dies nicht
gewollt sein kanff’. Daher werden verschiedene Ansatze vertretenemlies
Schadensersatzanspruch auf ein vertretbares Mald beschranken.
Uberwiegend wird vertreten, den materiellen Schadesatzanspruch auf die
Vergiutungsdifferenz  fur die Dauer des Arbeitsverigses bis zum
nachstmdglichen Kindigungstermin zu ersetzen.
Die Autoren begriinden ihre Auffassung mit dem Vesvaf die Grundsatze
des § 628 Abs.2 BGB:

§ 628 Abs.2 BGB

Wird die Kindigung durch vertragswidiges Verhaltdes anderen Teils
veranlasst, so ist dieser zum Ersatz des durch Aighebung des

Dienstverhaltnisses entstehenden Schadens vetptlich

227 Thiising in Miinchener Kommentar zum BGB 1/ 15 AGG Rn.27;Pfeiffer in
Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsschutzgesetznd u zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrifté2007) AGG Rn.138.
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Zu § 628 Abs.2 BGB vertritt das BA® die Auffassung, dass der Kiindigende
so gestellt werden soll, als ware das Arbeitsvémisilbis zur ordentlichen
Kindigung fortgefuihrt worden. Gleichzeitig bildaedefristung die zeitliche
Grenze fur eine Schadensersatzpflicht.

Dieser Ansatz wird auch zur Anwendung des GIBG¢atérreichischer Seite
vertreten. Kletecka weist unter Berufung auf den Gedanken des 8§ 1162 b
ABGB darauf hin, dass der Arbeitnehmer bei rechiggifd
Alternativverhalten einen Uber den regularen  Kuadggstermin
hinausgehenden Gehaltsverlust ebenfalls erlittétie F4

Kletecka®® wirft auch die Frage auf, ob das Gesetz die Besitbkigung des
Alternativverhaltens tGberhaupt zulasst und weisaufahin, dass der Einwand
des rechtmafiigen Alternativverhaltens mit dem @esetveck unvereinbar
sein konnte. Wenn dies nicht der Fall ware, kondéz Arbeitgeber im
Verfahren einwenden, dass er den diskriminierterstgg®igneten unter
rechtmafligen Motiven ausgeschieden habe. Dann &dmhet Arbeitnehmer
aber nicht mehr mit dem Einwand durchdringen, ¢tehdie Stelle tatséchlich
erhalten, weil der Schaden auch durch ein hypdaitietiechtmaliges Verhalten
entstanden ware.

234selbst

Dieser Einwand kann jedoch keinen Bestand habem Kiétecka
feststellt, unterstitzt das GIBG gerade nicht dastldeterprinzip. Das GIBG
verlangt vom Arbeitgeber grundsatzlich nicht, dewchiich Bestgeeigneten
einzustellen. Vielmehr kann der Arbeitgeber seineswahl auch auf andere
Kriterien neben der beruflichen Qualifikation eesken. Diesen
Schadensersatz kann nicht ausschlie3lich der begs®ifizierte Bewerber

beanspruchen, sondern vielmehr jeder Bewerbedide$telle erhalten hatte.

Treber vertrat demgegentber bereits zu § 611a Il BGBAdi#assung, dass
die ordentliche Kindigung kein rechtmafiges Altauvarhalten darstelle:
.Die damit einhergehende Vermutung, der Arbeitgebbétte bei

Zustandekommen des Arbeitsvertrages diesen sofoedew ordentlich

222BAG 8 AZR 269/03 AP Nr.18 § 628 BGB.
Z2Kleterkain RebhahrGIBG § 12 Rn.26.
23K leterkain RebhahrGIBG § 12 Rn.26.
Z4Kleterkain RebhahrGIBG § 12 Rn.30.

99



gekindigt, fehlt die tatsachliche Grundlage. Einénd#igung zu diesem
Zeitpunkt lasst viel eher den Eindruck entstehar, @estaltungserklarung
setze die im Bewerbungsverfahren untersagte Gestbleiskriminierung
um.“235

Wagnef>%chlieRt sich dieser Auffassung an, und schlagedamen anderen
Weg vor zur Ermittlung des angemessenen Schadetmsessvor. Nach
Wagner sollte der Schadensersatz der Bewerber anhand
Einstellungschancen bei diskriminierungsfreier Beilung ermittelt werden.

Im  Ausgangspunkt schlagt Wagner vor, die durchschnittliche
Beschaftigungsdauer im betroffenen Beruf und imejggen Unternehmen
anzusetzen. Dieser Betrag soll mit der Wahrsclogikéit zu multiplizieren
sein, mit der der abgelehnte Bewerber die Arbeileserhalten hatte.

Dieser Ansatz scheitert jedoch meines Erachtens dan mangelnden
Praxistauglichkeit. Die Ermittlung der relevanteat&n wirde bereits enorme
Schwierigkeiten bereiten.

Kletecka ist, wie bereits ausgefuhrt, der Auffassung,,sdeis rechtméaiiges
Alternativverhalten sehr wohl zu bertcksichtigen S&abei weist der Autor
zutreffend darauf hin, dass es bei dem Alternativakken nicht um ein
tatsachliches Ereignis geht, sondern vielmehr ura gedachte Alternative.
Diese wiederum verdient Zustimmung. Es kommt dalet darauf an, ob der
benachteiligende Arbeitgeber die Kindigung ausgesan hatte oder nicht.
Von Bedeutung ist einzig, dass ihm der AusspructKdedigung maglich ist.
Demnach hat sich der Schadensersatz an der verembardentlichen
Kindigungsfrist zu orientieren. Auflen vor muss rdllegs die kurze
Kindigungsmaoglichkeit wahrend der Probezeit bzve. é&obemonats bleiben.
Bereits die Wahl des Mindestanspruchs an Schadsaigzan Hohe von zwei
Monatsgehéltern lasst darauf schlie3en, dass diadigtingsmoglichkeit
wahrend eines Probemonats nicht berticksichtigt everkhnn. Im Ubrigen
ware es auch dem Sinn der Probezeit zuwider, diese Arbeitgeber bei der
Schadensersatzbemessung gut zu schreiben. Sindwetk der Probezeit ist
es, den Arbeitnehmer auf seine Befahigung hin zerpififen. Erflllt der

25 Treber Arbeitsrechtliche Neuerungen durch das ,GesetzAnderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs und desArbeitsgerichtsgesetz”, NZA 18598 (858)

23%\WagnerAcP 206, 352 (396).

28 Muller-Glogein Erfurter Kommentaf § 628 BGB Rn.24.

100

der



Arbeitnehmer die Anforderungen in seine Persontnisbll der Arbeitgeber
das Beschaftigungsverhaltnis relativ  kurzfristig sdii  kénnen. Der
bestgeeignete Bewerber wird aber in aller Regel Aeforderungen des
Arbeitsverhaltnisses gerecht werden. Daher kanrkdliefristige Beendigung

des Arbeitsverhaltnisses in der Probezeit keinagjge Alternative darstellen.

Ferner fuhrt die Berufung auf die kurzfristige Kigwhg wahrend der
Probezeit bzw. des Probemonats zu einem Wertungssycuich. Denn wie
bereits ausgefuhrt, bildet eine etwaige Befristudgs Dienstverhéltnisses
zugleich die Grenze fiir die Schadensersatzpfficthiergleicht man den
Anspruch desjenigen, der nur fur eine befristel&tin Betracht kame mit
demijenigen, der unbefristet eingestellt worden wikaen letzterer, ausgehend
davon, dass wahrend der Probezeit grundlos gekimwdiglen konne, nur einer
geringeren Schadensersatz beanspruchen. Der Agbertgder nur befristet
einstellt, wirde hieraus einen Vorteil schopfen uled Gesetzeszweck ware
verfehlt.

Daher wird in der deutschen Literatur erwogémden Schadensersatzanspruch
des Dbestgeeigneten Bewerbers auf die erstmalige enthiche
Kindigungsmaoglichkeit nach der langstméglichen PBeelt von sechs
Monaten zu erstrecken. Vereinbaren die Parteiefdeigeres Losungsverbots
fur den Arbeitgeber bzw. den Ausschluss der orgdmgh Kindbarkeit, gilt
selbstverstandlich ein anderes Mal3.

Meines Erachtens bildet der Ansatz, den Schadetgarspruch generell auf
die fiktive Probezeit von sechs Monaten zu erseackdie gangbarste
Alternative. Einerseits werden damit Wertungswigdishe vermieden.
Andererseits wirde damit der Einwand entkraftet, Albeitgeber kbnne sich
auf ein unrechtmafiges Alternativverhalten beruféie Gefahr einer
Uberkompensation wird durch die Anrechungspflichtlerweitig erlangter
Vergitung relativiert. Uberdies kann dem diskriraitén Bewerber im
Rahmen einer Schadensminderungspflicht die Nich&duhe einer
zumutbaren anderweitigen Verdienstmdglichkeit egeggehalten werden.

239 Deinertin Daubler/BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsgede®z15 Rn.39d .
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2. Der Schadensersatz des Minderqualifizierten

Legt man diese Grundsatze bei der Frage des Sawdatzanspruchs des
Minderqualifizierten an, stellt sich die Frage, dibse Gruppe tGberhaupt einen
materiellen Schadensersatz beanspruchen kann.

In 8§ 12 Abs.1, Abs.5 und 26 Abs.1, Abs.5 GIBG sidhr Gesetzgeber
wortlautidentisch far den Minderqualifizierten sawo im
Bewerbungsverfahren um eine Stelle, als auch umbaenflichen Aufstieg
einen Anspruch von bis zu EUR 500,00 vor. Diesechdtersatz, der sowohl
den Vermdgensschaden als auch den Ersatz fir titeerex personliche
Beeintrachtigung darstellt, soll in der Summe niER 500,00 Uberschreiten,
wenn der Schaden nur in der mangelnden Beriickgioigi der Bewerbung
bestehtt 8§ 15 AGG trifit keine Aussage uber maxanal
Schadensersatzanspriiche bei Geltendmachung desefteateSchadens. § 15
AGG liefert lediglich eine Verweisung auf das béstede zivilrechtliche
Haftungssystem. Einordnen lasst sich der Schaden nieht geeigneten
Bewerbers unter dem tradierten Haftungsregime alg Vertrauensschaden,
wenn man davon ausgeht, dass der Schéadiger dazpilickdet ist, die
hypothetische schadensfreie Situation herzustelDem. Geschéadigte ist so zu
stellen, wie er stiinde, wenn er nicht auf die Gkt eines Rechtsgeschafts
oder auf die Richtigkeit einer Auskunft vertrautttedund dementsprechend
seine Dispositionen trifft, dieses Rechtsgeschékir adann nicht zustande
kommit.

Der Ersatzanspruch kann sich letztendlich nur a# enttduschte Vertrauen
erstrecken. Dieses wird sich aber hdchstens invéegeblich aufgewendeten
Bewerbungskosten erschopfen.

Dem zuwider vertritt Kleteka ?*° die Auffassung, dass weder
Bewerbungskosten noch ihre Frustration durch dskidninierung verursacht
seien.

Schlachtef*! ist hingegen der Auffassung, dass diese Gruppevegen der
Verletzung der vorvertraglichen Pflichten den Ezsatler vergebens
aufgewendeten Bewerbungskosten ersetzt verlangen ka

In diesem Zusammenhang raudietecka ein, dass dies nur der Fall sein kann,

wenn der Arbeitgeber bereits von vornherein die i&iis hatte zu

20 Kleterkain RebhahrGIBG, § 12 Rn.32.
241 gchlachteiin Erfurter Komment&r§ 15 AGG, Rn.4.
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diskriminieren. Insoweit ist anzufuihren, dass d@sw&r vorstellbar und nicht
lebensnah erscheint, dass der Arbeitgeber sicemith Bewerbungsverfahren
zur Diskriminierung entscheidet, vielmehr muss daansgegangen werden,
dass der Arbeitgeber grundsatzlich mit einer aldaeden Haltung in das
Bewerbungsverfahren eintritt und diese aufrechterier Arbeitgeber wird
seine Vorurteile gegen bestimmte Personengruppendgétzlich bei sich
tragen.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle festzustaliess der Schadensersatz
des minder geeigneten Bewerbers neben den frastrid@ewerbungskosten

nur immaterielle Schadenspositionen beinhalten kann

Vierter Teill Die Einordnung der verschuldensnabhangigen Haftung

Im Anschluss an diesen Befund stellt sich zunadrest-rage, ob sowohl der
deutsche als auch der 0Osterreichische Gesetzgeliedan geschaffenen
Gesetzen dem Umsetzungsauftrag Genlige getan hiabden Vordergrund
rackt hier unmittelbar die Frage nach der versotngdinabhangigen Haftung.
Wahrend zum Eintritt der Rechtsfolgen nach dem Glipggliglich an die

242

Erfullung des Tatbestandes der Diskriminierung &pkti <" somit flr die

Verletzung des Gleichbehandlungsgebots der 88 AZ5IBG ,schuldhaftes

Handeln des/der Diskriminierenden nicht erfordérliist 243

, knupft der
deutsche Gesetzgeber den Schadensersatzansprilgiaudds.1 AGG an die
Frage des Verschuldens. Diese Ausgestaltung demd8&abersatzanspruchs in
§ 15 Abs.1 AGG ist in der Literatur auf erheblidtutik gestoReA*. Einhellig

wird 8 15 Abs.1 AGG als europarechtswidrig kritrsie

A. Das Europarechtliche Defizit einer Verschuldenshating

Das Verschuldenserfordernis ist nicht vereinbar dah Vorgaben aus den

Gleichbehandlungsrichtlinieff® . Die mangelnde Vereinbarkeit mit den

242 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.

23 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.17.

2 Thiising Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,223.

2*grmliche Aufforderung der Européischen Kommissiom 31.1.2008, Vertragsverletzung-
Nr.2007/2362.
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europarechtlichen Vorgaben begrinde sich zum emender Relativierung
des effektiven Schutzes vor Diskriminierung. Andseds stelle sich die
Vorschrift des 8 15 AGG als nicht vereinbar mit deXmsetzungsauftrag des
Art.8e Abs.2 RL 76/207/EWG und des Art.8 Abs.2 RI0Q/78/EG dar.

l. Die Relativierung des effektiven Schutzes vor
Diskriminierung
Dem Vorwurf der Relativierung des effektiven Sclestzor Diskriminierung
in der gewéhlten Ausgestaltung des 8 15 AGG wundeder Literatur
entgegengetreten. So vertriteanau die Auffassund’’, der Schwerpunkt der
Sanktion nach dem AGG liege eindeutig beim immaliem Schaden,
dementsprechend sei eine verschuldensunabhéngigegestaltung des
Anspruchs auf Ersatz des Vermdgensschadens nithéndig.
Auch folgt aus der Gesetzesbegrindung zu 8 15 AG@&ss der Gesetzgeber
bei der Einfuhrung des AGG davon ausging, dasfelléer Verzicht auf das
Verschulden beim immateriellen Schadensersatz iabhste um den
europarechtlichen Vorgaben gerecht zu werden.
Diese Auffassung steht jedoch offensichtlich in Wapruch zu der
Entscheidung des EUGH vom 22.04.1%8# der Sach®raehmpaehl
Die effektive Umsetzung der Richtlinie erforderievder EuGH verdeutlicht,
dass einzig die in der Richtlinie vorgesehenen Rexlgungsgrinde
herangezogen werden kénnen, mithin nationale Retigfingsgriinde bei der
Ausgestaltung des Schadensersatzanspruchs fulBergegen die Richtlinien
aulRer Betracht bleiben miisé&n Damit kann eine verschuldensabhangige

Haftung keinen Bestand haben.

" Hanay Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (arbehsieher Teil) zwischen
Bagatellisierung und Dramatsierung ZIP 2006, 212891).

248 EUGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 I-
2195.

22 EyuGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSIg 1997 I-
2195.

25 Thiisingin Miinchener Kommentar zum BGB /2 15 AGG, Rn.33.
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. Das Absenkungsverbot

Die vorliegende Ausgestaltung des Schadensersatedd ferner auch im
Widerspruch zu dem in den Art.8 RL 2000/78/EG, &et.Abs.2 RL
2002/73/EG verankerten Absenkungsverbot. Demnach s den
Mitgliedsstaaten verwehrt die Umsetzung der Riolglals Rechtfertigung fur
die Absenkung des bereits garantierten allgemeBatutzniveaus in Bezug
auf Diskriminierung in den von den Richtlinien ablgekten Bereichen zu
nutzen. Mit der verschuldensabhéngigen Ausgestltes 8§ 15 Abs.1 AGG
wird dies in Vergleich mit der Vorgangerregelung @&611a BGB in seiner
letzten Fassung jedoch erreicht, mithin ein Ricki&ah Bezug auf das bereits
erreichte Schutzniveau vollzogen.

Dagegen wird eingewandt, der européaische Gesetz{bbeschreite mit dieser
Regelung seine primarrechtliche Kompetenz, da é@s sicht mehr um die
Harmonisierung von Mindeststandards, sondern vietnuen die Festsetzung
von Hochststandards handéf8. Dies ware dann der Fall, wenn die
einschlagige Ermachtigungsgrundlage  ausschlie3li€ichtlinien  zur
Herstellung von Mindeststandards zuliel3e.

Dies konnte dann der Fall sein, wenn einzig die d&migungsnorm des
Art.137 Abs.1 lit i) in Verbindung mit Abs.2 lit blEGV fur die Richtlinie
herangezogen werden kann.. Hieraus folgt die baskle Ermachtigung des
Gemeinschaftsgesetzgebers, Mindestvorschriftemlassen.

Allerdings liegt in Art.141 Abs.3 EGV eine Ermaahingsgrundlage
begriindet, die den Gemeinschaftsgesetzgeber nigchtauf den Erlass von
Mindestvorschriften beschrankt. Der Gemeinscha$isggeber stitzt die
Richtlinie 2002/73/EG auf die Erméachtigungsnorns det.141 Abs.3 EGV.
Fraglich ist, wie die Ermé&chtigungsgrundlagen abengen sind.

Wahrend Art.137 Abs.1 lit i) in Verbindung mit ABslit b) den Rat nur zum
Erlass von Mindestvorschriften durch Richtlinienf adem Gebiet der
Chancengleichheit auf dem Arbeitsmarkt und der dBlgehandlung am
Arbeitsplatz ermé&chtigt, kennt Art.141 Abs.3 EGVesk Form der
Einschrankung nicht.

Abzugrenzen sind die Ermachtigungsgrundlagen inAterund Weise, dass
MaRnahmen im Sinne des Art.141 Abs.3 EGV der sekwadhtlichen

Konkretisierung des allgemeinen Gleichbehandlungstgatzes im
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Arbeitsrecht dienen, wahrend Art.137 Abs.1 lit i)G¥ fir sonstige
MaRnahmen der Gleichbehandlung einschlagfg®isart.137 Abs.1 lit i) i.V.m.
Abs.2 lit b) EGV ist dann einschlagig, wenn der Ragr Richtlinie
Mindestvorschriften zur Unterstitzung der Mitglistdaten erlasst, wahrend
der Beschluss anderer MaRnahmen, also auch Riehtliauf Art.141 Abs.3
EGV zu stiitzen ist’

Daraus folgt, dass der Gemeinschaftsgesetzgeberdan Wahl der
Erméachtigungsgrundlage frei ist und diese anhand bihalts der zu
erlassenden Normen zu wahlen ist. Folglich ist@emeinschaftsgesetzgeber
auch nicht auf den Erlass von Mindestvorschriftesdhrank.

Demgegeniber findet die Richtlinie 2000/78/EG iBrenachtigungsgrundlage
in Art.13 EGV. Aus Art.13 EGV folgt jedoch ebenfalkeine Beschrankung
auf die Harmonisierung von Mindeststandards. Viéimieietet Art.13 EGV
eine Ermachtigungsgrundlage zur MalRnahmenergreifugmjiglich aller in
Art.13 EGV genannten Diskriminierungstatbestande.

Im Ubrigen bleibt zu erganzen, dass die Verpflidgtieur Schaffung einer
wirksamen, verhaltnismafigen und abschreckendekti8anbereits aus der
Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue, niedergelegirt.10 EGV,, erwachst.

[l. Die europarechtskonforme Auslegung

Die vorgegnannten Ergebnisse lassen die Frage muoflem, ob § 15 Abs.1
AGG europarechtskonform ausgelegt werden kann. [DBiicht zur
richtlinienkonformen Auslegung folgt aus der Vediohkeit des
Richtlinienziels i.V.m. Art.189 Abs.3 EWGV bzw. A249 Abs.3 EG.

Die Pflicht stutzt der EuGH auf Art.5 EWGV bzw. Arf® EG: Demnach haben
die Mitgliedsstaaten ,im Rahmen ihrer nationalenclirgordnung alle
erforderlichen MalRnahmen zu ergreifen, um die ténidige Wirksamkeit der

«28 |n seinem

Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu geveddten
Beschluss vom 18.02.208%8 legt das Bundesarbeitsgericht die Grundssétze

und Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung dar.

26 Krebberin Callies/RuffertEUV/EGV3(2007) Art.141 EGV Rn.97.

%7 Krebberin Callies/RuffertEUV/EGV3(2007) Art.141 EGV Rn.98.

28 EUGH 10.04.1984, C-14/88on Colson und KamarfBlg. 1984, 1-1891.
9BAG 1 ABR 2/02 NZA 2003, 742 (747).
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.Lassen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte,Gsamtzusammenhang
und Sinn und Zweck des Gesetzes mehrere Deutungeniz denen jedenfalls
eine zu einem verfassungsgemafien bzw. gemeinddardtisnen Ergebnis
fuhrt, so ist eine Auslegung geboten, die mit denmrundgesetz
beziehungsweise dem Gemeinschaftsrecht in Einkdéelgt. Die verfassungs-
und gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung darf gedau dem Klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht in Widecs treten. Der Gehalt
einer nach Wortlaut, Systematik und Sinn eindeutiBegelung kann nicht im
Wege der richtlinienkonformen Auslegung in sein &dgil verkehrt werden.”
Auch der EuGH® betont, dass der Grundsatz der gemeinschaftskoefor
Auslegung nicht zu einer Auslegung - contra legerdes nationalen Rechts
fuhren darf.

Legt man diesen Mal3stab an die Vorschrift des 8ld&1 AGG an, muss die
Moglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung vemt werden. Nach § 15
Abs.1 S.2 AGG ist der Arbeitgeber nicht zum Schadesatz verpflichtet,
wenn er die Pflichtverletzung nicht zu vertretent. Haamit verweist der
Gesetzgeber auf 8§ 276 BGB. Nach dieser Vorschaifider Schuldner Vorsatz
und Fahrlassigkeit zu vertreten, mithin wird derspruch vom Merkmal des
Verschuldens abhéngig gemacht. Insoweit steht ddrtlinienkonformen
Auslegung der Wortlaut der Vorschrift entgegen.e€Eianderen Interpretation
der Vorschrift stehen der Wortlaut als auch derdeutige Wille des
Gesetzgebers entgegen, wonach der materielle Swedatzanspruch nur
entsteht, wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzami vertreten h&t. Der
Gesetzgeber hat in eindeutiger Weise einen verdehsabhangigen Anspruch
installieren wollen. Fur eine richtlinienkonforme uglegung fehlt somit
jeglicher Ansatz, der Wortsinn und der Wille dess@egebers stehen dem
entgegen.

Es bleibt zu erwarten, dass der EuGH § 15 Abs.1 AGGler aktuellen
Fassung jede Europarechtskonformitat abspreched wmd ihn wie auch
seinem Vorganger, 8 611 a Abs.2 in der Fassungelns 29.06.1998, fur
gemeinschaftsrechtswidrig erklaren wird.

20 EuGH 16. 6. 2005,C-105/03 Maria Pupino,Slg 2005, 1-5285; EuGH 4. 7. 2006, C-212/04,
Konstantinos Adeneler u.a./Ellinikos Organismosaktds [ELOG]SIg 2006, I-6057.
61 BT-Drucksache 16/1780 S.38.
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In den Fokus der Betrachtung ruckt daher die Fregh der Einordnung einer
verschuldensunabhangigen Haftung in das tradiersdtukigsregime. Im
Folgenden soll deshalb eine Auseinandersetzung deit vorgefundenen
Meinungen zur dogmatischen Einordnung dieser vetdehsunabhangigen

Haftung erfolgen.

B. Die Einordnung der verschuldensunabhangigen Haftug
in die Zivilrechtsordnung

Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Benachtagjigaufgrund des
Geschlechts bei Begrindung des Arbeitsverhaltnisses nach 8 611a Abs.2
BGB in der Fassung seit dem 29.061998 wie berelienoausgefihrt
verschuldensunabhangig ausgestaltet. In diesemn#usahang stellte sich
bereits fur diese Norm das Problem der Einordnangje Haftungssystematik
des Zivilrechts.

Innerhalb der Betrachtung ist zu differenzierensohen dem Bewerber der
auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht estgét worden wére, dem
Bewerber, der bei benachteiligungsfreier Auswahgestellt worden ware und
dem Beschaéftigten im vollzogenen Arbeitsverhaltnis.

In  der deutschen Rechtsordnung kommt dem Unrechtsder
Verschuldensprinzip eine Uberragende Bedeutung 2awohl in der
vertraglichen Haftung nach § 276 BGB als auch @dikischen Haftung nach
§ 823 BGB wirkt der Verschuldensvorwurf anspruclgsbiedend.

Auch in der 0sterreichischen Rechtsordnung gilt ¥&sschuldensprinzip
sowohl in der vertraglichen als auch in der dddittien Haftung als tragendes
Prinzip. 8 1295 Abs.1 ABGB sagt, dass jedermanredigigt sei, vom
Beschadiger den Ersatz des schuldhaft zugefiigtdrad8os zu fordern.
Festzustellen ist ferner, dass in der OsterreibleiscZivilrechtsordnung der
Haftungsumfang an den Grad des Verschuldens krn§$fi,323, 1324 ABGB.
Nach 8§ 1324 ABGB hat der Schuldner im Falle eines ladser Absicht oder
aus einer auffallenden Sorglosigkeit verursachtema8en, dem Beschadigten
volle Genugtuung, in den dbrigen Fallen aber nue digentliche

Schadloshaltung, zu ersetzen. Die Ersatzleistungpfknan die Art des
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VerschuldensgradesDamit ist zuné&chst festzustellen, dass in beiden
Rechtsordnungen eine verschuldensunabhangige Haftmandsatzlich als

systemwidrig erscheint.

l. Die Einordnung der verschuldensunabhangigen Haftung
aus 8 611a BGB in der Rechtssprechung

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidun§ 611 a Abs.2 BGB
aus dem Jahre 2004°* ausdriicklich offen gelassen, ob die
verschuldensunabhéngige Haftung nach § 611 a AASR, die im Falle der
Diskriminierung bei Begrindung des Arbeitsverh@ieis eingreift, als
verschuldensunabhangige vorvertragliche Haftungfabsitgebers verstanden
werden muss, oder ob es sich hierbei um eine @r@hrdungshaftung im
vorvertraglichen Bereich handelt. In der Literatwurde vertreten, dass es sich
um eine Haftung der Verletzung der Pflichten ausemi vorvertraglichen
Schuldverhaltnis handé¥f. Dies begriindet der Autor mit dem Entstehen eines
Vertrauensverhaltnisses zwischen dem Bewerber uath @otenziellen
Arbeitgeber nach Zusendung der Bewerbungsunterlagefgrund einer
Stellenanzeige.

Gleichzeitig lehnt der Autor die Zuordnung der \aimsft zum Deliktsrecht
mit der Begrindung ab, dass 8§ 61l1a BGB den Arkestigenur zur
Schadensvermeidung gegentber dem Arbeitnehmerlicatpt, somit nur ein
relatives Rechtsgut betroffen ist, wahrend das Kekcht auf den Schutz
absoluter Rechtsgiiter abzféfe

Im Rahmen der Neuordnung der Anspriiche wegen Begihghng nach dem
AGG hat der Gesetzgeber in 8 7 Abs.3 AGG zum Auwddgebracht, dass die
Benachteiligung durch den Arbeitgeber oder Besutéfteine Verletzung
vertraglicher Pflichten darstellt. Der Gesetzgdbgt damit den Haftungsgrund
fur den Schadensersatzanspruch fest.

Aus der Gesetzesbegrindung folgt, dass die Vofsefrdeutlichen soll, dass

eine Benachteiligung bei Begriindung, Durchfihrumgl mach Beendigung

22BAG 8 AZR 91/03 NZA 2004, 649.

23\WestenbergerDie Entschadigungs- und BeweislastregelungenSdé$la BGB im Lichte
des deutschen und  europdischen RechtsE®2mann/Emmert Grundlage, Zweck und
Missbrauch der Sanktionierung des Diskriminierumgbuots, SAE 1997, 253 (256)
#4\WestenbergerDie Entschadigungs- und BeweislastregelungenSdé$la BGB im Lichte
des deutschen und europaischen Rechts 93.
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eines Beschaftigungsverhaltnisses eine Verletzuegraglicher Pflichten
darstellt. Da nach 8§ 32 AGG die Vorschriften ddgesheinen Schuldrechts
des BGB gelten, sind damit die Regelungen des agithen
Leistungsstorungsrechts anwendb3r. Mit dieser Aussage ordnet der
Gesetzgeber an den Haftungsgrund des § 15 AGG wigdéem Recht der
Leistungsstérung zu. Dem 8§ 15 AGG eine deliktsiedte Natur
zuzusprechen verbietet sich somit.

Fir die Einordnung der verschuldensunabhangigentukigf in das
zivilrechtliche Haftungssystem ist die vom Gesebageyetroffene Aussage zu
der Einordnung der Benachteiligung als vertraglidteastungsstérung nur

bedingt aussagekraftig.

Il. Der materielle Schadensersatzanspruch des Bewerbers

Grundlegend ist an dieser Stelle zu differenzierewischen der
Diskriminierung/Benachteiligung bei der Begriindutes Arbeitsverhaltnisses
und der Diskriminierung/Benachteiligung im vollzogs Arbeitsverhaltnis.

In der Bearbeitung dieser Fragestellung soll zustéaine Parallele vom
Verschulden unabhéngig ausgestalteten Haftungstétimen beider

Zivilrechtsordnungen gezogen werden.

1. Die Vertrauenshaftung aus 88 122, 179 BGB

Zur Vergleichung herangezogen werden kann fernee ¢ beiden
Rechtsordnungen anerkannte Haftung fur die Inacbpahme besonderen
Vertrauens. Dieser liegt der Gedanke zugrunde, loa®sts mit Aufnahme von
Vertragsverhandlungen oder eines sie vorbereitegésnhéftlichen Kontakts
ein besonderes Rechtsverhéltnis entsteht, dem Membpflichten zugrunde
liegen, deren Verletzung eine Haftung nach sichtzie

In das Blickfeld ricken damit die verschuldensurddgig ausgestalteten
Haftungstatbestande nach § 122 Abs.1 BGB und nddt®9 @\bs.2 BGB.

§ 122 Schadensersatzpflicht des Anfechtenden

265 BT_Drucksache 16/1780 S.34.
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(2) Ist eine Willenserklarung nach § 118 nichaiger auf Grund der 88 119,
120 angefochten, so hat der Erklarende, wenn diddErng einem anderen
gegenuber abzugeben war, diesem, andernfalls jdoiéen den Schaden zu
ersetzen, den der andere oder der Dritte dadurdeicet, dass er auf die
Gultigkeit der Erklarung vertraut, jedoch nicht iileien Betrag des Interesses
hinaus, welches der andere oder der Dritte an daltiGkeit der Erklarung hat.

(2) Die Schadensersatzpflicht tritt nicht einwealer Beschadigte den Grund
der Nichtigkeit oder der Anfechtbarkeit kannte oodolge von Fahrlassigkeit

nicht kannte (kennen musste).

§ 179 Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht
(1) Wer als Vertreter einen Vertrag geschlossen isat sofern er nicht seine
Vertretungsmacht nachweist, dem anderen Teil naekseh Wahl zur
Erfullung oder zum Schadensersatz verpflichtet, nveer Vertretene die
Genehmigung des Vertrags verweigert.
(2) Hat der Vertreter den Mangel der Vertretungshtatcht gekannt, so ist er
nur zum Ersatz desjenigen Schadens verpflichtelgchere der andere Tell
dadurch erleidet, dass er auf die Vertretungsmaehtraut, jedoch nicht tber
den Betrag des Interesses hinaus, welches der arikl an der Wirksamkeit
des Vertrags hat.
(3) Der Vertreter haftet nicht, wenn der andere ITden Mangel der
Vertretungsmacht kannte oder kennen musste. Ddretar haftet auch dann
nicht, wenn er in der Geschaftsfahigkeit beschramdat, es sei denn, dass er

mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters ghdiahat.

Nach beiden Vorschriften hat der Erklarende im d=aler Anfechtung den
Schaden zu ersetzen, den der andere dadurch grtiade er auf die Gliltigkeit
der Erklarung beziehungsweise der Vertretungsmacettraut. Beide

Anspruchsgrundlagen sind verschuldensunabhéngigeatadtet und beruhen
auf dem Gedanken, dass der Mangel der Erklaruamalbus der Risikosphare
des Irrenden stammt, da grundséatzlich er es agider den Irrtum und damit
gleichzeitig die Gefahr der Erweckung von Vertrabeherrschen konnte. Der
Schadensersatz umfasst alle Vermdgensnachteileludid das Vertrauen auf

die Gilltigkeit der Erklarung entstanden sind, deom genannten
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Vertrauensschaden. Der Anfechtungsgegner soll chaffflich so gestellt
werden, wie er stehen wirde, wenn er nicht aufGli¢tigkeit der Erklarung
vertraut hatte®

Fur den Fall des Scheiterns des Vertragsschluge#s ssich die Frage, ob
daruber hinaus eine analoge Anwendung des 8 122 Alpsl des 8 179 Abs.2
BGB in Betracht zu ziehen ist. Dies wird von eimdgtimmen in der Literatur
bejaht®’. Dies in Féllen, ,in denen der eine Verhandlungsga durch sein
Verhalten bei dem anderen die sichere Erwartunge&kivhat, es werde zum
geplanten Vertragsschluss kommen, dieser dadurch Aatwendungen
veranlasst wurde, der erste Partner dann aber gartgeler von ihm
hervorgerufenen  Erwartung, wenn auch ohne Versehnuld den
Vertragsschluss scheitern 14s€f. Die verschuldensunabhangige Haftung
beruht auf dem Gedanken der Risikolehre. Der Egkide soll fir die Folgen
eines aus seiner ,Sphéare* stammenden ,Mangels® bhiéregig vom
Verschulden einstehé&f,

Die Haftung folgt aus der analogen Anwendung dé2ZBGB und stellt sich
mangels Verschuldenserfordernisses nicht als Hafttaus Culpa In
Contrahendo dar, es handelt sich hierbei vielmelm &ine reine

Vertrauenshafturfg®

Betrachtet werden soll zunachst die Situation dewdBbers, der die Stelle
auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht ¢dmhétte. Der Arbeitgeber
enttduscht durch die benachteiligende Bewerberehisdas Vertrauen eines
jeden Bewerbers um die Stelle darauf, dass die (Belging des
Arbeitsverhaltnisses nicht wegen der Benachteiligsoheitern wird. Dabei
darf der Bewerber grundsatzlich darauf vertrauessdier Arbeitgeber seine
Auswahl frei von jeder Benachteiligung treffen wiiies folgt aus 8§ 2 Abs.1
Nr.l1 AGG, der jeder Benachteiligung bei Bedingungeninschlief3lich
Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen, flirend Zugang zu

Erwerbstatigkeit, ihre Zulassigkeit entsagt. Dasé&bz erlaubt es somit jedem

2°BGH VI ZR 191/82 NJW 1984, 1950 (1951).

%7 Canaris Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (1$A%)

%8| arenzBemerkungen zur Haftung fiir ,culpa in contraheniioFS Ballerstedt (1975), 397
(416).

%9 Canaris Vertrauenshaftung, 535.

270 arenzin FS Ballerstedt, 397 (4).8
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Bewerber, auch ohne explizite Erklarung des Arlediggs, darauf zu vertrauen
im Einstellungsverfahren nicht benachteiligt zu der. Umgekehrt haftet
derjenige, der den Vertrag nicht schlief3t, daraass er keinen Grund hat,
vom Vertragsschluss abzusehen.

Gleichwohl muss festgestellt werden, dass die éelgbarkeit der Haftung
nach 8 15 AGG mit der Vertrauenshaftung fur didd=der Benachteiligung
des Bewerbers, der die Stelle mangels Eignung rechalten hatte, nicht
gegeben ist. Diese Bewerber konnten nicht das déukh nach 8§ 122, 179
BGB zugrunde liegende Vertrauen auf den Erhaltrelisestung entwickeln.
In diesem Falle ist das Merkmal, an das die Veenghaftung ankntpft — der
zu erwartende Vertragsschluss - nicht gegeben.

Im Falle der Diskriminierung/Benachteiligung im  basenden
Arbeitsverhaltnis verbietet sich jeder Vergleiclt oer Vertrauenshaftung. Die
Lehre von der Vertrauenshaftung kann immer danmarfggzogen werden,
wenn die Grunde fir die Ungultigkeit einer Erklaguadlein aus der Sphare des
Erklarenden stammen. Wie bereits oben dargeldggsisuusgeschlossen, Uber
gesetzliche Schutzpflichten zu disponieren, einttdaen in eine Erklarung
existiert hier nicht. Vielmehr tritt an die Steltees Vertrauensschadens der
Schadensersatz fur die Verletzung der vertraglidtetmenpflicht.

Dahingegen kann der bestgeeignete Bewerber daredfawen, dass bei
diskriminierungsfreier Auswahl der Arbeitsvertragstande kommt. Dies setzt
voraus, dass der Bewerber darauf vertrauen kannss dalie
Vertragsverhandlungen nicht sachgrundlos abgebrociverden, obwohl
vorher ein Vertrauen geweckt oder genahrt wurdss @ bestimmter Vertrag
zustande komme. Die Grundlage flur ein derartigestraigen liefert das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz. Demnach darf Rverber darauf
vertrauen, dass das Bewerbungsverfahren diskrimimgsfrei durchgefihrt
wird. Die Schaffung eines derartigen Vertrauensistdndes reicht nach der
Uberwiegenden Auffassung in der deutschen Literdiur sich allein
genommen aus, eine Haftung fir das enttauschteaviert zu begrtinden.
Einen weiteren wesentlichen Unterschied erfahradebklaftungstatbestande
dann allerdings auf der Rechtsfolgenseite. WahdiedHaftungstatbestande
der 88 122 Abs.1 BGB, 179 Abs.2 BGB das Vertraudsp das negative
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Interessé’* schiitzen, zielt der Schutzzweck des § 15 Abs.1 AEG das
positive Interesse ab. Der Arbeitgeber haftet aucoh Falle einer
vorvertraglichen Verletzung auf das positive Inssee das heil3t er hat den
Zustand herzustellen, der bei ordnungsgemafer Rimeng des Vertrages
gegeben ware.

Dieser Ansicht wird entgegen gehalten, dass di& 8lds.6 AGG gerade den
Anspruch auf die Erfullung ausgeschlossen’atNach § 15 Abs.6 AGG
begriindet der Verstol3 gegen das Benachteiligungstvkeinen Anspruch auf
Begriindung eines Beschaftigungs- oder Ausbildurrpsmisses oder den
beruflichen Aufstieg. Dieser Auffassung begegneiogh erhebliche Bedenken.
§ 15 Abs.6 AGG triff die Werteentscheiduff , wonach trotz der
Diskriminierung im Arbeitsrecht kein Vertragspantreifgedrangt werden darf
und damit eine Aussage Uber den Umfang des Ersgmashs, nicht jedoch
Uber den Schutzzweck des Haftungstatbestandes HoABs.1 AGG. Der im
Schadensersatzrecht vorrangige Grundsatz der Nrastition, angelegt in 8§
249 Abs.1 BGB, soll fiir den Haftungstatbestand 8ldb Abs.1 AGG keine
Geltung beanspruchen. Dies hat zur Folge, dass Gkschadigte vom
Ersatzpflichtigen in Geld zu entschadigen ist, 8 2%s.1 S.1 BGB. Die
Restitution ist von Gesetzes wegen ausgeschlosBabei ist anerkannt, dass
die Unmaoglichkeit aus Rechtsgrinden einen Fall damdoglichkeit der
Herstellung bildet'”.

Gegen die Ansicht ist weiter anzufiihren, dass digeRing des 8§ 15 Abs.6
AGG uberflissig ware, wenn der Arbeitgeber dem Bak&mten nur den
Vertrauensschaden ersetzen mifSSteWare § 15 Abs.1 AGG derart zu
interpretieren, dass der Haftungstatbestand auf dErsatz des
Vertrauensschadens begrenzt wére, brauchte esegjeltdg des 8 15 Abs.6
AGG nicht; der Glaubiger ware grundsatzlich nur Zdwmrchsetzung der
Investitionen, die er im Vertrauen auf den Erhat dleistung getatigt hat,
beschréankt. Dieses Ziel entspricht jedoch nicht desetzgeberischen Willen

hinter der Regelung. Aus der Gesetzesbegrindungustesen, dass ein

" Kramerin Miinchener Kommentar zum BGB /& 122 Rn.8.

"2 Bauer/ EversSchadensersatz und Entschadigung bei Diskriminger Ein Fass ohne
Boden in NZA 2006 S.893 (894).

23 Deinertin Daubler/BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsge$efz15 Rn.43 .

2" Heinrichsin Palandt Birgerliches Gesetzb$éh§ 251 Rn.3b.

27> Bauer/ Gopfert/ KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz?, § 15 Rn.24
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Anspruch auf Begrindung eines Beschaftigungsverisats oder auf den
beruflichen Aufstieg nicht gewahrt werden soll. Beah soll nach dem Willen
des Gesetzgebers der berufliche Aufstieg, deraishanderen Griinden ergibt,
wie etwa ein tariflicher Bewahrungsaufstieg, unbetrioleiben. ,Wirde § 15
Abs.1 AGG lediglich den Vertrauensschaden erseteetstiinde damit ein
Wertungswiderspruch, nachdem aus anderen Vorsahriflas positive
Interesse durchsetzbar waére, nicht jedoch aus deflgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz, dessen vornehmlichstésdigie/erhinderung der
Benachteiligung ist*’® Dariiber hinaus erscheint der Ersatz des negativen
Interesses den europarechtlichen Vorgaben nickdcberzu werden. In der
Entscheidung vom 10.04.1984 — Rs. 14/83 war derHEn@ der Regelung
des § 611 a Abs.2 BGB in der Fassung vom 13.087988ach der ein
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot bei degriBeung des
Arbeitsverhéltnisses zum Ersatz des Schadens ichtefii, den der
Arbeitnehmer dadurch erleidet, dass er darauf aetitrdie Begrindung des
Arbeitsverhaltnisses werde nicht wegen eines saldferstol3es unterbleiben.
Nach dieser Bestimmung war der Arbeitgeber nur zirsatz des
Vertrauensschadens verpflichtet. Dieser erfassth fsicht des BAG™®
regelmafig nur den Ersatz der Bewerbungskosterseiner Entscheidung
kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass eine Reclsisiwiit, die die
Schadensersatzanspriche von Personen, die OpéerBagkriminierung beim
Zugang zur Beschéftigung wurden, auf eine rein sfisthe Entschadigung
wie etwa die Erstattung ihrer Bewerbungskosten Ihéskt, den
Erfordernissen einer wirksamen Umsetzung der Rigatl Art. 6 Abs.2 RL
76/207/EWG) nicht gerecht wird. Damit stellt der G klar, dass eine
Rechtsvorschrift, die den Ersatz des Vertrauens®eisa fur den Fall der
Benachteiligung vorsieht nicht ausreicht dem Ziet ®ichtlinie gerecht zu
werderf’®. Die Sanktion muss vielmehr eine wirklich absckesxle Wirkung
gegenuber dem Arbeitgeber haben. Entscheidet sctMdgliedsstaat dafir,
als Sanktion fur den Versto? gegen das Diskrimimgsverbot eine
Entschadigung zu gewahren, so muss diese deshdémfgds in einem

2’°BT-Drucksache 16/1780 S. 30.

2"BGBI 1980 I, S.1308.

*SBAG 8 AZR 447/87, NZA 1990, 21.

29 5cholz Anmerkung zu den Urteilen des Europaischen Gesficties vom 10.04.1984 in den
Rechtssachen 14/83 und 79/83, SAE 1984, 251.
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angemessenen Verhaltnis zum erlittenen Schadeerst&€heser Zielsetzung
wollte der deutsche Gesetzgeber mit der Schaffuegy 81 15 Abs.1 AGG
ebenfalls nachkommen. Es bleibt damit festzuhaltess die Haftung nach §
15 Abs.1 AGG nicht mit der Vertrauenshaftung veagjibar ist.

2. Die Haftung fur anfangliche Unmdglichkeit in der
Osterreichischen Zivilrechtsordnung

Das 0sterreichische Gesetz sieht in 8§ 878 ABGB #ass derjenige der bei
Abschlieung des Vertrages die Unmoglichkeit karoder kennen musste,
dem anderen Teil den Schaden zu ersetzen hatrakmaol das Vertrauen auf
die Gultigkeit des Vertrages erlitten hat.

Grundgedanke des Schadensersatzanspruchs ist digcht Pfdes
Vertragspartners, dem anderen vor Geschaftsabschjese Umstande
mitzuteilen, die einem gultigen Vertragsabschlussgegenstehen. Die
Vertragspartner sind verpflichtet, derartige Himdese zu beseitigen.
Konsequenz hieraus ist aber, dass der Schadigeelm@@ig den
Vertrauensschaden zu ersetzen hat, also den Nacda&eider Vertragspartner
dadurch erleidet, dass er auf die Gultigkeit veitra

Apathyund Riedler sehen aus dieser Anspruchsgrundlage auch dere Eiesst
Erfullungsinteresses erwachsen. Insoweit kann descl&digte nutzlose
Aufwendungen und Nachteile wegen Versaumung anderer
Abschlussgelegenheiten verlangen. Dies in dem ,Halldem der Geschadigte
eine andere Abschlussgelegenheit versdumt. DiesdisoAutoren weiter,
entspreche der Lehre von conditio sine qua non,nweg entsprechender
Aufklarung der Vertrag nicht geschlossen wordenef3r

Reischauer tritt demgegeniber an dieser Stelle, fir eine tgbcke
Garantiehaftung ein, der allerdings die Méglichkist Entlastung folgt®*
Bollenbergerlehnt diese Ansicht mit dem Argument ab, dass\detzung
der Aufklarungspflicht fir den Nichterfillungssclesd nicht kausal sei. So
betont er, dass ursachlich fir den Schaden die t&lihngung der
unmadglichen Leistung sei, doch ist diese wiederichtrals rechtswidrig oder
schuldhaft zu beurteile?¥?

280 Apaty/Riedlein SchwimanmABGB 1V3 (2006), § 878 Rn.11.
81 Reischauein RummeKommentar zum ABGB | 3 § 920 Rn.18.
82 Bollenbergerin Koziol/Bydlinski/Bollenberger ABGB (2005) § 87#8n.8.
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Festzustellen bleibt an dieser Stelle, dass dead&gaisersatzanspruch wegen
anfanglicher Unmoglichkeit nach § 878 ABGB ebemsfallerschulden im
Tatbestand voraussetzt. Ferner gilt auch hier, diabsdie Unmdglichkeit auf
eine Hauptleistungspflicht beziehen muss.

Damit bleibt festzuhalten, dass der Schadiger naden herrschenden
Osterreichischen Lehre infolge anfanglicher Unnoidgeit nur dann fir das
Erfullungsinteresse haften muss, wenn er seineturegsrechtsgeschatftlich

garantiert®

3. Die Haftung wegen Abbruchs von

Vertragsverhandlungen, 88 861, 1295 ABGB
Eine Haftung wegen Abbruchs von Vertragsverhandtang@hne triftigen
Grund wird auch in Teilen der Osterreichischen raiter und Rechtssprechung
bejaht. Die Grundlage fur den Haftungstatbestaridt febenfalls aus dem
Rechtsinstitut der Culpa in Contrahendo. Von dersdcbenden Meinung in der
Literatur und dem OGH ist anerkannt, dass die pieilen Vertragsparteien
mit der Aufnahme geschaftlicher Kontakte in ein westragliches
Schuldverhéltnis eintreten, dass sie zur gegegeaitRucksichtnahme bei der
Vorbereitung und beim Abschluss des Geschaftes gnffih. In seiner
Entscheidung vom 22.03.2005 legt der OGH dar, dasar niemand
verpflichtet sei, ,einen bestimmten Vertrag zu gdbén, weil schon
Verhandlungen uber den Vertragsinhalt gefuhrt warded der andere Tell
meinen konnte, es werde ein Vertrag in seinem Sinstande kommen.
Grundsatzlich kann jeder Vertragspartner auch @hmmd die Verhandlungen
auch noch im letzten Moment abbrechen und den &gsschluss scheitern
lassen.”
Zur Begruindung fuhrt der OGH den § 861 S.2 ABGBdieser bestimmt, dass
im Stadium der Vertragsverhandlungen keine recbtdg#tliche Bindung
entstehe.
Allerdings betont der OGH, dass Aufklarungs-, Szhund Sorgfaltspflichten
gegeniber dem Verhandlungspartner entstehen, dieHaftung aus dem

Rechtstitel der Culpa in Contrahendo fuhren.

283 Apaty/Riedlein SchwimanmABGB IV3, § 878 Rn.12.

284 Jaksch-Ratajczak Haftung fiir grundlose Ablehnung des Vertragsalossies beim
Liegenschaftskauf, wobl 2005, 217.
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Reischauef®

vertritt demgegeniber, dass die Haftung des IheBieit-
Wiegens eine Haftung sei, die ein Verschuldensaémeht erfordert. Zur
Begriindung fiihrt der Autor an, dass diese Haftuitp $ereits auf die
vorsatzliche oder fahrlassige Herbeifiihrung des wmhereren Einstellung
widersprechenden Vertrauenstatbestandes begrindenn wwegen der

Schaffung des Vertrauenstatbestandes einschlaglgel&n entstehen.

An dieser Stelle bleibt festzustellen, dass eingléch mit der Haftung bei
Benachteiligung im Einstellungsverfahren ausgesddo ist. Die Haftung
dessen, der den Vertrag nicht schliel3t folgt dardass er keinen Grund fur
die Abstandnahme vom Vertragsschluss hat.

Zwar wird das Vertrauen des Bewerbers durch dass@Boweit geschitzt,
als dass der Bewerber darauf vertrauen kann, in Bemerbungsverfahren
zumindest nicht wegen der verpOnten Motive bendaiitezu werden.
Vertrauen in den Erhalt der Stelle kann der nigdgignete Bewerber allerdings
nicht haben.

Anders konnte die Beurteilung zu treffen sein, fien bestgeeigneten
Bewerber. Dieser wird nach § 12 Abs.1, 26 Abs.1 &I& gestellt, wie er
stinde, wenn ordnungsgemal’ erfullt worden ware.

Die Haftung wegen grundlosen Abbruchs von Vertragsandlungen kann
sich aber nur auf den Vertrauensschaden beziehenerilge, der den
Vertrauenstatbestand setzt, muss seinem Vertragspafur die Schéden
aufkommen, die dieser dadurch erleidet, dass ediauErklarung vertraut. Ein
Anspruch auf Erfullung wird hieraus nicht erwachsB&ies kann auch den
oben genannten AussagBallenbergersentnommen werden, der Uberzeugend
vertritt, dass an dieser Stelle die Verletzung reBergfaltspflicht sanktioniert
werden soll, mithin wiederum eine Haftung aus deectgstitel der Culpa in
Contrahendo geschopft wird. Wendet man die vorgifoen Ergebnisse auf
den Tatbestand der Diskriminierung an, so mussvVeigleichbarkeit erneut
verneint werden.

Festzustellen bleibt, dass im ABGB kein dem 8§ 12Z3BBvergleichbarer
Tatbestand, der eine vom Verschulden unabhangigeavienshaftung fir den

Anschein einer giltigen Willenserklarung enthélt.enixufolge sehen

2% Reischauein RummeKommentar zum ABGB I3 Vor §§ 918-933 Rn.17.
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Rechtssprechung und die herrschende Lehre in derguiindeten Ablehnung
des Vertragsschluss&8 die Verletzung der vorvertraglichen Schutz- und
Sorgfaltspflichten die zur Haftung aus dem Reduaistider Culpa in
Contrahendo filhren kann, die ihrerseits entsprathden allgemeinen
Grundsétzen des Haftungsrechts vom Tatbestandsrakdkes Verschuldens
abhangt.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dassrwadfe Seiten des
Tatbestands noch auf Seiten der Rechtsfolgen Mehglarkeit besteht. Eine
Haftung auf das Erfullungsinteresse im vorverticdgn Bereich ist beiden

Rechtsordnungen fremd.

Il. Die verschuldensunabhangige Haftung im
Vertragsverhaltnis

Fraglich erscheint, ob die Zivilrechtsordnungen sblauf dsterreichischer als

auch auf deutscher Seite verschuldensunabhangigehtdRdgen zur

Verfugung stellen, die mit der verschuldensunablgimg Haftung wegen

Diskriminierung vergleichbar sind.

1. Die vertraglichen Losungsrechte

Zu nennen sind zunachst das vertragliche Losunigs(€c323 BGB), das in
zentralen Vertragstypen um ein Minderungsrecht rexigévird (88 437, 441,
536 Abs.1, 638 BGB). Gleiches qilt fur die Nachéuiig, die unabhangig von
dem Schuldnerverschulden gefordert werden kann.

Auch auf Osterreichischer Seite kénnen Minderund Wandlung sowie das
Nachbesserungsrecht, zusammengefasst in 8§ 932 A&@Rfihrt werden.
Das allgemeine Schuldrecht stellt dem Glaubigeten 88§ 323 Abs.1 und 324
BGB L6sungsrechte vom Vertrag zur Verfigung. Dddagin der Glaubiger im
Falle der Nichterbringung einer gegenseitigen,igéfi Pflicht nach § 323
Abs.1 BGB unter Bestimmung einer angemessenen Euist_eistung oder
Nacherfullung vom Vertrag zurticktreten. 8 323 BGB dabei ausnahmslos
fur Pflichten, die im Gegenseitigkeitsverhaltnisehsn. Daneben tritt das
Rucktrittsrecht aus § 324 BGB im Falle der Verlegeiner Pflicht nach §
241 Abs.2 BGB. Im Rahmen des Dauerschuldverhaésisstt an die Stelle

28 Ostheim Zur Haftung fir culpa in contrahendo bei grundlosAblehnung des
Vertragsschlusses JBI 1980, 570 (577); OGH 10 G@5E0wobl 2006, 51 (54).
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des Rucktrittsrechts nach den genannten Vorschrifés Recht zur Kindigung
aus wichtigem Grund nach § 314 BGB. Grundlage tiwesfidet aber ebenfalls
die Verletzung der Schutzpflichten aus § 241 AlBB.

Nach § 918 ABGB kann der Glaubiger in einem enlightn Vertrag bei
mangelnder Leistung durch den Schuldner entwedefillilryg und
Schadensersatz wegen Verspatung verlangen odenAestrag zurlcktreten,
dies jedoch nur unter Fristsetzung zur Nacherf@llun

Jedoch scheidet die Vergleichbarkeit der Tatbestanthit dem
verschuldensunabhangig ausgestalteten Schaddmaesgaiiche nach § 15
AGG und 88 12, 26 GIBG aufgrund der unterschie@irctZielrichtung der
Anspriiche aus. Wahrend der Schadensersatz auf degledch fur erlittene
Nachteile abzielt, richtet sich die Kindigung aushtigem Grund auf die

Beendigung des Vertragsverhaltnisses.

2. die Haftung nach § 311 a Abs.2 BGB
Vergleichend kann einzig auf deutscher Seite diétudg fur anfangliche
Unmoglichkeit aus 8 311 a Abs.2 BGB herangezogeaneve

§ 311a Leistungshindernis bei Vertragsschluss

(1) Der Wirksamkeit eines Vertrags steht es niehtgegen, dass der
Schuldner nach 8275 Abs.1 bis 3 nicht zu leisbeaucht und das
Leistungshindernis schon bei Vertragsschluss \gtlie

(2) Der Glaubiger kann nach seiner Wahl Schadesade statt der Leistung
oder Ersatz seiner Aufwendungen in dem in § 284irbeden Umfang
verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner dasstungshindernis bei
Vertragsschluss nicht kannte und seine Unkennunis aicht zu vertreten hat.
3§ 281 Abs. 1 Satz 2 und 3 und Abs.5 findet entsprele Anwendung.

§ 311 a Abs.2 BGB gewéhrt dem Glaubiger im Falle Werliegens eines
Leistungshindernisses bei Vertragsschluss nacterséiahl Schadensersatz

statt der Leistung oder Ersatz seiner Aufwendungedem in 8 284 BGB
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bestimmten Umfang. Dies gilt jedoch nicht, wenn dechuldner das
Leistungshindernis bei Vertragsschluss nicht kanntkseine Unkenntnis auch
nicht zu vertreten hat. Dabei ist die Pflichtverietg, fur die der Glaubiger
nach 8 311 a Abs.2 Schadensersatz erhalt auf destadch zurtickzufuhren,
dass das ihm gegebene, auf Erflllung gerichtetstlrsgsversprechen wegen §
275 BGB nicht erfiillt wird®’. Der Schuldner kann sich jedoch exkulpieren,
wenn er darlegt, dass er das Leistungshindernis\Viegiragsschluss nicht
kannte und seine Unkenntnis auch nicht zu vertretgnHaftungsgrund des 8§
311 a Abs.2 BGB ist der Bruch des Leistungsvedmrs. Dabei gibt der
Schuldner ein Versprechen doppelten Inhalts abridBset sich zunéchst auf
die Erbringung der Leistung und enthalt zusatzldie Aussage, zu der
Leistung im Stande zu séffi diese wird verbunden mit der Rechtsfolge, im
Fehlgehen dieser Aussage eine entsprechende Gleldgatu erbringef?®.

Die Besonderheit der Vorschrift liegt darin begrénddass die Garantie
eingeschrankt wird durch die Rucksichtnahme auf Br&ennbarkeit des
Leistungshindernisses fiir den Schuldner. Es harsielt insoweit um eine
Garantiehaftung unter dem Vorbehalt des entschradblartum$®.

In der vergleichenden Betrachtung der Haftung aB$18a Abs.2 BGB mit der
Haftung nach 8 15 Abs.1 AGG muss zunachst grundtbfestgestellt werden,
dass 8§ 31la Abs.2 BGB den Vertragsschluss als ikanstvoraussetzt.
Insoweit scheitert die Vergleichbarkeit des Anspriauf Schadensersatz nach
8 15 Abs.1 AGG mit der Haftung nach 8§ 311 a Abs@BBfir alle Falle der
Benachteiligung im vorvertraglichen Bereich. Digk gowohl im Falle der
Benachteiligung des nicht geeigneten Bewerbersaad$ des bestgeeigneten
Bewerbers. Parallelen der Haftungstatbestande &tnnfolglich einzig im

bestehenden Beschéaftigungsverhaltnis gezogen werden

Dabei begegnet der Vergleichbarkeit jedoch die $etigkeit, dass § 311 a
Abs.2 BGB nur das Aguivalenzinteresse schitzt, tnigedoch das

Integritatsinteresse. Wie bereits oben erdrtelit sieh die Benachteiligung als

87 Canaris,Grundlagen und Rechtsfolgen der Haftung fir anféahglUnméglichkeit nach §
311 a Abs.2 BGB in FS Heldrich (2005) 11 (24).

88 Canaris,in FS Heldrich 30.

289 Canarisin FS Heldrich 30.

20 Ernstin Miinchener Kommentar zum BGE B 311a Rn.15
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Verletzung der arbeitsvertraglichen Nebenpflichs derbeitgebers d&r”.
Begrundet wird die Haftung aus 8§ 311 a Abs.2 BGRldwWen Ausschluss des
Anspruchs auf die Leistung, soweit diese fur demumer oder fir jedermann
unmoglich ist, 8275 Abs.1 BGB. Beziiglich der Neldgdpten kann sich aber
die Unmoglichkeit nur auf solche Pflichten erstrtkdie im Zusammenhang
mit der Herbeifiihrung des Leistungserfolges stéfieie Pflichten nach §
241 Abs.2 BGB kann nach der herrschenden Meinudigt mirfillt werden im
Sinne der 88 362 ff. BGB, sondern sie ist so lamgebefolgen, wie die
schuldrechtliche Sonderverbindung bestéht § 275 Abs.1 BGB findet
dahingegen keine Anwendung, wenn der Schuldner $ataitzpflicht nicht
eingehalten hat. Zur Begrindung ist hier anzufihdass es sich bei der
Pflicht zu diskriminierungsfreiem Verhalten um eigesetzliche Schutzpflicht
handelt. Der Arbeitgeber kann Uber die Einhaltungser Pflichten nicht
disponieren, er ist hierzu gesetzlich verpflicht®emzufolge gibt der
Arbeitgeber auch kein Leistungsversprechen dergestab, sich
diskriminierungsfrei zu verhalten, dessen Erbrimguinm in der Folge
unmoglich werden kann.

Aus diesem Grund kann die verschuldensunabhangadeitd auch nicht als
ein Fall des vertraglichen Garantieversprechengeeirinet werden. Uber die

Einhaltung einer gesetzlichen Pflicht kann niclsjpdiniert werden.

V. Die Einordnung in das System der
Gefahrdungshaftungstatbestande

Die vorstehenden Ausfiihrungen belegen die mangeWeleinbarkeit der
Vorschriften mit dem tradierten vertraglichen Hafjsrecht Deutschlands und
Osterreichs. Zur Rechtfertigung des Systembruchd wi der Literatur die
Einordnung der verschuldensunabhangigen Haftung emweg
Diskriminierung/Benachteiligung dem System der
Gefahrdungshaftungstatbestande zugeordietDas BAG lasst in seiner
Entscheidung vom 05.02.2002die eine Diskriminierung im Zusammenhang
mit der Besetzung einer Stelle zum Gegenstand, lddfem, ,,0b es sich bei der

21 Daublerin Daubler, BertzbachAllgemeines Gleichbehandlungsge$efz7 Rn.293.
292 Erpstin Miinchener Kommentar zum BGB,IE 275 Rn.12.

29 Heinrichsin Palandt, Birgerliches Gesetzbdéh& 280 Rn.3.

2 Muller-Glogein Miinchner Kommentar f1(2005)§ 611a BGB Rn.62.

?®BAG 8 AZR 112/03 AP § 611a BGB Nr.23.
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Haftung nach § 611a BGB um eine verschuldensungbiérvorvertragliche
Haftung des Arbeitgebers oder um eine reine Getdlgshaftung im
vorvertraglichen Bereich handelt.”

Nach Muller-Gloge ist mit der Einfuhrung der verschuldensunabhangige
Haftung des 8 61la BGB ,die Begrindung des Arbeitsdltnisses mit
anderen gefahrlichen Tatigkeiten gleichgestelltdeot:. >

Gamillschegg ordnet die Haftung wegen Diskriminierung als ,eidet
Gefahrdungshaftung” effi”

Angezeigt ist es daher sich zun&chst den herkdrhemiAnwendungsbereich

der Gefahrdungshaftungstatbestédnde darzustellen.

1. Der Anwendungsbereich und die Analogiefahigkeit de
Gefahrdungshaftung

Gefahrdungshaftungstatbestande finden sich in datsdhen Rechtsordnung

wieder in 8 833 S.1 BGB, § 7 StVG, § 1,2 Haftpf&33 ff. LuftVG, 88 1, 2

UmwHG, 8 1 ProdHaftG, § 84 AMG, 88 25 ff. AtomG,38 GenTG, § 22

WHG, § 29 |, Il BJagdG.

Parallel hierzu finden sich auch in der Osterrsichen Rechtsordnung

zahlreiche Gefahrdungshaftungstatbestéande in 81 @2HEK3 RHG, LuftVG, §

3 AtomHG, § 10 RohrlG, § 186 BergG, § 34 GWG, § MinroG.

Wenngleich auf deutscher Seite die Gefahrdungshgdtatbestdnde dem

Enumerationsprinzip unterliegen und eine spezialgéshe Zersplitterung

erfahren, existiert doch ein durchgangiges Prienipidas die dogmatische

Eigentiimlichkeit konstituie£’®

Diese Feststellung gilt in gleichem Malf3e fur dieedgichische Rechtsordnung.

Auch hier wird den GefahrdungshaftungstatbestandenSeiten der Literatur

Analogiefahigkeit  zuerkannt. .Das Fehlen eines  allginen

Gefahrdungshaftungstatbestandes, der nur schwéormulieren wére, wird

aber dadurch ausgeglichen, dass die Zulassigkedr gbefahrdungshaftung

2% Miller-Glogein Miinchener Kommentar“l§ 611a BGB Rn.62.

27 EuGH 03.02.2000, C-207/98Mahlburg, SlIg2000, |- 549 EzA § 6l1la BGB
Nr.15(Gamillschegg).

2% | arenz/CanarisLehrbuch des Schuldrecht 1731994) 604.
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d®° Auch die dsterreichische Rechtssprechfihg

kraft Analogie bejaht wir
billigt der Gefahrdungshaftung grundsatzlich Anaddghigkeit zu.
Einhergehend mit der Bejahung der Analogiefahigkeht der Entwurf zur

301

Schaffung eines neuen Osterreichischen Schadetwerdds eine

verschuldensunabhangige Haftung fur Quellen holedal@ vor.

2. Die Vergleichbarkeit auf der Rechtsfolgenseite

a) Der Ersatz immaterieller Interessen

Wendet man den Blick vorgreifend auf die Rechtdolgkann eine
vergleichende Betrachtung zunéchst grundlegendefelvee der Geeignetheit
der Gefahrdungshaftung als Erklarungsmodell descreridensunabhangigen
Haftung nach dem AGG und dem GIBG erzeugen. Diésaten sich aus der
mangelnden Ersatzfahigkeit immaterieller Interesseraus den
Gefahrdungshaftungstatbestdnden néhren.

Dies wird zunachst durch den Umstand untermauass dowohl der deutsche
als auch der Osterreichische Gesetzgeber den Hrsataterieller Interessen
im Bereich der Gefahrdungshaftung uneinheitlicregelt haben.

Mit der Neufassung des § 253 BGB durch das Zweiee® zur Anderung
schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 19.@220reagierte der
Gesetzgeber auf die Forderung aus der Literaturch adtr die
Gefahrdungshaftungstatbestande einen Schmerzeasgpldch einzufiihren.
Mit der besagten Neuschaffung verschob der Gedstzgeden
Schmerzensgeldanspruch in das allgemeine Schutdréck53 Abs.2 BGB.
Zudem wurden die Gefahrdungshaftungstatbestandgefasst und sehen nun
ausdricklich  vor, dass ,auch wegen des Schadens; deht
Vermobgensschaden ist, eine billige Entschadigungétd gefordert werden
kann.%

Demgegeniber zeichnet sich in der 6sterreichisétemhtsordnung im Bezug
auf den Ersatz ideeller Nachteile im Rahmen der
Gefahrdungshaftungstatbestdnde kein einheitlichies &. Einen Anspruch
auf Schmerzensgeld bei der Korperverletzung sehent alle Gesetze vor.

29 Karner, Der Ersatz ideeller Schaden bei KérperverletZu897) 31.

30 OGH 5 Ob 50/73 JBI 1974, 199 (200).

01§ 1302 des Entwurfs zur Reform des Schadenseeshtsrin Osterreich.

$2ygl. § 11 S.2 StVG, § 6 S.2 HaftPflG, § 36 S.2tM@, § 87 S.2 AMG, § 29 Abs.2 AtomG
und 8§ 32 Abs.5 S.2 GenTG.
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Wahrend die Gesetze, die aus dem deutschen Re@itsbstammen, wie das
RHG und das LuftVG nur den Ersatz des Vermodgensiseisa gewahren,
stellen die neueren Gefahrdungshaftungstatbest@dé den Ersatz des
ideellen Schadens ein, vgl. § 12 EKHG, § 186 Beug@ § 10 RohrlG. Ferner
ist anzufuhren, dass in den 88 1302 und 1303 Reforvurf zum

Schadensersatzrecht aus dem Jahre 2005 Gefahrdftnggistatbestande
normiert wurden, die den allgemeinen Prinzipien &eshadensersatzrechts

folgen und damit auch den Ersatz immateriellerrbgse erfassen.

b) Die Praventionsfunktion

Fraglich ist auch, ob die Gefahrdungshaftung auf Riechtsfolgenseite den
Anforderungen gerecht werden kann. Dies kénntewegdragwuirdig sein, als
das dem Praventionszweck, dem die Haftungstathstarwegen
Benachteiligung bzw. Diskriminierung dienen sollenicht ausreichend
verwirklicht ware. Die Haftung wegen Diskriminiemg/n Benachteiligung
verfolgt neben der Ausgleichsfunktion auch die Riomkder Pravention. Der
Schadensersatz soll abschreckende Wirkung entfaitdrden Arbeitgeber von
Diskriminierung/ Benachteiligung abhalten. Frallist, ob dieser Zweck auch
der Gefahrdungshaftung innewohnt. In diesem Zusarhargy ist anzufiihren,
dass der Gefahrdungshaftung eine ,6konomische Rtian&*®inne wohnt.
Der Betreiber gefahrlicher Anlagen wird seine vahigftlichen Aktivitaten
senken, sobald er feststellt, dass sich der Betvegien der steigenden Kosten,
die aus dem steigenden Schadensrisiko entstehenraistabel darstellt und in
letzter Konsequenz die Anlage still legen.

Andererseits wird der Anlagenbetreiber aber auttheforderlichen und ihm
rentabel erscheinenden Sicherheitsvorkehrungefertraim die Gefahr des
Schadenseintritts zu minimieren.

Projiziert man diese Grundsatze auf die Haftung Adseitgebers wegen
Diskriminierung/ Benachteiligung, muss festgesteiltlerden, dass die

Gefahrdungshaftung zur Pravention ebenfalls geeighe

393 Deutsch Allgemeines HaftungsrechRn.637.
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3. Die grundlegenden Gedanken hinter der
Gefahrdungshaftung
Insofern ist die Frage aufzuwerfen, ob die versidnsunabhangige Haftung
des Arbeitgebers wegen Diskriminierung/ Benacigeilg mit der
Gefahrdungshaftung vergleichbar ist. Dabei solléoinst der herkdmmliche
Anwendungsbereich der Gefahrdungshaftung dargestelerden und
anschlie3end untersucht werden, ob die Haftung wege
Diskriminierung/Benachteiligung den  grundlegenden ed@ken der

Gefahrdungshaftung entspricht.

a) Das Wesen der Gefahrdungshaftung

Die Entwicklung der Gefahrdungshaftung findet ihréhsprung in der
fortschreitenden technischen Modernisierung. Defa@rdungshaftung im
herkbmmlichen Sinne liegen die Prinzipien der Gefatanlassung und
Gefahrbeherrschung zugrunté. Sie tragt der gewandelten Funktion der
Fahrlassigkeit in der modernen Verkehrs- und Imiegesellschaft
Rechnung®, nach der regelmaRig nicht die Verhinderung samdeer
konkrete Umgang mit der Gefahr als sorgfaltigesheken angesehen wird.
Damit stitzt sich die Gefahrdungshaftung auf dase&wnungsprinzip.
Derjenige, der eine Gefahrenquelle zum eigenen elotinterhalt und
beherrscht, muss im Falle der Realisierung der I@efar die dadurch
verursachten Schaden unabhéngig davon aufkommen, ihob eine
Fahrlassigkeitsvorwurf hinsichtlich der Realisiegugemacht werden kariff
Damit unterscheidet sich die Gefahrdungshaftunghtniour von der
Verschuldenshaftung, sondern auch von der bloRears&chenshafturiyy.

Der Haftungsmal3stab wendet sich von der Sorgfditsiga hin zu einer
Erfolgshaftung. In der Konsequenz hieraus findet @egensatz zur
Verschuldenshaftung im Rahmen der Gefahrdungstgitime Solidarisierung
im Schadensfalle statt. Das Risiko des Schademgeintvird von dem
Betroffenen auf die Gemeinschaft verlagert. Die winfungspunkte fur die
Belegung mit einer Gefahrdungshaftung sind zatticeGenannt werden die

3041 arenz/ CanarisLehrbuch zum Schuldrecht 1{2(1994) 605,
395 Deutsch Allgemeines HaftungserchiRn. 636.

3% palandt Biirgerliches GesetzbuthEinf v § 823 BGB Rn.6.
9"BGH VI ZR 177/75BGHZ 67, 129 (130).
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Beherrschung der Gefahr, der Nutzen aus der Gefdér die Gefahr eines
aul3ergewohnlich hohen Schadens. Einige AutoremsgikeGrundlage fur die
Gefahrdungshaftung in der Erlaubtheit der Gefahgduwndere sehen in der
Néhe des Schadigers zur Gefahrenquelle und dertdamhergehende
Beweisnot des Opfers die Grundlage der Gefahrdafysiy.

b) Das Kriterium der besonderen Gefahr

In beiden Rechtsordnungen bildet das Kriterium loksonderen Gefahr den
grundlegenden Anknipfungspunkt fir die Gefahrduafishg. Aus der

besonderen Gefahr heraus resultieren enorme Rigkerseits hinsichtlich

der Verwirklichung des Schadenspotentials, andeitsrshinsichtlich des

Schadensausmalles. Die Gefahrdungshaftung grarigichen ein, in denen
das Schadenspotential aufgrund gewaltiger Elemawfée, die beispielsweise
beim Betrieb eines Nuklearreaktors entstehen, alder Unbekanntheit des
Risikopotentials, wie etwa das der Gentechnik,drsdesondere Gefahren mit
dem Umgang der Technik herriihren. Andererseits adetn, wenn der
Schaden katastrophale Ausmafle erreichen kann, wie ich Falle des

Eisenbahnungliicks, des Reaktorschadens oder degzeklyabsturzes
regelmafig der Fall ist.

Der OGH charakterisiert die Gefahrenquellen dahiegd, dass gewaltige
Elementarkréafte entfesselt werden, schwere Masseih umgeheurer

Geschwindigkeit dahin gleiten, Zuindstoffe erzeutgroverwendet werden, der
feste Boden untergraben oder der Lauftraum unsigéeacht wird.

Koziol fuhrt die Einfuhrung der Geféhrdungshaftungstathede auf zwei

Momente zurlick, die den Gesetzgeber seiner Auffaseach bewogen haben,
eine verscharfte verschuldensunabhangige Haftungugihren. Einerseits
begrindet die hohe Wahrscheinlichkeit des Schaddrigs den Umstand der
besonderen Gefahr, hierzu fihrt er die Haftung Kiaftfahrzeuge an,

andererseits die Hohe des Schadens, dessen Ealtettings nicht sehr

wahrscheinlich sei, was er am Beispiel des Atomté@eutlicht®®®

Eine analoge Anwendung der Gefahrdungshaftung wurde der

Osterreichischen Rechtssprechung beispielsweiderirFallen bejaht, in denen

398 Koziol, Haftungpflichtrecht1(1997) 222.
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ein Industriebetrieb Rauchgase entwickelt hat ddledas Unternehmen eines
Feuerwerkers.

Dieser Gedanke manifestiert sich auch in den 8§82186d 1303 des
Reformentwurfs zum Osterreichischen Schadenseeshizr

Nach § 1302 des Entwurfs haftet der Halter einegll@whoher Gefahr fir den
eingetretenen Schaden. 8 1303 definiert eine Qheher Gefahr:

Eine Quelle hoher Gefahr liegt vor, wenn eine Saect® solche, ihr
gewohnlicher Gebrauch oder eine Tatigkeit, trotz fwandung der
erforderlichen Sorgfalt, das Risiko haufiger odehvgerer Schaden mit sich
bringt. Quellen hoher Gefahr sind insbesondere &®@agen, Staudamme, Ol-,
Gas- und Starkstromleitungen, Munitionsfabriken unthger, ferner
Luftfahrzeuge, Eisen- und Seilbahnen, Motorfahreeugd Motorboote sowie
Bergbau und Sprengungen.

Koziol sieht den Haftungsgrund vor allem darin, dass deigge der Schaden
zugerechnet werden kann, dessen Interessen diende¥eoGefahrenquelle
dient und dem auch die Méglichkeit der Einflussnatuffen steht®

Kletecka steht der Einordnung der Diskriminierung/Benadigeng in das
System der Gefahrdungshaftungstatbestdnde ablehrgageniber. Zur
Begriindung fuhrt er an, dass in der Diskriminierumght die fur eine
Gefahrdungshaftung essentielle Gefahrdung inne &&fin

Die Einstellung und Beschaftigung von Mitarbeitdzingt nicht das erhohte
Risikopotential in sich, dass es zu Diskriminiereng Benachteiligungen
kommt.

Die Vergleichbarkeit muss ferner bei der Betrachtdes Schadensausmalies
verneint werden. Im Falle des Reaktorschadens déerEisenbahnungliicks
kann der Schaden Millionenbetrage erreichen; deewgdmer stellt sich der
drohende Schaden wegen Diskriminierung/Benachteitig als wesentlich
geringer dar. Zwar folgt sowohl aus den 88 12 uBdIBG als auch aus § 15
AGG, dass der Arbeitnehmer neben dem materielldmadm auch einen
Anspruch auf eine billige Entschédigung flur die itemhe personliche
Beeintrachtigung verlangen kann. Dabei betont deGHE jedoch, dass der

399 Koziol Haftpflichtrecht, f 219.
310K letecka in RebhahnGIBG § 12 Rn.38.
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Schadensersatz bei Verletzung des Gleichbehandjahgs in einem

angemessenen Verhaltnis zum erlittenen Schadetezershat'.

Sowohl nach den 88 12 Abs.1 Nr.2, 26 Abs.1 Nr.2&l#s auch dem § 15
Abs.2 S.2 AGG ist der SchadensersatzanspruchefirBewerber, der auch
bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht eingedtellorden ware, in der
Summe begrenzt. Nach dem GIBG gilt die summenmaM®ggrenzung

ebenfalls beim beruflichen Aufstieg, 88 12 Abs.52\P6 Abs.5 Nr.2 GLBG.

Aber auch bei geringeren Gefahren, als der einegsr&aktorschadens kann
eine gemeinsame Grundlage nicht erblickt werdenzeBbietet sich selbst eine
vergleichende Betrachtung mit der stralRenverketingiiehen
Gefahrdungshaftung. Hier besteht die Gefahr demwsdn koérperlichen
Schadigung.

Vergleichbare Positionen ergeben sich auch nickéruBugrundelegung des
Gedankens der Zusammengehorigkeit von Vorteil uadekpondierendem
Risiko. Canaris legt dar, dass dieses Prinzip in voller Starke Zwmsdruck
kommt, wenn der Inhaber einer Gefahrenquelle deseischaftlichen Nutzen
iiber den Preis auf die Kunden umlegen kannh.Zwar handelt der
diskriminierende Arbeitgeber regelmaRig in der Absi durch die
zielgerichtete Diskriminierung seinen Profit zuigéen. Dennoch ist die
Interessenlage nicht die gleiche. Es besteht ire [é@r Diskriminierung keine
unkontrollierbare Gefahrenquelle, deren Schadeakarigber einen Preis auf
die Kunden umgelegt werden kann. Vielmehr steaktelhider Diskriminierung

in aller Regel ein vorsatzliches Wirken des Arbeliters.
C) Die Erlaubtheit der Gefahrdung

In der Rechtssprechuff findet sich als Erklarung fiir die Einfiihrung der
Gefahrdungshaftung die Begrindung wieder, diesaliseKompensation fur
die Gestattung einer Handlung, die, stelle man auf die geféhrdeten
Interessen Dritter ab, eigentlich verboten seinstaisAuchDeutschsieht den

311 EUGH 22.04.1997, C-180/9Rraehmpael/Urania Immobilienservice OHG)g 1997 I-
2195.

32| arenz/CanarisLehrbuch zum Schuldrecht 11£(1994) 605.

313 OGH 50b50/73 JBI 1974, 199 (201); BGH VI ZR 346B3HZ 105, 65 (66).
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wirklichen Gegensatz zwischen Schuldhaftung undaeiungshaftung im
Bereich der Rechtswidrigkeit verortet. ,Man kann irerkirzen, dass man sagt:
Die Schuldhaftung verbietet, die Gefahrdungshaftarigubt. Mag auch fur
eine unerlaubte, weil UbermaRig gefdhrdende odesortuers verbotene
Betriebshandlung gleichfalls die Gefahrdungshafteimgreten, so ist doch die
gesetzliche Einfuhrung der Gefahrdungshaftung fiir @nternehmen ein

Hinweis darauf, dass dieses Unternehmen erlautit'fst

Dass dieses Kriterium kein tragfahiges Erklarungsefioftir die Einfihrung
eines Gefahrdungshaftungstatbestandes liefern kaimd, bereits deutlich,
wenn man es an die Haftung des PKW — Halters anlMiginand wirde auf
die Idee kommen, im Fuhren eines PKW eine genetifahr zu sehen, die
eigentlich von Gesetzeswegen verboten sein miBsses Kriterium ist véllig
ungeeignet, die Gefahrdungshaftung zu charaktesisie®

Legt man diesen Mal3stab an die verschuldensunaigeirdaftung des
Arbeitgebers wegen Diskriminierung/Benachteiligungn, muss die
Vergleichbarkeit verneint werden. Den Gedanken dief Haftung wegen
Diskriminierung/Benachteiligung anzuwenden, wirddduten der Einstellung
und Beschaftigung von Mitarbeitern ein grundsakai Verbot beizumessen.

Dies muss als sinnwidrig eingeordnet werden.

d) Die Beweisfuhrung

Im Bereich des Deliktsrechts kann die Gefahrduniggshg zwar damit

begriindet werden, dass der Geschadigte einem tmiggbeweis auf Grund
der Unkenntnis betriebsinterner Vorgange nur schevegegentreten kann.
Auch muss bericksichtigt werden, dass im Deliktsrete Moglichkeit der

Exkulpation offen steht. Dem gegenuber handeliaslsei der Haftung wegen
Diskriminierung um eine vertragliche Haftung. Hisesteht nicht die Gefahr

der Exkulpation.

314 Deutsch Allgemeines ,Haftungsrecht? Rn.657.
315 arenz/CanarisLehrbuch zum Schuldrecht 11£(1994) 606.
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Dies kann nacAreber aber auch nicht fir die Haftung im vorvertragliche
Bereich gelter?'® Erst Recht kann dieses Argument nicht im Bereien d

vertraglichen Haftung Geltung beanspruchen.

4. Die Haftung des Gastwirts

Sowohl die deutsche, als auch die Osterreichisa@htRordnung stellen dem
Gast gegen den Gastwirt eine AnspruchsgrundlageSeite, den Schaden
geltend zu machen, den er an den von ihm einget@ra&achen erleidet. Nach
§ 701 Abs.1 BGB haftet der Gastwirt, der gewerbsgaRremde zur
Beherbergung aufnimmt, fir den Schaden, der dureh Werlust, die
Zerstorung oder Beschadigung von Sachen entstighgi im Betrieb dieses
Gewerbes aufgenommener Gast eingebracht hat, welmnder Schaden durch
vom Gast zu vertretende Umstande, durch die Befseitadit der Sachen oder
durch héhere Gewalt verursacht wurde, § 701 Ab&BB

Nach 8§ 970 Abs.1 ABGB haftet der Gastwirt, der Fdenbeherbergt als
Verwahrer fur die von den aufgenommenen Gastenebnaghten Sachen,
sofern er nicht beweisen kann, dass der Schaderrvdenich sie oder einen
ihrer Leute verschuldet noch durch fremde, in desmd¢ aus- und eingehende
Personen verursacht ist.

Wahrend die Haftung nach § 701 Abs.l BGB ganzlich
verschuldensunabhangig ausgestaltet ist, hafteGdstwirt nach 8§ 970 Abs.1
ABGB verschuldensabhangig fur sich und seine ,Leutend
verschuldensunabhangig fir fremde, ,im Haus aud-aingehende Personen®.
Die Haftung nach beiden Anspruchsgrundlagen beddtéines
Vertragsschlusses zwischen Wirt und Gast.

Umstritten ist dabei, ob es sich um eine Gefahrdbafjung'’ handelt oder
eine Haftung aus einer der ,Garantiepflicht angent@n Risikoverteilung®.

Sie stellt sich als Erfolgshaftung aus einem gdiseem Schuldverhaltnis dar
und ist summenmalig begrenzt.

Ihren Zweck schopfen beide Vorschriften aus derisgfen Gefahr des
,offenen Hauses". Dabei steht hinter der Haftung @edanke der drohenden

3% Treber, Arbeitsrechtliche Neuerungen durch das ,GesetzAnderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs und des Arbeitsgerichtsgesetzes" N28,186 (858).

317BGH Il ZR 91/59BGHZ 32, 150 (151).

318 \Wernerin Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzt§a606) Vorbem. zu §§ 701
ff. BGB Rn.5.
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Beweisnot, in die der Gast im Falle der Zerstoraagr Beschadigung der
eingebrachten Sachen kommen kann, muisste er eiremildBafte
Pflichtverletzung des Gastwirts nachweisen. Dert Gasin der Regel nur die
eingeschrankte Moglichkeit seine Sachen zu bedufgen zumal er nicht die
Schutzmoglichkeiten gegen Zerstérung und Beschadigwitzen kann, die
ihm womoglich zuhause zur Verfigung stehen. Dewug&cher eingebrachten
Sachen wird zusatzlich erschwert durch den sténdigeechselnden
Personenkreis, der in der Herberge verkehrt.

Hinzu tritt der Gedanke, dass der Gastwirt seinean ihm ausgesuchten
Personal durch den Zutritt zu den Zimmern ungehtedeZugriff auf die
Sachen der Gaste verschafft und letztendlich au$deerbergung auch den
wirtschaftlichen Nutzen zieht.

Die typische Gefahr des Beherbergungsbetriebesltedairin, dass oftmals
vollig ungeklart bleibt, wer die Beschadigung veaght hat. Das Ausmachen
des Schéadigers ist dem Gast oftmals vollig unmbglizer Gast misste ohne
die Zufallshaftung bei Verlust oder Beschadigung m ihm eingebrachten
Sachen den Verschuldensnachweis fur eine vertreglioder deliktische
Haftung nachweisen, was ihm oftmals unmdglich sendl, da der Gast sich
oftmals ganztagig aulRerhalb der Gastraume aufhalt.

Eine Gemeinsamkeit weisen die Vorschriften zur ttajt des Gastwirts und
die Haftung bei Diskriminierung/Benachteiligung fden Fall auf, dass der
Bewerber oftmals nicht einsehen kann, ob er im Bbumgsverfahren
benachteiligt wurde.

Die Vergleichbarkeit scheitert allerdings an demsevelichen Zweck, der
hinter den Haftungstatbestanden steht. Wahren#iaiging des Gastwirts die
vereinfachte Durchsetzung der Schadensersatzahgpeiimoglichen soll, weil
der Gast in der Regel nicht wissen wird, wer ihm 8ehaden zugefiigt hat, sei
es der Gastwirt, ein Angestellter oder ein andémast. In der Regel wird zwar
der Schaden durch schuldhaftes Handeln einer Pesgores des Gastwirts,
eines Angestellten oder eines Gastes entstanden dies zu ermitteln wird
dem Gast in der Regel jedoch unmaoglich sein. Angerbalt es sich bei der
Haftung wegen Diskriminierung/Benachteiligung. Debeitnehmer wird die
Diskriminierung unmittelbar wahrnehmen und einedeirtige Zuordnung

treffen kdnnen.
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Deutlicher tritt dieser Schutzzweck hinter der idafj in der Fassung des 8§ 970
Abs.1 ABGB hervor, der an dem Merkmal des Versobdd fur die
Pflichtverletzung des Gastwirts oder seiner ,Leweknipft und nur in Bezug
auf die Haftung fir Pflichtverletzungen fremder Haus ein- und ausgehender
Personen vom Merkmal des Verschuldens absiehtg®igihlte Formulierung,
die die Beweispflicht des Gastwirts deutlich hehedat, veranschaulicht damit,
dass der wesentliche Gedanke hinter der Vorscldigt Linderung der
Beweisnot des Gastes ist, nicht primar das Abselmn Verschulden.
Deutlich tritt dabei hervor, dass die Haftung geddn wurde um in dem
besonderen Gefahrenbereich, den der Gastwirt weoatet, und in dem der
Gast in der Regel keine Einflussmdglichkeiten heine vereinfachten
Durchsetzung der Ausgleichsanspriiche zu ermdéglichen

Der vereinfachten Durchsetzung der Anspriche dierdrenfalls die
verschuldensunabhangig ausgestalten Haftungsggemdla wegen
Diskriminierung/Benachteiligung. Neben der versdeasunabhéngigen
Ausgestaltung der Haftungstatbestande dient dieiceterte Beweisfihrung
sowohl nach dem AGG als auch dem GIBG der effektiDeirchsetzung der
Schadensersatzanspriche. Vornehmlichstes Zielbist sowohl nach dem
AGG als auch dem GIBG nicht die Vereinfachung deisdieichsanspriche
aus der Unkenntnis des Schadigers, sondern die hBetmung der
Gleichbehandlung als grundlegendes Prinzip der Geuleaft. Zu diesem
Zweck, dies folgt aus der Rechtsprechung des EuGhyss der
Schadensersatzanspruch abschreckende Wirkung tentfdDies wird nur
erreicht, wenn jeder VerstoR gegen das Diskrimimgsverbot fur sich
genommen, die volle Haftung ausfst ohne dass die im nationalen Recht
vorgesehenen Rechtfertigungsgrinde eingreifen. U3aréolgt, dass die
Haftung beim Verstof3 gegen das Diskriminierungsvemicht den Zweck
verfolgt, reine Zufallsschaden in einem Gefahreeiobr auszugleichen,
sondern vielmehr abschreckende Wirkung entfaltg@husn letztendlich den
Arbeitgeber dazu zu bewegen seinerseits alles dafliche zu tun um in

seinem Einflussbereich jegliche Form von Diskriramaing zu unterbinden.

319 EuGH 08.11.1990, C-177/8Bgkker/VPV-Centruntlg 1990 1-03941.
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5. Ergebnis:
Die vorgenannten Ausfuhrungen belegen, dass discheldensunabhagige
Haftung wegen Diskriminierung/Benachteiligung nidnt das System der

Gefahrdungshaftungstatbestande eingeordnet weaten k

V. Die Rechtfertigung der verschuldensunabhangigen

Haftung unter den Besonderheiten des Arbeitsrechts

Die Feststellung, dass sich die verschuldensumgfdpi Haftung des
Arbeitgebers wegen Diskriminierung nicht in die symatik des Zivilrechts
einordnen lasst, fuhrt unmittelbar zu der Frage dmse ihre Rechtfertigung
aus den Besonderheiten des Arbeitsrechts schopfemn?k Die

verschuldensunabhangige Haftung besteht in deitsmbehtlichen Systematik
in beiden Rechtsordnungen im Zusammenhang mit deftukly des

Arbeitgebers fir Sachschaden des Arbeitnehmers iondler Frage der
Gleichbehandlung. Einzugehen ist an dieser Stellgiezhst auf die Haftung

des Arbeitgebers fur Sachschaden des Arbeitnehmers.

1. Die Haftung des Arbeitgebers fur Sachschéaden des
Arbeitnehmers
Hinsichtlich der Haftung der Vertragsparteien imb@itsverhaltnis ist in
beiden Rechtsordnungen festzustellen, dass dieSchiaden, die dem anderen
Teil anlasslich der Erfullung des Vertragsverh&ées erwachsen, im
Vergleich zum Zivilrecht erhebliche Modifikationenfahrt>2°
Eine wesentliche Modifikation der zivilrechtlichétaftungsgrundsatze findet
sich in der Haftung des Arbeitgebers fur Sachsamédies Arbeitnehmers
wieder. Hat der Dienstnehmer im Interesse des [jebers eigenes
Vermogen zur Erbringung der Dienstleistung eingesbaftet der Dienstgeber
dem Dienstnehmer bei Eigenschaden des Dienstnehmers
verschuldensunabhangig. In der dsterreichischehtBaxinung wird diese aus

der analogen Anwendung des 8§ 1014 ABGB geschlossen.einer

320 prejsin Erfurter Komment&r§ 619a BGB Rn.6.
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grundlegenden Entscheidung hat der O&H einem Arbeitnehmer einen
verschuldensunabhangigen Anspruch auf Ersatz flbeitaadaquate
Sachschaden infolge gefahrengeneigter Tatigkeittogn& 1014 ABGB
zuerkannt, wenn sich das spezifische Risiko deigKéit des Arbeitnehmers
verwirklicht hat. Auch § 2 DNHG sieht Haftungsedieierungen zugunsten des
Dienstnehmers vor.

In der deutschen Arbeitsrechtsordnung bildet § @GB in analoger
Anwendung die Grundlage fir Haftungserleichterungéaraussetzung der
Haftungsbeschréankung ist, dass der Arbeitnehmes &mbulRe an seinen
Vermobgensgutern bei der Ausfuihrung einer betri@blcTatigkeit erlitten hat.
Diese Haftungserleichterung folgt aus der Zusamotens mehrerer
Begrindungselemente, die letztendlich auf den Gemtanurtckzufiihren sind,
dass der Arbeitgeber die geschuldete Arbeitslegstumestimmt und
korrelierend hierzu die Fursorgepflicht auferlegkommt, den Arbeithnehmer
von Haftungsrisiken freizustelle®

Eine Haftung nach allgemeinen zivilrechtlichen sigvesersatzrechtlichen
Grundsétzen wirde der grundlegenden Wertung desitdrechts, dem Schutz
des personlich abhangigen Arbeitnehmers, nichtchereerdery?*

Preis sieht die Rechtfertigung des Abweichens van destehenden
zivilrechtlichen Haftungsgrundséatzen ,in der Veramttung des Arbeitgebers
fur die mit der Organisation seines Betriebes vedemen Risiken und den im
Arbeitsrecht besonders intensiv ausgepragten wisehisgen
Schutzpflichten* begriindét®

2. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Fraglich ist, ob die verschuldensunabhangige Hgftnagen Diskriminierung
Gemeinsamkeiten mit den genannten Rechtsinstituteshesondere dem
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzyweist.

In die Betrachtung einzubeziehen ist ferner ddreinlen Rechtsordnungen fest

verankerte einfachgesetzliche arbeitsrechtlicheic@ehandlungsgrundsatz.

%22 OGH 40b35/82 JBI 1984, 391.

323 Joussenin Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udschijndrbeitsrecht Kommentar (2008) § 611
Rn.369.

324 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 232.

325 preisin Erfurter Komment&r§ 619a BGB Rn.6.
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Dieser gehort sowohl in Osterreich als auch in Behland zu den
grundlegenden  Rechtsgrinden des Arbeitsrechts, deewischen
gewohnheitsrechtlich anerkannt ist. Das Bundes@dmicht umschreibt die
Reichweite des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlgmg&isatzes auf deutscher
Seite wie folgt:

.pDer Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Agbbiér seine
Arbeitnehmer oder Gruppen seiner Arbeitnehmer,sitid in vergleichbarer
Lage befinden, bei der Anwendung einer selbst gegsb Regel gleich zu
behandeln. Er verbietet nicht nur die willkirlicBehlechterstellung einzelner
Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe, sondern audame esachfremde
Gruppenbildung3%°

Eine Differenzierung ist nach der deutschen heesdbn Meinung dann
sachfremd, wenn es fur die unterschiedliche Behengdkeine billigenswerten
Grinde gibt, wenn also fir eine am Gleichheitsgkean orientierte
Betrachtungsweise die Regelung als willkiirlich aehen ist?’ Dies gilt
gleichermalRen auf Osterreichischer Seite. Alleslingerfahrt der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ing@iee Einschrankung, als
dass er nur die Differenzierung, die den einzelimerine benachteiligende
Minderheitenposition bringt, fir die es keine sadié Rechtfertigung gibt,

sanktioniert?®

3. vergleichende Betrachtung

Gleiches gilt  for die Diskriminierungsverbote. Auch die
Diskriminierungsverbote lassen nur dort eine Rechifung der
Benachteiligung zu, wo ein sachlicher Grund gegesien

Auch die Wirkrichtung beider Rechtsinstitute istuigdlegend die gleiche.
Wahrend nach der AnsichiWiedemanns®®® der Gleichheitssatz die
Verteilungsgerechtigkeit wahren soll, stellen diskoiminierungsverbote die
Beteiligungsgerechtigkeit sicher. Die Verteilungsgphtigkeit bemiht sich,
geeignete sachliche Mal3stabe fur die Verteilung @ancen und Lasten zu

$BAG, 5 AZR 713/00 NZA 2003/215.

%27 BVerfG 2 BvL 4/83 BVerfGE 71, 39, 58.

328 Schrank/MazalArbeitsrecht (2008) 336.

$30wiedemannGerechtigkeit durch Gleichbehandlung, in FS 3@d®undesarbeitsgericht
(2004) 265 (266).
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finden, wahrend die Beteiligungsgerechtigkeit dierriksetzung wegen
ungeeigneter Unterscheidungsmerkmale verhindernl. vlei genauerer
Betrachtung liegt hierin jedoch kein tief greifendgnterschied begriindet.
Auch der Gleichheitssatz gewahrleistet dem Individudas Recht auf
Beteiligung. Die Diskriminierungsverbote dienen ztehdlich doch der
Verwirklichung des Gleichheitssatzes.

Die Antidiskriminierungsvorschriften finden, wie @u der Gleichheitssatz,
ihre Wurzel in der Anerkennung der Menschenwirdandben wirkt das
Antidiskriminierungsrecht aber auch zum Schutz deersonlichen
Entfaltungsfreiheit und der Gleichheit, insbesoedien Verhaltnis von Mann
und Frau oder Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigt®amit ist festzustellen, dass
zwischen dem Gleichheitsgebot und dem Diskrimimgsverbot
Beruhrungspunkte bestehen, so stellt auch das BAG, fdass der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz \arleist, wenn eine
Maflinahme gegen die Richtlinie 2000/78/EG verstolt.

Wendet man den Blick auf die Rechtsfolgen, sodstzustellen, dass aus der
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes regegjnuié Angleichung
nach oben folgt. Die Ubergangenen Arbeitnehmer &dnwerlangen, nach
Mafl3gabe der allgemeinen Regel behandelt zu we8lerhaben Anspruch auf
die Leistung, welche die begunstigte Gruppe erhdit. Auf ein Verschulden
des Arbeitgebers kommt es nicht*3h.

Vergleichend hierzu gewéahren die Schadensersatawdisn nach dem GIBG
und dem AGG den diskriminierten Arbeitnehmer oftsnden Anspruch auf
Gleichstellung. So findet sich in 88 12, 16 Abs.BBG ein Anspruch auf
Gewahrung gleicher Arbeitsbedingungen zugunsten BDBeskriminierten.
Insoweit weisen die Diskriminierungsverbote und @dsichbehandlungsgebot
auch hinsichtlich der Rechtsfolgen gewisse Pamdlelauf. Beide
Rechtspositionen verschaffen einen Anspruch aufuldlestitution. Der
Geschadigte wird so gestellt, wie er ohne Benalaeig stlinde.

Fraglich ist dabei, ob sich beide Institute auseeigemeinsamen Wertung
grinden. Ein dogmatischer Ansatzpunkt hinter denbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz stellt entscheidend deeif Machtposition des

Arbeitgebers gegentber dem Arbeitnehmer ab.

%32 Hinrichs in Daubler/Bertzbachillgemeines Gleichbehandlungsgesetz? § 2 AGG Rz 20
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Bydlinski  vertritt die Meinung, dass die grundsétzliche
.verhandlungsunterliegenheit* des Arbeithehmere/.bdes Bewerber diesen
daran hindert, seine elementaren Personlichkestgissen im Vertrag selbst
durchzusetzen. Deshalb besteht an dieser Stellecaedflicht zur normativen
Korrektur, die u.a. im arbeitsrechtlichen Gleichémetilungsgrundsatz und in
der Haftung des Arbeitgebers fur Sachschéaden ddseitAehmers ihre
Ausgestaltung gefunden hat.

Dieser Gedanke kann auch fir die Antidiskriminiggnechte fruchtbar
gemacht werden. Der Arbeitnehmer befindet sich Ine@@ig in der
schwacheren Position. Den Vorurteilen des Arbeigeb der konkreten
Benachteiligung, sei es beim beruflichen Aufstiegeim Zugang zu
BildungsmalRnahmen, bei der Entlohnung usw. istAteeitnehmer oftmals
wehrlos ausgesetzt, geht es doch oftmals um seinschaftliche Existenz.
Der Arbeitnehmer wird sich nicht zur Wehr setzeimclitet er um seinen
Arbeitsplatz.

Der Gedanke der strukturellen Ungleichgewicht komenich in den
zivilrechtlichen Antidiskriminierungsvorschrifterum Ausdruck, geht es doch
in aller Regel um die Versorgung mit Gitern und ri3t&istungen und den
Wohnraum, also existenzielle Grundbedurfnisse.

Fraglich ist aber, ob die benannten Ergebnisse &ircen vorvertraglichen
Bereich - beim Zugang zur Beschaftigung - geli2as Bundesarbeitsgericht
hat die Anwendbarkeit des arbeitsrechtlichen Gletlandlungsgrundsatzes
im vorvertraglichen Bereich offen gelassen.

Insoweit drangt sich an dieser Stelle die grundidgeFrage auf, ob auch dem
einzelnen Privatrechtssubjekt die dem Gleichheiisgezugrunde liegende
Wertung bei der Gestaltung seiner privaten Rechishangen aufgezwungen
werden darf.

Diese Frage verschéarft sich unter dem Aspekt, dbess arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz in seiner Schutzwirkawd den Inhalt des
Arbeitsvertrages abstellt, mithin in der Gestaltwigs Arbeitsverhaltnisses
Wirkweise entfaltet, nicht jedoch bei der Begrungldies Arbeitsverhaltnisses.
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An anderer Stelle wird der Diskriminierungsschutei Begrindung des
Arbeitsverhéltnisses und beim beruflichen Aufstiglg verfassungswidrige
Beschréankung der Privatautonomie verstariden.

Krejci 3** sieht den sachlichen Anwendungsbereich des arbeisichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes bei der BegrindungAdasitsverhaltnisses
nicht eroffnet. Die Fursorgepflicht des Arbeitgebéesteht nach Ansicht des
Autors nur im ausgeibten Arbeitsverhéltnis. Aucimkat eine Haftung des
Arbeitgebers im Zusammenhang mit der BegrindungAdesitsverhaltnisses
nicht Uber die Grundséatze der culpa in contrahemdd@etracht. Erst die
Antidiskriminierungsgesetzgebung schaffe an di&selle Abhilfe.

Egger 3%

vertritt demgegenitber, dass auch in der Osterseicln
Rechtsordnung Schutzpflichten bei der Begrindurg Aldoeitsverhaltnisses
bestehen, die zwar nicht den arbeitsvertraglichedrsdfgepflichten
gleichzustellen sind, dennoch gebieten diese, éisda, das Eigentum und
sonstige Rechtsguter des anderen Teils nicht zédspén, soweit durch das
Anbahnungs-, das aktive Arbeits- oder das Abwicgbuerhaltnis eine
Einwirkung auf diese Rechtsguter ertffnet wird. Diskriminierungsverbote
fuRen letztlich auf der Anerkennung der MenscheawiiDem Arbeitgeber ist
es verboten, bestimmte Merkmale zum Unterscheiduitggum zu nutzen,
wenn dadurch Personen herabgesetzt, ausgegrenzbem&chteiligt werden.
Insoweit unterscheidet sich der Pflichtenkreis teernicht von dem im
bestehenden Arbeitsverhéltnis. Vielmehr bestehtutiwerselle Pflicht sich
jedes herabwuirdigenden Verhaltens zu enthalterchgtéo bei der Entstehung
des Arbeitsverhaltnisses oder im Vollzug des Adweithéltnisses.

Sieht man nun mitBydlinski®* die Grundlage des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes auch aus der Venpftighdes Arbeitgebers
erwachsen, den Personlichkeitswert der Arbeitnehmoerespektieren, stellt
sich eine Vergleichbarkeit ein; denn der Persthbdisschutz gilt wie bereits
dargestellt auch bei der Anbahnung des ArbeitsVimibdes. Der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz wirkth dieser Auffassung
auch bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses.

%3 Herrmann ZfA 1996, 19.

334 Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitmeerschutz, DRdJA 2005, 383.
$3%Egger Rechtsprobleme bei der Anbahnung von Arbeitsveriséen, DRAA 1982, 89.

%3¢ Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 566.
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Eine Unterscheidung muss man an dieser Stelle hedmezlglich der
Rechtsfolgen einraumen. Wahrend der Gleichbehagdimndsatz die
Beseitigung der Ungleichbehandlung in Form der Gewdg gleicher
Bedingungen zuldsst, kann dieser Weg beim Schadatse wegen
Diskriminierung nicht eingeschlagen werden. Ein pmsh auf Einstellung
kann nicht gewahrt werden, dies wére eine unzyéskinschrankung der
Privatautonomie. Was bleibt, ist in der Rechtsfoldje Gewéahrung von
Schadensersatz zum Ausgleich der Herabsetzunglundeh Bestgeeigneten

auch materieller Schadensersatz.

Flnfter Teil
Die Rechtfertigung der Diskriminierung, Haftungserleichterungen

In die Betrachtung einzubeziehen ist ferner digg€rab die Gewahrung eines
Schadensersatzes vom Fehlen von Rechtfertigungsgmiabhangig gemacht
werden kann und Haftungserleichterungen Wirksanieanspruchen kdonnen.
Der deutsche Gesetzgeber hat einen Rechtfertigung$agn 8 15 Abs.3 AGG
vorgesehen. Nach 8 15 Abs.3 AGG ist der Arbeitgdimrder Anwendung
kollektivrechtlicher Vereinbarungen nur dann zurtdehadigung verpflichtet,
wenn er vorsatzlich oder grob fahrlassig handedt. Brbeitgeber muss um die
rechtliche Unverbindlichkeit gewusst haben odeshigertig vor ihr die Augen
verschlossen habér’

Der Gesetzgeber begrindet das Haftungsprivileg emiter vermuteten
-hoheren Richtigkeitsgewahr" solcher kollektivrdatiier Regelungen, die es
rechtfertige, die Rechtsfolgen anders auszugestali® bei MalRnahmen, fur
die der Arbeitgeber allein verantwortlich 7&¢.

Auch das GIBG sieht Rechtfertigungsgrinde vor. 8d Abs.12 GIBG folgt,
dass es dem Beklagten obliegt bei der Berufundg38ud oder 4 zu beweisen,
dass es bei Abwagung aller Umstande ,wahrschegtliglist, dass ein anderes
vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv dig unterschiedliche

Behandlung ausschlaggebend war oder das anderd&l&ddcunverzichtbare

%7 Thisingin Miinchener Kommentar & 15 AGG Rn.34.
%38 BT-Drucksache 16/1780 S.38.
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Voraussetzung fur die auszulibende Tatigkeit ist etleRechtfertigungsgrund
im Sinne des § 5 Abs.2 vorliegt.

Nahezu identisch sieht § 26 fur den Beklagten diégMhkeit vor, zu
beweisen, dass die Verletzung des Gleichbehandjebgss durch die in 8§ 19
Abs.2 oder 20 GIBG genannten Griinde gerechtfastigt

Fraglich ist daher, ob Rechtfertigungsgriinde undtudgserleichterungen
Geltung beanspruchen kdnnen.

Hierzu ist festzustellen, dass der EuGH in BezugRechtfertigungsgrinde
eine Kklare Linie vertritt. Der EuGH stellt in semeEntscheidung
Drachmpaehf*® unter Berufung auf die Rechtssprechung in der &ach
Dekker®* fest, ,dass die Richtlinie (Anm. RL 76/207/EWG) inen
Rechtfertigungsgrund vorsieht, auf den sich dereben einer Diskriminierung
mit haftungsbefreiender Wirkung berufen koénnte, wheh Ersatz eines
solchen Schadens nicht vom Vorliegen eines Vergemsl abh&ngig macht,
gleichgultig, wie leicht der Nachweis dafir zu émngen ist.”

Ausgehend von dem Richtlinienziel, eine abschred&ewirkung gegeniber
dem Arbeitgeber zu erzeugen, kommt der EUGH inSémheDekkerzu dem
Ergebnis, dass die praktische Wirksamkeit diesean@atzes erheblich
beeintrachtigen ,wenn die Haftung des Arbeitgeld@rsVerstdf3e gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung davon abhinge, dasd/erschulden des
Arbeitgebers nachgewiesen wird und kein durch daseadbare nationale
Recht anerkannter Rechtfertigungsgrund vorlfébt.

Dies leitet den EuGH zu dem Schluss, ,,dass dannnweh ein Mitgliedsstaat
fur eine Sanktion entscheidet, die sich im RahmeereRegelung Uber die
zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers einflugeder Verstol3 gegen das
Diskriminierungsverbot fur sich genommen ausreiclhenss, um die volle
Haftung seines Urhebers auszulésen, ohne dassndi@ationalen Recht
vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde berticksichagtien kénnen.*

Damit mach der EuGH Klar, dass der Arbeitgeber sigch Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde gerade nicht berufen kaenn kein Fall einer

ausnahmsweise zulassigen Differenzierung vorliegt.

339 EuGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSlg 1997 I-
2195.

30 EUGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, 1-5535.

341 EuGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.
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Dies lasst vordergrindig die Interpretation zu, sdasur an die
TatbestandsmaRigkeit keine Erschwerungen gestelitlen durfen, wahrend
die Regelungsfreiheit beziglich der Rechtswidriggénzlich beim nationalen
Gesetzgeber verbleibt.

Grundlegend stellKletecka hierzu dar, dass eine strikte Trennung zwischen
der Rechtswidrigkeit und der TatbestandsméaRigkesm vEUGH nicht
vollzogen wird, da diese Trennung in den europ&schivilrechtsordnungen
uneinheitlich vorgenommen wirdd?, insoweit davon auszugehen ist, dass der
EuGH im Generellen von Ausschlussgrinden im Ta#ioestund auf
Rechtfertigungsebene spricht und dabei einzig die den Richtlinien
vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde anerkennt. dereertig vordergrindige
Interpretation kann auch nicht vom Umsetzungsagftyadeckt sein. Wirde
diese Auffassung Geltung beanspruchen, wéhre dérdem Richtlinien
bezweckte Diskriminierungsschutz ganzlich seinakWhg entkleidet.
Festzustellen ist damit, dass 8 15 Abs.3 AGG eusmbdswidrig ist. Diese
Auffassung vertritt auch die Europaische Kommissidwsweislich ihrer
Formlichen Aufforderung vom 31.01.08, vertritt dd@mmission mit gleicher
Begriindung die Auffassung, 8§ 15 Abs.3 AGG entsmrathht den Vorgaben
von Artikel 17 der Richtlinie, da die Haftung unaiplgig von einem
Verschulden einzusetzen HAt.

Legt man dahingegen diese Beurteilungsmal3stabe are d
Rechtfertigungsgriinde aus den 8§ 12 Abs.12 GIBG&126 Abs.12 GIBG an
ist eine andere Beurteilung angezeigt. Das Gesaiz an dieser Stelle die
Vorgaben aus dem Umsetzungsauftrag eins zu ein&*urmuss deshalb
rechtmaRig sein.

Wenngleich der europaische Gesetzgeber vom nagioridinsetzungsakt das
Absehen von Ausschlussgriinden im Tatbestand un®ectitfertigungsebene
einfordert, stellt sich fur beide Gesetze die Fragee im Falle der
Pflichtenkollision zu verfahren ist.

Diese liegt insbesondere in dem Falle vor, in den Alrbeitgeber auf der
Grundlage ihm auferlegter nationaler Pflichten, degen die europaischen

Vorgaben verstof3en, diskriminiert.

%2 K leterka in RebhahrKommentar zum GIBG § 12 Rn.40.
33 pufforderungsschreiben der Kommission Vertragstering-Nr.2007/2362 vom 31.01.08.
34vgl. Art.2 RL 2000/43/EG, Art.1 RL2002/73/EG, AtRL 97/80/EG, Art.2 RL 2000/78/EG.
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Eine derartige Pflichtenkollision war Gegenstandr dmtscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 05.03.1886 In dieser Entscheidung war das
BAG mit der Frage befasst, ob ein Entschadigungsank in dem Falle zu
gewahren ist, in dem ein Bewerber wegen seines HBatits benachteiligt
wird, indem die Auswahlentscheidung auf eine eumegsaswidrige
Quotenregelung in dem Bremer Landesgleichstellusgptg gestiutzt wurde.
Das BAG betonte, in Anbetracht der Tatsache, dassl® BGB in der
Fassung bis zum 01.09.1994 nur den Ersatz desaderisschadens regelte,
dass ein Anspruch auf Schmerzensgeld wegen Venigtzules
Personlichkeitsrechts ausscheide, da es bereitsVarachulden und dem
Merkmal der Schwere des Eingriffs fehle.

Gleichwohl deutet das BAG an, dass auf der Grumdides inzwischen neu
geschaffenen 8 611a BGB, der aber fir den Recéhitsatvch keine Wirkung
erzeugen konnte, eine andere Entscheidung zunreffee. Anzumerken ist,
dass der neu geschaffene 8 611a BGB einen Ausglmiaterieller und
immaterieller Schaden vorsah, abhangig vom Versigmuldes Arbeitgebers,
wobei das BAG betont, dass eine verschuldensabipértgaftung im Bruch
mit dem Gemeinschaftsrecht steht.

Die Losung dieser Frage kann der Entscheidung deSHEin Sachen
Mangold®*® entnommen werden. In der Entscheidung kommt de€BHEzu
dem Ergebnis, dass 8§ 14 lll 1 TzBfG mit dem Genwiafisrecht und
insbesondere mit den Vorgaben aus der Richtlin@O2@/EG nicht vereinbar
ist. Daher erging die Forderung an das nationalecte die Vorschrift nicht
anzuwenden: ,Es obliegt dem nationalen Gericht,vdile Wirksamkeit des
allgemeinen Verbots der Diskriminierung wegen déerd zu gewahrleisten,
indem es jede entgegenstehende Bestimmung des nalatio Rechts
unangewendet lasst.>* Im Kern betont der EuGH damit die horizontale

Drittwirkung des Diskriminierungsverbots.

#5BAG 1 AZR 590/92AP Art.3 GG Nr.226.
348 EUGH 22.11.2005, C-144/08angold,Slg 2005 1-9981.
37T EuGH 22.11.2005, C-144/0langold,Slg 2005 1-9981.
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Sechster Teil

Die Beweislast fur den Verstold gegen das Benachigiungs-/

Diskriminierungsverbot

Mit der Neustrukturierung des GIBG und der Neusttimaf des AGG wurden
die bestehenden Beweislastregelungen fur VerstoRegerng das
Diskriminierungsverbot ebenfalls neu gefasst. Wiattir8 2 Abs.9 GIBG a.F.
und § 61la BGB in ihrem Anwendungsbereich nur diskiiminierung
aufgrund des Geschlechts erfassten, sahen sichhkalwo deutsche als auch
der Osterreichische Gesetzgeber gezwungen, derabengaus den Richtlinien
zu entsprechen und den Schutzbereich der Antidmskierungsvorschriften
auf die Ubrigen verpOonten Motive zu erstrecken. Mé@n neu gefassten
Tatbestéanden riickt die Frage nach der Vereinbarkditden europaischen

Vorgaben in den Vordergrund.

A. Die Struktur der Vorschriften

l. Die Struktur der 88 12 Ziff.12 und 26 Ziff.12 GIBG
Die Frage der Beweislast im Bezug auf die Gelteratmag von

Schadensersatzanspriichen nach dem GIBG sind ig&8d2 Ziff.12 und 26
Ziff.12 GIBG geregelt.

8§ 12 Ziff.12 GIBG wiest folgende Struktur auf:

(12) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Bem auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 3, 4ydér 7 beruft, hat er/sie
diesen glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten gibdie bei Berufung auf 88
3 oder 4 zu beweisen, dass es bei Abwagung allest&hde wahrscheinlicher
ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten gldugbmachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend wardadeandere Geschlecht
unverzichtbare Voraussetzung fur die auszulbendeKgit ist oder ein
Rechtfertigungsgrund im Sinne des 8§ 5 Abs. 2 vgtliBei Berufung auf 88 6
oder 7 obliegt es dem/der Beklagten zu beweisess da bei Abwagung aller
Umstande wabhrscheinlich ist, dass die vom/von dekldgjten glaubhaft

gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.
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Wortlautidentisch sieht § 26 Z12 folgende Regeluog

(12) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Bem auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 17,ddgr 21 beruft, hat er/sie
diesen glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten gthdie bei Berufung auf 88
17 oder 18 zu beweisen, dass es bei Abwéagung dlerstande
wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von Bleklagten glaubhaft
gemachtes Motiv fir die unterschiedliche Behandlangschlaggebend war
oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne der 88 19.&boder 20 vorliegt. Bei
Berufung auf 8§ 21 obliegt es dem/der Beklagten ewedisen, dass es bei
Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, da#s vom/von der

Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wdlahisiprechen.

Wendet man das Augenmerk auf die beiden Tatbestaistiezunachst
festzustellen, dass 8§ 12 seinen Anwendungsbereichf alie
Rechtsfolgenregelung der Diskriminierung aufgrued Geschlechts bezieht, §
3 Z 1 GIBG. Demgegenuber eroffnet sich der Anweigdbereich des § 26
GIBG auf die Verletzung des Gleichbehandlungsgeaoss§ 17 Z 1 des GIBG,
demzufolge auf die Diskriminierung auf Grund demreschen Zugehdorigkeit,

der Religion oder Weltanschauung, des Alters odesédxuellen Orientierung.

In ihrer Struktur gleichen sich die 88 12 Z12 utdZ22 GIBG. Fir jede Form
der Diskriminierung, gleich ob es sich um eine ¥elng des

Gleichbehandlungsgebots im Zusammenhang mit eindoeitdverhaltnis 88§

3,17 GIBG, der Verletzung des Gleichbehandlungsgeloo der sonstigen
Arbeitswelt 88 4, 18 GIBG oder dem Tatbestand @gusllen Belastigung, § 6
GIBG oder der Belastigung, 88 7, 21 GIBG, tragt desspruchsteller, dies
wird regelmalig der Arbeitnehmer sein, die Oblidggnhy den

Diskriminierungstatbestand glaubhaft zu machen. Basetz ordnet damit
universell an, dass der Arbeithehmer den Diskrierumgstatbestand in jedem
Falle glaubhaft zu machen hat. Auf die Frage hialcthie Obliegenheit dem
Beklagten auferlegt wird, trifft das Gesetz hingegéne Weichenstellung. Es
ordnet zunéchst fir den Fall, dass der Klager aigheine Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots im Zusammenhang mit eindoaitdverhaltnis oder

der sonstigen Arbeitswelt beruft, an, dass dem &g&h der Beweis obliegt,
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dass es bei Abwéagung aller Umstande ,wahrschemiidst, dass ein anderes
vom Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die ewsthiedliche

Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfegggrund vorliegt.

Dabei ist zunachst festzustellen, dass insoweit v@usetz fir die
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts einzig Bechtfertigungsgrund
des 8 5 Z 2 GIBG, die Rechtfertigung einer mitted#ma Diskriminierung,
genannt wird, wahrend die Diskriminierung aufgrusmhstiger Motive ihre
Rechtfertigung sowohl hinsichtlich der mittelbarBrskriminierung in § 19
Abs.2 GIBG als auch durch den Tatbestand des SIRG @rfahrt.

Einen anderen Weg hat der Gesetzgeber schlielRiratié Falle der sexuellen
Belastigung, als auch der Belastigung vorgeseheer Hbliegt es dem
Beklagten zu beweisen, dass es bei Abwagung attestéhde wahrscheinlich
ist, dass die vom Beklagten glaubhaft gemachtersathen der Wahrheit

entsprechen.

Der Vollstandigkeit halber ist zu erwahnen, dasgjleéchbare Regelungen
auch in Bezug auf die Verletzung des Gleichbehargdigebotes auf die
ethnische Zugehorigkeit aufl3erhalb der Arbeitsweld um Bereich der
Gleichbehandlung im Arbeitsleben in der Land- undsEwirtschaft existieren.

Il. Die Struktur des 8§ 22 AGG
Im Vergleich zu der Osterreichischen Regelung wudie Regelung auf

deutscher Seite in einer eigenstandigen Norm faartuind knapp ausgestaltet.
§ 22 AGG lautet:

-Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweidie eine Benachteiligung
wegen eines in § 1 genannten Grundes vermutemlgaségt die andere Partei
die Beweislast dafur, dass kein Verstol3 gegen d&iBmungen zum Schutz
vor Benachteiligung vorgelegen hat.”

Auch die deutsche Regelung erstreckt sich in ihFewvendungsbereich auf
die Benachteiligung entsprechend den Vorgaben aes Richtlinien
hinsichtlich aller verpénten Motive. Ferner isttiesstellen, dass die Vorschrift
im Gegensatz zu den Beweislastregelungen im GIB{GBream Wortlaut nicht

zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren Betaligung und der
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sexuellen Belastigung differenziert. Vielmehr fihd#ie Vorschrift auf alle
Tatbestande gleichermal3en Anwendung.

In Bezug auf die Struktur der Vorschrift ist ebenge nach dem GIBG ein
zweistufiges Verfahren vorgesehen. Auf der ersterieSsteht der Nachweis
von Indizien, die auf eine der Benachteiligung hersen, wahrend sich auf der
zweiten Stufe die Rechfertigung durch den Arbeiggeimschliel3t.

B. Die Entstehungsgeschichte der Beweislastregelung im
GIBG und AGG

Sowohl auf 0sterreichischer als auch auf deutscBeite waren die

Vorgéangerregelungen heftiger Kritik aus der Litarausgesetzt. Ferner waren

beide Vorschriften Gegenstand zahlreicher Entscimgien. Daher erscheint es

zundchst angezeigt, die Vorgangerregelungen und diesentliche

Rechtssprechung hierzu zu skizzieren.

l. Die Regelung in 8 2 Abs.9 GIBG a.F.

In der Betrachtung soll der Blick zunachst auf Beveislastregelung des § 2
Abs.9 GIBG in der Fassung bis zum 23. Juni 2004rde¢l werden. Die
besondere Regelung der Beweislast, eingefuhrt aeritzdieiten Novelle zum
GIBG aus 1990, weist folgenden Inhalt auf:

§ 2 a Abs.9 GIBG a.F.:

~Insoweit sich im Streitfall der Arbeitnehmer odstellenbewerber auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne des § 2 Absetufth, hat er diesen
glaubhaft zu machen. Die Klage ist abzuweisen, we@nAbwagung aller
Umstande eine héhere Wahrscheinlichkeit dafiir Bpratass ein anderes vom
Arbeitgeber glaubhaft gemachtes Motiv fir die usthredliche Behandlung
ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht rzightieare

Voraussetzung fur die auszuiibende Tatigkeit ist.”
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I. Die Rechtssprechung des OGH zu § 2a Abs.9 GIBG a.F.
Mit der Vorschrift war der OGH im Jahre 208# befasst. In den

Entscheidungsgriinden legt der OGH die Vorschriftadeaus, ,dass es —
sofern dem Klager die Glaubhaftmachung eines Diskierungstatbestandes
gelingt — am Arbeitgeber liegt zu beweisen, dasstasachlich nicht
diskriminiert hat".

Ferner geht der OGH’in Bezug auf die Vereinbarkeit der Norm mit den
europaischen Vorgaben auch auf die Tatbestandsratgkmdie der
Beweiserleichterung unterworfen sind, ein.

oISt dem Klager die Glaubhaftmachung von Umstandehie einen
Zusammenhang zwischen Ablehnung der Bewerbung end@eschlecht des
Bewerbers indizieren, gelungen, verlagert sichBiweislast in Bezug auf die
rechtfertigenden Kriterien auf den Arbeitgeber. Ziegrindung der
vorliegenden Beweislastregelung fuhrt der OGH aber, Grund fir die
Notwendigkeit der hier interessierenden Beweistggtiung liegt zum einen in
der mangelnden Nahe der Stellenbewerber zum Bedaign in der Regel die
notwendigen Informationen Uber die Auswahl- und mBslungskriterien des
Arbeitgebers fehlen. Zum anderen ist es zumeistoghoh, Motive lickenlos
zu beweisen.”

Damit trifft der OGH eine klare Aussage Uber dasvBisthema, auf das eine
Beweiserleichterung anwendbar sein soll — der Zasanmang zwischen der
Ablehnung des Bewerbers und dem verpdnten Motiv.

Dies wird auch deutlich, berticksichtigt man, das&a8Abs.9 GIBG a.F. nur
auf die Diskriminierungstatbestéande nach 8§ 2 ARHBG a.F. anwendbar war.
Demzufolge war der Tatbestand der sexuellen Begléisgy nicht erfasst.
Begrindet wird dies mit dem Argument, dass die skguBelastigung
objektivierbar ist, daher ebenso wenig einer Besragchterung bedarf wie
die Ehrenbeleidigung oder Korperverletzuny.

Damit entsprach die Fassung des 8§ 2a Abs.9 GIBG def europaischen

Vorgaben in Bezug auf das Beweisthema.

%8 OGH 9 Ob A 46/04 RAW 2004, 679 (680).
39 0GH 9 Ob A 46/04 RAW 2004, 679 (680).
%0 OGH 9 ObA 2056/96k 0JZ 1997, 150.
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Umstritten war demgegeniber, ob die vom Osterreoti@n Gesetzgeber
gewahlte Beweislastverteilung richtlinienkonfornsgestaltet warTinhofer>*
vertrat zu der Regelung des § 2a Abs.9 GIBG a.FAdecht, dass diese nicht
den Vorgaben aus den Richtlinien entsprochen halee, nach der
Osterreichischen Regelung gentige, dass der Arbeitgias Nichtvorliegen der
Diskriminierung ,glaubhafter also ,wahrscheinliatienache. Demgegenuber
misse der Arbeitgeber nach der Richtlinie beweidass keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes stattgefunden habe.

Demgegenuber hat der OGH in seiner Entscheidung \@h07.2004
festgestellt, dass die vom 6sterreichischen Gesk&zggewahlte Formulierung
in 8 2a Abs.9 GIBG a.F. mit den Vorgaben aus AAbk.1 RL 97/80/EG
vereinbar ist. Hierbei stellt der OGH zunachst,fdsiss dem Arbeitgeber aus
Art.4 Abs.1 RL 97/80/EG der Beweis obliege, wahrénd Abs.9 GIBG a.F.
nur die Glaubhaftmachung verlange. Diese geht ahes, folgt aus der Natur
der Sache, zwangslaufig Gber die Intensitat hindies,zunachst an die vom
Arbeitnehmer geforderte Glaubhaftmachung anknipéher ist 8§ 2a Abs.9
GIBG a.F. im Wege der richtlinienkonformen Intetjateon dahingehend
auszulegen, dass es sofern dem Arbeitnehmer diebd&tmachung eines
Diskriminierungstatbestandes gelingt, am Arbeitgdiagt, zu beweisen, dass

er tatsachlich nicht diskriminiert h&?

I. Die Anderung des GIBG hin zur aktuellen Fassung
Von Bedeutung ist an dieser Stelle ferner, dass @esetzgeber die

urspringliche Formulierung des Gleichbehandlungdtges aus dem Jahre
2004 in Bezug auf die Regelung der Beweislast irhrel&2005°° einer
Veranderung  zugefuhrt  hat. In  Art.5 der Anderung s de
Gleichbehandlungsgesetzes wurde festgelegt, d&$ 12 Abs.12, 26 Abs.12,
35 Abs.3 sowie 51 Abs.9 GIBG das Wort ,wahrschemilidurch das Wort

,wahrscheinlicher* ersetzt.

%1 Tinhofer Neues zur Beweislast bei Geschlechterdiskrimimigr RdW 1997, 459 (460).
$20GH 9 Ob A 46/04m RdW 2004, 679 (680).
%3 BGBI. | Nr.82/2005.
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Il. Die Regelung des § 611a BGB a.F.

Die Vorschrift des § 22 AGG I8st ausweislich ders@&egesbegrindung die
Beweislastregelung des 8§ 611a Abs.1 S.3 BGB abhNaélla Abs.1 S.3
BGB hatte der Arbeitnehmer Tatsachen glaubhaft zachen, die eine
Benachteiligung wegen des Geschlechts vermutereriadsierauf trug der
Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass nicht awf @eschlecht bezogene,
sachliche Grinde eine unterschiedliche Behandlweuiptiertigen oder das
Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fir diedisende Tatigkeit ist.
Bereits zu der Vorgéangerregelung des § 611a AbSIBS&B war umstritten,
ob die Beweiserleichterung auch auf das VorliegerereBenachteiligung
Anwendung findet, oder ob diese lediglich auf deneruBen der
Benachteiligung auf einem verpdnten Motiv anzuwend. Umstritten war
ferner, ob das Beweismal} an die Regelung des 82P@® anknupft.

Mit der Regelung des § 611a Abs.1 S.3 BGB in deorgenannten Fassung
war das BAG in seiner Entscheidung vom 05.02.208fagst>™* In seiner
Entscheidung fihrt das BAG zunachst an, dass daeiliBaftmachung durch
den Arbeitnehmer die Beweislastverteilung zunadnsteruhrt lasst, vielmehr
nur das Beweismall absenkt. Die GlaubhaftmachungasBAG weiter, ist
Lnicht als Glaubhaftmachung im Sinne des 8§ 294 dzBQerstehen; verlangt
ist lediglich eine Darlegung, die eine Benachteilig wegen des Geschlechts
als wahrscheinlich erscheinen lasst.”

Erlauternd fuhrt das BAG weiter aus, dass die Mmificso zu verstehen sei,
dass der klagende Arbeitnehmer eine BeweislastAdbsitgebers dadurch
herbeifihren kann, dass er Hilfstatsachen darlegt ardnungsgemal’ unter
Beweis stellt, die eine Benachteiligung wegen desdBlechts vermuten lassen.
Hierzu genigt die Uberzeugung des Gerichts von dleerwiegenden
Wahrscheinlichkeit fur die Kausalitat zwischen Geschtszugehorigkeit und
Nachteil.

Es geniigen Indizien, die aus einem regelhaft ei@sachlecht gegenuber
gelbten Verhalten auf eine solchermalien motiviernescheidung schliel3en
lassen. Solche Vermutungstatsachen kénnen in Anfenudes Arbeitgebers
bzw. anderen Verfahrenshandlungen begriindet sendid Annahme einer
Benachteiligung wegen des Geschlechts vermuteardss

34BAG 8 AZR 112/03 NZA 2004, 540.
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C. Die Vorgaben aus den Richtlinien

l. Der Wortlaut der Vorschrift
Sowohl die Beweislastverteilung nach dem GIBG alshadem AGG sollen

ausweislich der Gesetzesbegrindungen die Vorgalbsndan Richtlinien
2000/78/EG, 2000/43/EG und die Beweislastrichtli@#®80/EG umsetzér.

In Art.10 der Richtlinie 2000/78/EG und Art.8 det R0O00/43/EG und Art.19
der RL 97/80/EG fordert der Europaische Gesetzgeloetlautidentisch vom
nationalen Gesetzgeber im Rahmen der UmsetzungimkiaBg mit ihrem
nationalen Gerichtswesen die erforderlichen Mal3mathau ergreifen, um zu
gewahrleisten, dass immer dann, ,wenn Personen, stie durch die
Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzesefletzt halten und bei
einem Gericht oder einer anderen zustandigen Sidlsachen glaubhaft
machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren odmittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagtaiegt zu beweisen, dass
keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatmegelegen hat.”
Gleichzeitig belasst der Europaische GesetzgeberAnnl0 Abs.2 RL
2000/78/EG und Art.8 der RL 2000/43/EG den Mitglisthaten das Recht, fur
den Klager eine gunstigere Beweislastregelung \ssizen.

Die vom Européaischen Gesetzgeber gewdahlte Formuljetasst zahlreiche
Fragen offen. Insbesondere kann dem Wortlaut dersdhoiften nicht
entnommen werden, mit welchen konkreten Tatsachen klagende
Arbeitnehmer eine Vermutung fir die unmittelbared udie mittelbare
Diskriminierung aufstellen kann und welche Anfordegen an den
Entlastungsvortrag des Arbeitgebers zu stellen sind

Aufgeworfen ist damit die Frage, welche Beweisthemen der Erleichterung
betroffen sind und welches Beweismald der europ&isGlesetzgeber zu

Grunde gelegt hat.

%5 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.1.
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I. Die Glaubhaftmachung
Am Beginn steht die Frage, was der Europaische t&gseer unter der

Glaubhaftmachung versteht. Sowohl nach der deutschls auch der
Osterreichischen Zivilprozessrechtsordnung istdait Glaubhaftmachung eine
Beweisabsenkung verbunden. Wenn im Gesetz die Bi8ebhaftmachung
(Bescheinigung) einer tatsachlichen Behauptungmgtlist, so wird hierdurch
das BeweismaR herabgesetzt. Die richterliche Ubguerey, die dem
Regelbeweismald zu Folge eine hohe Wahrscheinlictleen Gegenstand
haben muss, reduziert sich im Falle der Glaubhaimag auf die
iberwiegende Wahrscheinlichk&t. GleichermaRen reduziert sich in dem
Falle, in dem die Glaubhaftmachung zugelasserdistBeweisfiihrung auf
prasente Beweismittel. In der deutschen ZPO istefedie Versicherung an
Eides statt zugelassen, wahrend nach der Ostaegieh ZPO die
eidesstattliche Erklarung nur als Privaturkundeden Prozess eingebracht
werden kann, die der freien richterlichen Wirdiguméerliegt, 8 274 6ZPO.
Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die Glaimaahung im Sinne der
Richtlinien dem Zweck der Glaubhaftmachung in deewsgiligen
Zivilprozessordnung entspricht. Die Glaubhaftmaghumat einerseits die
Beschrankung der Beweismittel zur Folge, andersrserd das Beweismal}
gesenkt. Dies dergestalt, dass der Richter nur fierwiegender
Wahrscheinlichkeit von der Tatsachenbehauptungzébet sein muss’
Pritting weist in diesem Zusammenhang unter Berufung auédglische und
die franzOsische Fassung der Richtlinien darauf , hidass die
Glaubhaftmachung nicht im Sinne der technischenei8bnung der § 294
dZPO und 8 274 6ZPO handeln kann, wenn die engligeassung von
,Establish facts* spricht und in der franzdsiscHemssung von ,Etablit des
Faits* spricht®® Eine derartige Einordnung, die in der Konsequeite e
Beschrankung der Beweismittel zur Folge hatte, eiglein Sinn der Regelung,

eine Erleichterung der Beweisfiihrung, gerade zunddéen>>°

%% Rechbergein Fasching ZPO 1112(2004), § 274 Rn.1.

%7 Rechbergein Fasching ZPO 11, § 274 Rn.1.

%8 prijtting, Beweisrecht und Beweislast im arbeitsgerichtliciskriminierungsprozess FS
BAG (2004) 1312 (1316).

9 prijtting, die Beweislast im Arbeitsrecht, RdA 1999, 1070011
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Gleichwohl betonPritting, dass mit dem Begriff der Glaubhaftmachung ,eine
Beweismalisenkung auf die Uberwiegende Wahrschaheiit gemeint sein
muss>®°

Dieses Ergebnis wird auch untermauert durch dieh®eprechung des EuGH,
auf die in den Begriindungserwégungen der einsgdagRichtlinien Bezug
genommen wird. In der Entscheidukgderbydrickt der EuGH aus, wie die
Beweiserleichterung einzuordnen ist.

-Wenn der erste Anschein fur eine Diskriminierungricht, hat der
Arbeitgeber nachzuweisen, dass es sachliche Griiindden festgestellten
Unterschied beim Entgelt gibt®

Damit kommt die Frage auf, ob der Richtliniengegeber das Mittel des
Anscheinsbeweises gewahlt hat. Der gewohnheitdigdthtanerkannte
Anscheinsbeweis erlaubt bei typischen Geschehendabl den Nachweis
eines ursachlichen Zusammenhangs ohne exakte Matggandlage, sondern
auf Grund von Erfahrungssatz&A.

Der Anscheinsbeweis dient dazu, die Beweisnot ztingern, wenn aus den
Umstanden ein Erfahrungssatz dahingehend abgelegtelen kann, dass eine
Rechtsverletzung typischerweise kausal fir denfoéggnden Schaden ist.
Gleichwohl ist eine Verringerung des Beweismal3esniii nicht verbunden;
der beweisbelasteten Partei obliegt es den Erfglsaatz zu beweisen. Dem
Arbeitnehmer ware mit dieser Form des Beweises a1t geholfen. Ein
Erfahrungssatz dergestalt, dass Arbeitnehmer ber denstellung,
Arbeitsbedingungen oder Entlassung typischerweiskrichiniert werden,

existiert nichtt®®

[l. Die Beweisthemen der Glaubhaftmachung
Fraglich ist ferner, auf welche Beweisthemen siehBkweismalireduzierung

erstreckt. Umstritten geblieben ist ferner, obBi@veismalireduzierung fir die
Benachteiligung im Sinne der objektiven Zurticksetzugegeniber einer

anderen Person oder nur fir den diskriminierendem@&bzw. das Motiv der

30 prijtting, FS BAG 1312 (1317).

1 EUGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.

2 78ller, Zivilprozessordnurfg (2009) Vor.284 Rn.29.

33g5chlachter Richtlinien tiber die Beweislast bei Diskriminiagy RdA 1998, 321 (324).
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Benachteiligung gelten soll. Wortlaut und Begrungkerwagungen der
Richtlinien lassen keinen Schluss zu.

Klarheit Gber die Frage, auf welche BeweisthemenB#iweislasterleichterung
Anwendung findet, kdnnte sich vor allem aus derhi&sprechung des EuGH
abzeichnen, auf die in den Erwagungsgrinden demhtlRien Bezug
genommen wird. Der Blick richtet sich an dieserl8teunachst auf das Urteil
Enderby®

Den Ausgangspunkt legt der EuGH in seiner Recheéshping auf die
grundsétzliche Beweislastverteilung. ,,Grundsatzhet derjenige, der sich zur
Stutzung eines Anspruchs auf Tatsachen beruft,ed®s beweisen. Die
Beweislast fur das Vorliegen einer Diskriminierdsgjm Entgelt aufgrund des
Geschlechts obliegt daher grundsatzlich dem Arbhitmer, der sich
diskriminiert glaubt, und deshalb gegen seinen Ageber Klage auf
Beseitigung dieser Diskriminierung erhebt.”

Allerdings kehrt sich die Beweislast um, ,wenn Athehmer, die dem ersten
Anschein nach diskriminiert sind, sonst kein wirkes Mittel hatten, um die
Einhaltung des Grundsatzes des gleichen Entgelthdusetzen. Wenn eine
MalRnahme, die zwischen Beschéftigten nach ihreritgbeit unterscheidet
tatsachlich mehr Personen des einen oder andesahl@ehts benachteiligt, so
ist diese MalRnahme daher als ein Verstol3 gegenindast.119 EWGV
verfolgte Ziel anzusehen, sofern der Arbeitgeber rdcht durch objektive
Faktoren rechtfertigen kann, die nichts mit eineskibminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun habefi® ,.Den Arbeitnehmern stiinden namlich keine
Mittel zur Verflgung, um die Einhaltung des Gruridea des gleichen
Entgelts vor den nationalen Gerichten durchzusetmemmn das Vorbringen
von Tatsachen, die den ersten Anschein einer Dmskierung begrinden,
nicht dazu fuhren wirde, dass dem Arbeitgeber dgarhiWeis auferlegt wird,
dass der Unterschied im Entgelt in Wirklichkeithridiskriminierend ist3°
Hierzu stellt der EuGH ergénzend fest, dass in @&atle, in dem der erste

Anschein fir eine Diskriminierung spricht, der Atigeber nachzuweisen hat,

34 EuGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.
35 EuGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.
3¢ EUGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.

154



dass es sachliche Grinde fir den festgestellterertittied beim Entgelt
gibt.3®’

Westenbergeerblickt in den Formulierungen des EuGH die Argpalinkte
daflr, dass die Beweiserleichterung nur auf dieildtion des Arbeitgebers
Anwendung findet. Dies macht der Autor an der Fdrenung, ,dass der
Unterschied nicht diskriminierend ist®, fest. Deu@®&H differenziere folglich
zwischen der Benachteiligung und dem Benachteiiggrund und verlange
die tatsachliche Feststellung der Benachteiligiifig.

Fur die vorgebrachte These fuMtestenbergeschliel3lich auch an, dass sich
die Beweislastumkehr nicht auf die Benachteiligusmpdern auf den Beweis
sachlicher Griinde beschranke, die das Vorliegeresesachlichen Grundes
ausschlieen. Insoweit kann der Ansitliéstenbergerzugestimmt werden.
Dies kann ferner untermauert werden mit dem Argumeéass der EuGH in
dem UrteilEnderbyvon der Gefahr einer mangelnden Rechtsdurchseizesg
Diskriminierten ausgeht, ,wenn das Vorbringen vatsichen, die den ersten
Anschein einer Diskriminierung begriinden, nichtud&#ren wirde, dass dem
Arbeitgeber der Nachweis auferlegt wird, dass detet$chied im Entgelt in
Wirklichkeit nicht diskriminierend ist®® Damit kann festgestellt werden, dass
der EuGH die Beweiserleichterung bei dem Benadbteisgrund verortet
sieht.

Auch Schlachtet’Yertritt diese Auffassung. Sie stellt fest, dass giforderte
Glaubhaftmachung sich gerade auf das VorliegenreDiskriminierung,
folglich auf den Umstand, dass der Nachteil digy&tade Partei gerade wegen
des Geschlechts getroffen hat, beziehen muss. Dadied§en einer
Diskriminierung setzt tatbestandlich das Fehlen Rechtfertigungsgrinden
und Ausnahmetatbestanden voraus, ein Gegenstaneinden direkten Beweis

31 Damit muss auch der AnsichWindels®"?

nicht zuganglich ist
widersprochen werdenWindel schopft aus den Erwagungsgrinden der
Richtlinie 97/80/EWG die Ansicht, dass der europldés Gesetzgeber die

Beweiserleichterung sowohl auf die objektive Beneitigung als auch den

%7 EuGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, 1-5535.

%8 \Westenbergerie Entschadigungs- und Beweislastregelungen dés1& BGB im Lichte
des deutschen und europaischen Rechts 144.

39 EuGH 27.10.1993, C-127/9Enderby Slg 1993, I-5535.

370 5chlachtey RdA 1998, 321 (325).

"1 schlachterin Erfurter Kommentaf,§ 22 AGG Rn.2.

$72\Windel, RdA 2007, 1 (2).
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Grund erstreckt, wenn in den Erwagungsgrinden aideRvom ,Anschein
einer Diskriminierung* ist.

Letztendlich spricht fiir die hier vertretene Auffaag, dass sie vom Zweck der
Richtlinien getragen wird. Die Richtlinie wird gatren von der Absicht, dem
Diskriminierten die Rechtsdurchsetzung zu vereimésmc und ihm seine
Beweisnot zu nehmen, fur Tatsachen, die er schiieid einfach nicht
beweisen kann. Die typische Beweisnot des Diskiignien besteht nicht bei
der Benachteiligung selbst, sondern vielmehr béddeh Schwierigkeit, das
subjektive Merkmal, die Motivation des Diskrimireeden nachzuweisen. Es
muss daher festgestellt werden, dass die Erleiohgedes Beweismal3es nur
beim Nachweis der Kausalitit des verponten Merkmdis die
Diskriminierung einsetzt.

Auch der deutsche Gesetzgeber vertritt die Auffagsudass aus der
Rechtssprechung des EuGH in SacBederbydie Erkenntnis folge, dass dem
Klager fur die Tatsache der Ungleichbehandlung\@@lbeweis aufzuerlegen
ist, lediglich der Nachweis, dass die unterschobdi Behandlung auf einem
verpdnten Motiv beruht, kann mit Vermutungstatsachestiitzt werderf>

Auch das Bundesverfassungsgericht bezog die Bena@derung nur auf den
Benachteiligungsgrund. ,Es geniigt die Uberzeuguag @erichts von der
Uberwiegenden  Wahrscheinlichkeit  fur die  Kausalitazwischen

Geschlechtszugehérigkeit und Nachté&ff*

V. Die Abwehr des Vorwurfs

In Erwagungsgrund Nr.17 der RL 97/80/EG stellt Haropaische Gesetzgeber
zunéchst fest, dass der klagenden Partei unter dowhsth kein wirksames
Mittel zur  Verfigung stunde, um die Einhaltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes vor den nationalenci@éen durchzusetzen,
wenn der Beweis des Anscheins einer Diskriminiernioyt dazu fluhrte, dem
Beklagten die Beweislast dafur aufzuerlegen, dass /erhalten in
Wirklichkeit nicht diskriminierend ist.

Aus der Konsequenz hieraus und unter Berufung euRdchtssprechung des
Europaischen Gerichtshofes stellt der Gesetzgebaelf in Erwégungsgrund

Nr.18 fest, dass eine Anderung der Regeln fiir dewdslastverteilung

373 BT-Drucksache 16/1780 S.47.
374 BverfG 1 BvR 308/03 NJW 2007, 137.
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geboten ist, wenn der Anschein einer Diskriminigrlesteht, und dass in
solchen Fallen zur wirksamen Anwendung des Gleichbeélungsgrundsatzes
eine Verlagerung der Beweislast auf die beklagteeParforderlich ist.

Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass die Ridilim ihrer Wirkweise keine
Beweislastumkehr erzeugen. Vielmehr wirkt die Glaafbmachung derart,
dass Tatsachen nicht zur tGberzeugenden Wahrsdindiali bewiesen werden
missen. Es reicht vielmehr, vergleichbar dem Veeiahim einstweiligen
Rechtsschutz, die iberwiegende Wahrscheinlichkeit.

Damit ist festzustellen dass die Richtlinie auf desten Stufe eine Absenkung
des Beweismal3es bezogen auf das Tatbestandsmeim&husalitat verlangt.
Auf der zweiten Stufe obliegt es dem mutmalliclskdminierenden
Arbeitgeber, objektiv rechtfertigende Faktoren, drmchts mit einer
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts zu tumehanachzuweisen. Eine
Widerlegung der aufgestellten Vermutung im Sinne ¢Beweises eines
Gegenteils” liegt der Regelung nach der Ansicht datoren Smutnyund
Mayr*"® nicht zu Grunde.

Das Beweismittel der Glaubhaftmachung erwirkt akeine Beweislastumkehr.
Die beklagte Partei trifft nicht die Pflicht, dategen und zu beweisen, dass die
fragliche Personalentscheidung ohne Diskriminierwegen des Geschlechts
zustande gekommen ist. Fir diese Ansicht konntemr zaunachst die
Urteilsgrinde des EuGH in der Sadbemehmpaehiins Feld gefiuhrt werden,
demzufolge ,der Arbeitgeber, der Uber samtliche geirichten
Bewerbungsunterlage verfligt, zu beweisen hat, dassBewerber die zu
besetzenden Position auch dann nicht erhalten ,hattenn keine
Diskriminierung stattgefunden hatt&.*

Diese Beweislastumkehr fordert der EuGH jedoch iginan der
Differenzierung zwischen den Bewerbern, die audhbkeachteiligungsfreier
Auswahl eingestellt worden waren und den sonsti@ewerbern. Damit hat
die zitierte Stelle des Urteils fur die vorliegemd beurteilende Frage keine

Relevanz.

7> Thiising Miinchener Kommentar zum BGB 1/& 22 AGG Rn.2Priitting in FS BAG 1311
(1317).

37 Smutny/MayKommentar zum GIBG (2001) 189.

3T EuGH 22.04.1997, C-180/9Braehmpael/Urania Immobilienservice OHSlg 1997 I-
2195.
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V. Die Wurdigung der Beweise durch das Gericht

Die Wiurdigung der Beweise vollzieht sich allerdinggch der freien
Uberzeugung des Gerichts, § 272 6ZPO, § 286 dZrR@ach ist das Gericht
unter sorgfaltiger Berticksichtigung der Ergebnse Verfahrens nach freier
Uberzeugung, die ihre Grenzen einzig in den Demk+ Naturgesetzen findet,
zu prufen verpflichtet, ob eine tatsachliche Angélbewahr zu halten ist oder
nicht. Die freie Beweiswurdigung wird auch nichtrclu die Beweisregeln des
GIBG eingeschrankt’®

Nach § 272 Abs.1 6ZPO hat das Gericht unter sdrgésl Beriicksichtigung
der Ergebnisse des gesamten Verfahrens nach fie@zeugung zu beurteilen,
ob eine tatséachliche Angabe fir wahr zu haltendst nicht.

Dieser Grundsatz findet sich ebenfalls in § 286.AllZ PO wieder. Demnach
muss der Richter die Behauptungen des Anspruckisdilr wahr erachten. Er

muss vom Vorliegen dieser Tatsachen voll tGiberzseigt

D. Die Regelungen zur Beweislastverteilung im GIBG

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werderdiolRegelungen im

GIBG vorgenannten Voraussetzungen gentigen.

l. Die Glaubhaftmachung
Nach 812 Abs.12 S.1 und 8 26 Abs.12 S.1 GIBG hat; sich auf einen

Diskriminierungstatbestand beruft, diesen ledigitdubhaft zu machen.

Legt man den Wortlaut der Vorschrift zunachst agelangt man zu dem
Ergebnis, dass sich die Beweisermalileichterung iege@Gsatz zu den
Vorgaben aus den Richtlinien und dem deutschen tmnsgsakt auf den
gesamten Tatbestand erstreckt. Die Glaubhaftmachengireckt sich
demzufolge im Osterreichischen Umsetzungsakt nichir auf den
Ursachenzusammenhang zwischen dem Motiv und deteldhehandlung
sondern im Falle der unmittelbaren Diskriminierwengch auf das Vorliegen
einer vergleichbaren Situation der Arbeitnehmer whnel weniger gunstige

Behandlung im Vergleich zu den Angehérigen des mmd&eschlechts, 8 5

378 Smutny/ MayrKommentar zum GIBG 189.
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Abs.1 GIBG beziehungsweise den anderen Person&inne des § 19 Abs.1
GIBG.

Im Bezug auf die mittelbare Diskriminierung erskiec sich die
Beweismalierleichterung auf die TatbestandsmerkrdateVergleichbarkeit
der Situation, die Benachteiligung im Vergleich den Angehérigen eines
anderen Geschlechts, 8 5 Abs.2 GIBG, beziehungswaes in 8§ 19 Abs.2
GIBG genannten Gruppen und letztendlich die Berdlgdning ,.in besonderer
Weise“ durch die Vorschrift’®

Mit der Klarung der Frage, welche Beweisthemen denBeweiserleichterung
erfasst werden, kommt die Frage nach der IntendgétBeweisfihrung im
Rahmen der Glaubhaftmachung auf. Sowohl in dersdbeh als auch in der
Osterreichischen Zivilprozessordnung wird die Glaafibmachung als
Absenkung des Beweismalles dergestalt verstandss,dia Richtigkeit des
Parteivorbringens nicht gewiss sein muss, sondefmehr ausreicht, dass das
Gericht die Wahrheit der behaupteten Tatsache filverviiegend
wahrscheinlich halt® Dies bedeutet, dass es zur Glaubhaftmachung snittel
Indizien ausreicht, dass die auf Hilfstatsachentigete Schlussfolgerung
uberwiegend wahrscheinlich erscheint, ohne dasardadereits alle anderen
Moglichkeiten praktisch ausgeschlossen sein mi&sen.

Schwierigkeiten bereitet an dieser Stelle die Bastiing des
Wabhrscheinlichkeitsgrades. Die Formel der 2<ubereraen
Wabhrscheinlichkeit ist unscharf. Die Reichweiteeskr Formulierung ist in
der Literatur nicht eindeutig umrissePriitting®®? vertritt die Ansicht, dass aus
der Anforderung der Uberwiegenden Wahrscheinlidhkeifolgern sei, dass
etwas mehr fir das Vorliegen der Tatsache als gegerzu sprechen habe.
Auch in der oOsterreichischen ZPO wird Uberwiegemns Ansicht vertreten,
dass eine Wahrscheinlichkeit von 40% fiir die Rgieit der Tatsache nicht
ausreicht. Demzufolge reicht nicht darzustellerssdgute Griinde fur etwas
sprecherf®®

Fraglich ist jedoch, ob dies in Bezug auf die Bewwl3erleichterung des
GIBG ebenfalls zu gelten haRebhahnvertritt in diesem Zusammenhang die

37 Rebhahrin RebhahrGIBG § 5 Rn.65.

$0BGH VII ZB 32/01 NJW 2002, 1429.

$LIBGH Il ZB 15-97 NJW 1998, 1870.

32 prijtting in Miinchener Kommentar zur ZP&2008) , § 294 ZPO Rn24.
33 Rebhahrin RebhahrGIBG § 5 Rn.70.
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Auffassung, dass nicht eine ,uberwiegende Wahrstibkkeit* erforderlich
ist, sondern vielmehr eine ,betrachtliche Wahrsch&hkeit“ ausreicht. Hierzu
fuhrt der Autor die Systematik des Gesetzes ind.Réach 88 12 Abs.12 und
26 Abs.12 GIBG kommt es darauf an, was ,wahrsciekial” ist, wenn sich
zwei Tatsachenvortrdge gegeniber stehen. Dann rahehtdie Anforderung
einer ,Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit* an dieS&lle kaum Sinn.
Rebhahrzieht ferner vergleichend § 105 Abs.5 ArbVG hem@emzufolge die
Glaubhaftmachung eines Anfechtungsgrundes keinéwigeverspricht, wenn
bei Abwagung aller Umstande eine hohere Wahrsdhkkdit daflr spricht,
dass ein anderes vom Arbeitgeber glaubhaft gemmcMetiv fir die
Kindigung ausschlaggebend war. Der OGH legt diesttuift dahingehend
aus, dass ,in der Frage des Vorliegens eines Anfagsgrundes bzw.
Kindigungsrechtsgrundes...lediglich eine  Abwagung degrhéhten
Wahrscheinlichkeit zu erfolgen hat*

Den AusfuhrungerRebhahnsst vorliegend zuzustimmen. Vor allem vor dem
Hintergrund, dass es sich bei der vorliegendenitfgkeit um ein normales
Erkenntnisverfahren hand®ft besteht kein Bediirfnis, die Anforderungen an
den Tatsachenvortrag zu stellen, vergleichbar deMorderungen an den
Tatsachenvortrag im einstweiligen Rechtsschutziieefa Einen Nachteil wird
der Beklagte in der Regel nicht erleiden, bieteh shm doch die Méglichkeit

dem Vorwurf unmittelbar entgegen zutreten.

. Die Abwehr des Vorwurfs
88 12 ADbs.12 und 26 Abs.12 GIBG sehen in dem Fahe,dem ein

Diskriminierungstatbestand glaubhaft gemacht ist dass es dem Beklagten
obliegt, zu beweisen, dass es bei Abwagung aller stéinde
~-wahrscheinlicher” ist, dass ein anderes Motiv fdie unterschiedliche
Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfagggrund im Sinne des
8 5 Abs.2 beziehungsweise 19 Abs.2 oder 20 vorliegganzend tritt im Fall
der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts hirdass der Arbeitgeber
auch den Beweis dahingehend filhren kann, dass releres Geschlecht

unverzichtbare Voraussetzung fur die auszutibentigkEit ist.

34 0OGH 8 ObA 2308/96m whl 1997, 209 (210).
35 Miller-Glégein Miinchener Komentar zum BGE'|E 611a BGB Rn.81.
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1. Auslegung der Vorschrift
Nahert man sich diesen Vorschriften zunéachst imnfiaheiner Auslegung des

Wortlauts, muss man zunachst feststellen, dass \heschrift keine
Vergleichbarkeit mit den bestehenden Instrumentim Zivilprozessordnung
aufweist. Dies vor dem Hintergrund, dass an daskMal des Beweises
sowohl in der deutschen als auch der 6sterreichsdRechtsordnung zwar
nicht zwingend einer ,mit an Sicherheit grenzendihrscheinlichkeit* bedarf,
so jedoch einer ,hohen Wahrscheinlichkeff® .

Die Vorschrift hat wie bereits oben dargestellt Jahre 2005 eine Anderung
dahingehend erfahren, dass ,wahrscheinlich® durchas d Wort
~-wahrscheinlicher* ersetzt wurde. Die urspringlickassung lieferte das
unbefriedigende und nicht mit den Vorgaben aus dinhtlinien zu
vereinbarende Ergebnis, dass dem Arbeitgeber diadfing gelingt bei einer
Wahrscheinlichkeit von 198’

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob die Vorschriftder giltigen Fassung den
europaischen Vorgaben genugt.

Der Gesetzgeber hebt in seiner Begrindung zum gGessgttwurf die
Vereinbarkeit der Vorschrift mit den Vorgaben aten dRichtlinien hervor:
.Die klagende Partei hat die Diskriminierung zwéauphaft zu machen, aber
die Klage ist nur dann vom Gericht abzuweisen, wbanAbwagung aller
Umstande eine hohere Wahrscheinlichkeit dafiir Bpridass die von der
beklagten Partei ihrerseits glaubhaft gemachtensathen der Wabhrheit
entsprechen, also dieser der Entlastungsbeweisnggiuist. Durch diese
Regelung wird nicht nur das Beweismald erleich®ofidern tatséchlich die
Beweislast umgekehrt®

Dieser gesetzgeberische Wille kbnnte jedoch im V¢gleich zu dem Wortlaut
der Vorschrift stehen. Nach dem Wortlaut der Vorgchsind der
Beweisgegenstand, die ,Wahrscheinlichkeit®, und Baseismald miteinander
vermengt. Der Arbeitgeber muss lediglich beweisdass ein Motiv, das
seinerseits wiederum nur glaubhaft zu machen @gelegen hat. Damit kann
der Arbeitgeber die Klage abwehren, wenn er nagdewmekann, dass seine

386 Rechbergein FaschingZPO I11? Vor § 266 Rn.11.
%7 Rebhahrin RebhahrGIBG § 5 Rn.78.
38 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.18.
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Behauptung wahrscheinlicher ist als die der andeRamtei, dass sie
Uberwiegend wahrscheinlich ist. Im Endeffekt |&liés wiederum nur auf eine
Glaubhaftmachung hinati§ und stellt keine Anordnung auf die Erbringung
des Vollbeweises dar, hohlt damit den Wortlaut \erschrift aus. Damit ist
gleichzeitig festzustellen, dass nach dem vorgefnad Ergebnis eine
Vereinbarkeit mit den europaischen Vorgaben diestjezh verneint werden
muss. Die européischen Vorgaben verlangen ebes ddgaArbeitgeber starker

belastet wird als der Arbeitnehmer, will er den Worf entkrafter®

2. Die Frage der Europarechtskonformitéat der Regelung
Fraglich ist damit, ob die Vorschrift europareclotsiorm ausgelegt werden

kann. Die Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformAeslegung folgt aus dem
in Art.10 EGV verankerten Gebot der Gemeinschaftstr und dem
Umsetzungsgebot aus Art.249 Abs.3 EGV. Das nagof@cht muss nach
diesen Grundsatzen anhand des Wortlauts der Riehdb ausgelegt werden,
dass das Ergebnis der Auslegung mit dem Ziel demntRiie vereinbar ist.
Allerdings endet die Moglichkeit der Auslegung amdeutigen Wortlaut der
Vorschrift. Verhindert der eindeutige Wortlaut uBthn des nationalen Rechts
eine solche Auslegung, ist das gemeinschaftswidniggionale Recht
gleichwohl anzuwenden, denn das Instrument detetilithen Auslegung darf
nicht dazu verwendet werden, eindeutiges nationald?echt
europarechtskonform zu verandéth.

Legt man diese Mal3stabe zu Grunde, ist festzustelless die Vorschrift einer
europarechtskonformen Auslegung zuganglich ist. Besetzgeber wollte
ausweislich der Gesetzesbegriindung den VorgabetleauRichtlinien gerecht
werden. Die Vorschrift ist derart auszulegen, dassh die Beweislast
tatsdchlich umkehrt, die beklagte Partei muss lsamei dass sie nicht

diskriminiert hat:®?

39K leterkain RebhahrGIBG § 12 Rn.57.
399 Rebhahrin RebhahrGIBG, § 5 Rn.78.
91BAG 2 AZR 79/02, NZA 2004, 375.
392 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.18.
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3. Die Beweislast der Gbrigen Tatbestandsmerkmale

Die Abwehr des Vorwurfs der Diskriminierung, diegnk dem Wortlaut der
Vorschrift entnommen werden, bezieht sich ledighcth das Motiv.

Die Vergleichbarkeit der Lage und die weniger gigiesBehandlung erfasst 88
12 Abs.12 S.2 und 26 Abs.12 S.2 GIBG dahingegehntnin den Vordergrund
rickt an dieser Stelle zunachst die Frage, wie H&hauptung einer
statistischen Differenz entkraftet werden kann. &idgend erscheint zunachst,
sich auf die Zufalligkeit dieser Differenz zu be¥nf Diese Mdglichkeit wird
jedoch bereits im Wortlaut der Vorschrift unterband

Ferner gilt auch hier, dass durch die VorgabendmmsRichtlinien das Mittel
der Gegenglaubhaftmachung bereits abgeschnitteAush in Bezug auf die
mittelbare Benachteiligung muss dem Beklagten nadiwerlangt werden als
demjenigen, der sich auf den Diskriminierungstatoes beruft, dies folgt, wie
bereits oben erortert, aus den europaischen Vongabe

Schwierigkeiten bestehen im Zusammenhang mit dagd-der Abwehr des
Vorwurfs der Diskriminierung, wie den, nicht von 88, 26 Abs.12 S.2 GIBG
erfassten Tatbestandsmerkmalen entgegengetretatenwéann. Rebhafi?
zieht vergleichend § 105 ArbVG heran, demzufolge @laubhaftmachung
seitens des Arbeithehmers erst erschittert ist,nweéie Behauptung des
Arbeitgebers wahrscheinlicher ist; bei gleicher VWgaheinlichkeit gibt der
OGH der Anfechtungsklage des Arbeitnehmers statbhRhn weist aber in der
Folge darauf hin, dass sich der 0Osterreichischeet@gsber gegen die
Formulierung aus 8 105 ArbVG entschieden hat. V&#lmmuss ausgehend
von den Vorgaben aus den Richtlinien bewiesen werdiass eines der
Tatbestandselemente nicht vorliegt, demzufolgeegbles dem mutmalflich
diskriminierenden Arbeitgeber, objektiv rechtfeetigle Faktoren, die nichts
mit einer Diskriminierung zu tun haben, nachzuweideebahn vertritt dabei
die Auffassung, dass auch hier nicht der Vollbewais Entkraftung der
Tatbestandsmerkmale zu fihren ist, vielmehr reichine hohere
Wabhrscheinlichkeit aus. Dem ist vorliegend zuzusten. Meines Erachtens
ist der Arbeitgeber an dieser Stelle nicht zum Maleis verpflichtet. Vor dem
Hintergrund, dass die Richtlinien sich lediglicheiilie Beweiserleichterung in

Bezug auf den Nachweis des Motivs verhalten, hatGesetzgeber insoweit

393 Rebhahrin RebhahrGIBG § 5 Rn.88.
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Gestaltungsspielraum. Da der Gesetzgeber seindUrRgge S.2 der 88 12, 26
Abs.12 GIBG nur auf die Motivation bezogen hat, leatzum Ausdruck
gebracht, dass er im Ubrigen von den gewohnlichemetglichen Regelungen
Gebrauch machen will, damit auch die Gegenglaubtafhung in Bezug auf
diese Tatbestandsmerkmale zuldsst und die hoheréarsé¥einlichkeit
ausreicht.

4. Die Beweislastverteilung im Falle der Belastigung
Aus der vorgenannten Systematik ausgeklammertisinGIBG die Fragen

der Beweislastverteilung im Falle der Belastigugge§ 7, 21 GIBG. Zwar hat
in diesen Fallen die betroffene Person den Tatbdstder Belastigung
glaubhaft zu machen, allerdings obliegt es dem &gkh zu beweisen, dass es
bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlich ist, sdadie auf der
Beklagtenseite glaubhaft gemachten Tatsachen dari&fia entsprechen.
Betrachtet man zunéchst die Regelungen der 88 2lAhsd 1b des GIBG in
der alten Fassung, ist festzustellen, dass eineeBevleichterung, wie sie fur
die Ubrigen Diskriminierungstatbestande der § 2.AEs1 bis Z 7 GIBG in der
alten Fassung vorgesehen war, nicht existierte.

Insoweit sprach sich der OGH auch gegen eine [Ekatrg der
Beweiserleichterung auf den Tatbestand der sexuBkdastigung ads*

.Fur den Tatbestand der sexuellen Belastigung gef@3Abs la und 1b
GleichbG gilt die Beweiserleichterung des 8§ 2a Ab&leichbG nicht. Die
Glaubhaftmachung durch die Arbeitnehmerin gentdtedanicht. Wer eine
sexuelle Belastigung durch den Arbeitgeber behaugéen obliegt daher auch
unter dem Aspekt des fur Erfolgsverbindlichkeiteritenden § 1298 ABGB
zumindest der Tatsachenbeweis bzw. der Beweis derletdung der
Fursorgepflicht.”

Der OGH begrindet seine Entscheidung damit, dassssxuelle Belastigung
objektivierbar sei und als Tatsache ebenso wemgreBeweiserleichterung
bedirfe wie etwa eine Ehrenbeleidigung oder eineé&werletzung™

Sturm gelangte zu der Erkenntnis, dass durch dieandgrte
Gleichbehandlungsrichtlinie 2002/73/EWG die Regbrtsshung nicht mehr

394 OGH 9 ObA 2056/96k 0JZ 1997, 150 (151).
395 0OGH 9 ObA 2056/96k 0JZ 1997, 150 (151).
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aufrecht erhalten werden kann, da die Richtlinieselreibt, auch fur den Fall
der Belastigung eine Beweiserleichterung vorzuséffen

Dies erkannte der Gesetzgeber ebenfalls und del@tBeweiserleichterung
auch auf die Tatbestande der sexuellen Belastigumagder Belastigung aus.
Gleichwohl erfahrt die Beweiserleichterung im Veigh zu den dbrigen
Diskriminierungstatbestanden eine Veranderung, da seh bei diesen
Diskriminierungstatbestanden nicht um Motive sondeum Tatsachen
handelt®’

Bei Berufung auf einen Belastigungstatbestand 88ch oder 7 bzw. 21 GIBG
obliegt es dem Beklagten zu beweisen, dass es lheddgung aller Umstande
wahrscheinlich ist, dass die vom Beklagten glaubdednachten Tatsachen der
Wabhrheit entsprechen. Dem Wortlaut zu Folge kdmaotéchst der Schluss zu
ziehen sein, dass auf beiden Seiten eine Glaubelfitnmg ausreicht: Die
Belastigten haben die Belastigung glaubhaft zu m¥achder potenzielle
Belastiger hat zu beweisen, dass es wahrscheinigfhelass seine Behauptung
wahr ist.

Auch in Bezug auf diese Regelung bestehen starkeif@whinsichtlich der
Vereinbarkeit mit den europaischen Vorgaben. DaschRe einer
Gegenglaubhaftmachung ist mit dem aus den Ricatlinvorgegebenen
Schutzzweck — der erleichterten Geltendmachungr ediskriminierung —
nicht zu vereinbareft?

Gabhleitner vertritt in diesem Zusammenhang ferner die Ansicld#ss eine
beidseitige Glaubhaftmachung dariber hinaus ausmuig ware: ,,Gelingt es
der Arbeitnehmerin, die Belastigung glaubhaft zwchesm, so kann es schon
denklogisch nicht mehr méglich sein, dass es denésBger gelange, das

Nichtvorliegen der Belastigung glaubhaft zu mach&n.

E. Die Regelung der Beweislast im AGG

Vergleichend soll an dieser Stelle die Regelung 8leéa2 AGG dargestellt

werden.

3% sturm ,Die Anderung der Gleichbehandlungsrichtlinie DR2I003, 83 (84).

397 ErlautRV 307 BIgNr 22.GP S.18.

398 Thiisingin Miinchener Kommentar & 22 AGG Rn.17.

39 Gahleitner Der Schutz vor Belastigung im Arbeitsverhalt@ia,S 2007, 148 (153).
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l. Die Beweiserleichterung
Wahrend nach dem Wortlaut des § 611a Abs.1 S.3 BGBund des Entwurfs

zum AGG ,Tatsachen glaubhaft® zu machen waren, tat deutsche

Gesetzgeber sich fur die Formulierung ,Indizien bsa&n“ entschieden, die
wiederum ,eine Benachteiligung wegen eines in 8 ehagnten Grundes
vermuten lassen.”.

Auch die Neuregelung der Beweislast in § 22 AGGtwiahlreiche Fragen auf.
Vordergrindig stellt sich die Frage, welche Anfotdmen an das ,Beweisen
von Indizien® zu stellen sind, und welche Tatbedtamerkmale hiervon erfasst

sind.

1. Die erfassten Tatbestandsmerkmale
Bevor man sich der Wirkweise der Vorschrift nahertiss zunachst der Frage

nachgegangen werden, welche Tatbestandsvorausgetzurvon der
Beweiserleichterung erfasst sind. Der Blick auf d&ortlaut der Vorschrift
kann zunéchst eine Auslegung dahingehend ermdgliatess das Vorliegen
des gesetzlichen Nachteils und das Beruhen der cB&ibgung auf dem
Grund gemaR § 1 AGG nachzuweisen sind. Nach § 2@ Ai@d Indizien zu
beweisen, die ,eine Benachteiligung wegen einesn@s vermuten lassen®.
Dieser Auslegung wird jedoch sowohl in der Rechtsspung als auch in der
Literatur entgegengetreten. Vielmehr besteht Emiigllariber, dass sich die
Beweiserleichterung nur auf den Kausalzusammenaesigeckt. Daflr spricht
zunéchst, dass die Beweisfiilhrung des Klagers inR#gyel am Nachweis
innerer Tatsachen scheitert. Der Klager wird infdegel nicht in der Lage sein,
die der Benachteiligung zugrunde liegenden Motivdeweiserf®

Ferner spricht fir diese Auffassung, dass dieseh aden européischen
Vorgaben gerecht wird, deren Wirkungsweise ebenfathuf den
Kausalzusammenhang beschrankt ist.

Letztendlich kann fir diese Auffassung auch die eB=ssbegriindurij*
herangezogen werden:

.Der Klager muss daher nach den allgemeinen Grupesé zunachst

Vollbeweis fihren, dass er gegenuber einer anddPerson ungunstig

400 gchlachteiin Erfurter Kommentdr§ 22 AGG Rn.3.
401 BT_Drucksache 16/1780 S.47.
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behandelt worden ist. Weiter muss er sog. Vermudiatgachen vortragen, aus
denen sich schliel3en lasst, dass diese unterschedehandlung auf einem

nach § 1 unzulassigen Grund beruht.”

2. Der ,Indizienbeweis"”
Die Vorschrift gibt dem Klager auf, ,Indizien zu \weisen“. Aus der

Gesetzesbegriindung folgt, dass die Vorschrift deg&hgernorm, dem 8 611a
Abs.1 S.3 BGB nachgebildet f&¢

Noch nach der ersten Lesung im Bundestag solltelagigen: ,Wenn im
Streitfall die eine Partei Tatsachen glaubhaft madie eine Benachteiligung
wegen eines in § 1 genannten Grundes vermutemlaségt die andere Partei
die Beweislast dafiir, dass andere als in 8§ 1 geeasachliche Grinde die
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen oder dimterschiedliche
Behandlung wegen eines in 8 1 genannten Grundels Neddgabe dieses
Gesetzes zulassig 8t

Aus den Gesetzgebungsmaterialien ist in diesemnZiongahang zu schliel3en,
dass von der Fassung in der ersten Lesung abgewislede, um die
Diskussion um den Begriff der ,,GlaubhaftmachungSauschliel3en, da dieser
oft dahingehend missverstanden werde, er beziateaif § 294 ZPO und
beschranke die Beweisfiihrung auf die prasenten Benitgel ***

Daher entschied sich der Gesetzgeber fir den Belg# ,Indizienbeweises".
Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll der Kléger Rahmen seiner
Beweisobliegenheit Vermutungstatsachen vortrages,dgnen sich schliel3en
lasst, dass diese unterschiedliche Behandlungiaefenach § 1 unzulassigen
Grund beruht.

Der Begriff des Indizienbeweises ist nach der Amskchlachtersderart zu
verstehen, dass tatbestandsfremde Behauptungerirdie Schluss auf das
Vorliegen des fraglichen Tatbestandsmerkmals redigen, nachzuweisen

sind#%

2 BT-Drucksache 16/1780 S.47.

9 BT-Drucksache 15/4538 S.9.

4% Thisingin Miinchener Kommentar 7% 22 AGG Rn.2Schlachteiin Erfurter Kommentdr
§ 22 AGG Rn.1.

4% Schlachtein Erfurter Kommentdr§ 22 AGG Rn.3.
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Fraglich ist, ob sich hinter dem Begriff der Vermmgstatsache und dem
Begriff des Indizienbeweises verschiedene Kategales Beweises verbergen.
Nach der AnsichtRoloffs® bestehen zwischen der Vermutung und dem
Indizienbeweis prozessuale Unterschigdeloff sieht hierin die Vermengung
zweier Beweiskategorien. Wahrend es sich bei ledizim Tatsachen handelt,
die den Rickschluss auf die Haupttatsache erlaubandelt es sich bei
Vermutungen um Erfahrungssatze, die den Rickschdu$sdas Vorliegen
eines Umstandes zulassen.

Gleichwohl erkennt der Autor, dass der Gesetzgeiieder Regelung des § 22
AGG keine Vermutungswirkung normiert hat. Diese fassung verdient
Zustimmung.

Zunachst kann die Rechtssprechung zu der Frage,®bl1la Abs.1 S.3 BGB
eine Vermutung im Sinne des 8 292 ZPO begrundegt, liklarend
herangezogen werden. Dabei bestand zur Regelung 6iesa Abs.1 S.3 BGB
a.F. in der Literatur Einigkeit dartber, dass ,Vatong“ nicht im Sinne des 8§
292 ZPO zu verstehen & Dieser Auslegung, die zur Konsequenz hatte, dass
der Richter aus dem Vorliegen einer bestimmtentgkse benannten Tatsache
verpflichtet wére, zwingend das Vorliegen eines b&atandsmerkmals
anzunehmen, wurde auch von der Rechtssprechungeinéf®, und in der
Literatur auch einstimmig abgelehnt. Auch hat des@\Berlif® im Einklang
mit der Literatuf'® zu § 22 AGG entschieden, dass die Vorschrift éein
Vermutungswirkung im Sinne des 8 292 ZPO hervorrbDiese Auffassung
wird letztendlich dadurch getragen, dass ein dgest Verstandnis der
Vorschrift jeglichen Sinn nehmen wirde und auch den Richtlinien nicht
gefordert ist.

Insofern stellt sich die Frage, welcher Tatsachearag als ausreichend zu
qualifizieren ist. Die Vorschrift ist derart ausegen, dass bezogen auf das
Beweismittel — die Indizien — nicht die volle riehiche Uberzeugung
gefordert wird, sondern vielmehr das herabgesetBeweismall der

Vermutung ausreichend iS5t

%% Roloffin Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udschjmybeitsrecht Kommentar § 22 AGG Rn.5.
407 AnnuRin Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz§p6n5) § 611a Rn.112.
“®BAG 8 AZR 112/03 AP § 611a BGB Nr.23.

99 ArbG Berlin 86 Ca 4035/07 NZA 2008, 492.

“19gteinin Wendeling/Schroder/Ste&GG § 22 AGG Rn.29.

‘1 Bauer, Gopfert, KriegerAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz? § 22 Rn.6.
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Auskunft hieriiber liefert die Gesetzesbegriindurigerltlie Anforderungen an
die Qualitat der vorzutragenden Indizien verhahsgiie Gesetzesbegriindung
wie folgt: ,Welche Anforderungen [an die Vermututggsachen] im Einzelfall
zu stellen sind, kénnen nur die Gerichte unter Blegithtigung des § 138 ZPO
beurteilen. Danach sind einerseits Erklarungen Bleie hinein* unzulédssig,
andererseits ist zu beachten, welche Informatiomeémer Prozesspartei
Uberhaupt zugénglich sind. Ein tatsachlicher Ardpaibkt kann sich etwa aus
einer nicht geschlechtsneutralen Stellenausschigitgl1) ergeben®*?

Das ArbG Berlin kommt daher zu dem Schluss, das28AGG eine
Beurteilung verlangt aus der Sicht einer objekterstandigen Person im
Einzelfall**®

Fraglich ist an dieser Stelle welche Anforderung @&setz an das Beweismal}
stellt. Bemuht man sich zunéchst den Wortlaut dersehrift auszulegen, ist
festzustellen, dass der Ausdruck ,Beweis” mehrdgisti, und auch die bloR3e
Glaubhaftmachung ein Beweis f&t.

Thising kritisiert  die  Vorschrift — hinsichtlich  ihrer  manigpelen
Europarechtskonformitat und begriindet seine Aufiiagsaus der Vorgabe an
den Klager, die Indizien beweisen zu mussén.

Eine Auffassung, die an dieser Stelle den Vollbevenfordert, wiirde gegen
die Vorgaben aus den Richtlinien verstol3en.

Das Arbeitsgericht Berlin legt die Vorschrift dapehend aus, dass eine
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit der Indizien awsend ist, um die
Beweislast umzukehren.

» 110tz des missratenen und irrefihrenden Wortlaeisht es nach § 22 AGG
zur Umkehr der Beweislast aus, dass die eine Vemgutbegrindenden
Tatsachen (,Indizien“) GUberwiegend wahrscheinlictfdsEs gilt nichts anderes
wie zu 8§ 611a Abs.1 S.3 BGB a.F. und entsprecheng &1 Abs.2 Nr.1 S.3
SGB IX a.F. Die Gegenauffassung, tappt in eine \&otfalle, indem sie dem

Ausdruck ,beweisen” in § 22 AGG eine engere Bedegtaumisst, obwohl

#2BT-Drucksache 16/1780 S.47.

*13 ArbG Berlin 86 Ca 4035/07NZA 2008, 492, 493.

“14 ArbG Berlin 86 Ca 4035/07 NZA 2008, 492 (495).

“>Thisingin Miinchener Kommentar zum BGB 1/8 22 AGG Rn.2Bauer/Gopfert/Krieger
Allgemeines Gleichbehandlungsgese&22 Rn.6.
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dies nach dem Wortlaut weder geboten noch nach der
Gesetzgebungsgeschichte gewollt, noch richtliniefdmn wéare. %

Daraus folgt, dass der Klager im Falle der unnibdetn Benachteiligung
Indizien darlegen muss und im Bestreitensfalle lssve muss, dass er
schlechter behandelt wurde. Hier verlangt das Geden Vollbeweis dafir,
dass die schlechtere Behandlung auf einem der ih GG genannten
Merkmale beruht.

Dies gilt gleichermalRen fur die mittelbare Benaitigieng. Nicht erforderlich
ist in diesem Zusammenhang nach einhelliger Aufiagsdass der Klager das
Fehlen eines Rechtfertigungsgrundes beweisen niiss. misste er bereits
nach den geltenden Prozessrechtsgrundsatzen aheiit,die Formulierung der
Vorschrift — ,es sei denn” legt nahe, dass die gafertigte Benachteiligung
einen Ausnahmetatbestand darstellt, der gewdhmboh Anspruchsgegner zu
beweisen waré:’

Im Falle der Belastigung und der sexuellen Belastyy hat der Klager
samtliche Anspruchsvoraussetzungen als Uberwiegemahrscheinlich
darzulegen. Dies folgt unmittelbar aus dem systiselan Zusammenhang,
denn auch die Belastigung und die sexuelle Belastyg sind
Diskriminierungen im Sinne der Richtlinien, demZgo fallen auch diese

Tatbestéande unter die Beweiserleichterung.

. Die Wirkweise der Beweisverlagerung
Ist dem Klager der Indizienbeweis gelungen, fihriesd zu einer

Beweisverlagerung auf den Arbeitgeber. Nach der.¥®huss dieser fortan
den vollen Gegenbeweis dafiir erbringen, dass elht nigegen ein
Benachteiligungsverbot verstol3en hat. Folglichsrdes Beklagte nachweisen,
dass kein Grund des 8 1 AGG die Entscheidung gatragt.Schlachterweist
darauf hin, dass dies durch Widerlegung der Voetassgen flr eine
Beweislastumkehr, durch Widerlegung des Vorbringdes Klagers bzw.
durch Beseitigung der Indizienwirkung, der fir einenittelbare

Benachteiligung verwendeten Statistiken oder sgesti Hilfstatsachen,

1% ArbG Berlin 86 Ca4035/07 NZA 2007, 492, 495.

417 Bufalicain Daubler/ Hjort/ Hummel/ WolmeratArbeitsrecht § 22 AGG Rn.8.
“8Schlachterin Erfurter Kommentdr§ 22 AGG Rn.4Thiisingin Miinchener Kommentar
zum BGB I/2 § 22 AGG Rn.17WindelRdA 2007, 1 (6)Priitting in FS 50 Jahre BAG S.1318.
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gelingen kann. In Bezug auf das Beweismald musgesit werden, dass die
Gegenglaubhaftmachung ganzlich ausgeschlossen disse wirde den
Vorgaben aus den Richtlinien nicht gerecht werden.

Bei der Belastigung und der sexuellen Belastigulegobdem Beklagten nur
die Moglichkeit, den Gegenbeweis zu flhren. Darawdist erneut die
Gesetzesbegriindufig hin, wo betont wird, dass im Falle der Belastigung

regelmafig keine Rechtfertigungsgriinde ersichdiod.

F. Zusammenfassende Wurdigung der Beweisregelungen

In der vergleichenden Gegeniberstellung beiderdhoiften fallt zunachst auf,
dass die dsterreichische Reglung lber die VorgdbeRichtlinien hinausgeht.
Die Glaubhaftmachung aller Tatbestandsmerkmale,ini@8 12 Abs.12 und
26 Abs.12 GIBG vorgesehen, fordern die Richtlimésht.

In den Vordergrund — dies gilt fiir beide Vorsclaift— riickt die Frage nach
der Geeignetheit der Beweismittel eine Vermutungawig herbeizufihren.
Diese Frage ist sowohl bezogen auf den Nachwei$/dévation im Falle der
unmittelbaren Diskriminierung, als auch in Bezu@ @en statistischen Beweis
bei der mittelbaren Diskriminierung, ungeklart. dainer Entscheidung vom
05.04.2004 stellt das Bundesarbeitsgericht dar¢clveeAnforderungen an das
Merkmal der Hilfstatsachen zu stellen ist. DemnakBinnen solche
Vermutungstatsachen in AuRerungen des Arbeitgetimziehungsweise
anderen Verfahrenshandlungen begrindet sein, dée Afinahme einer
Benachteiligung wegen des Geschlechts nahe legetteiflihrt das BAG aus,
dass Indizien genlgen, ,die aus einem regelhaéneiGeschlecht gegentuber
gelbten Verhalten auf eine solchermalien motiviernescheidung schliel3en
lassen.*?°

Fest steht, dass der Bestimmung ein objektiver egusigsmalistab zu Grunde
zu legen ist. Es kommt daher nicht auf das Empfirdkr Parteien an, sondern
vielmehr ist darauf abzustellen, wie ein verstaadi@ritter die Situation
einordnet.

Dabei ist zunachst anzufihren, dass die Falle,emed bereits die im Streit

befindliche Mallnahme selbst diskriminierend iste diermutungswirkung

4“9 BT-Drucksache 16/1780 S.47.
420BAG 8 AZR 112/03 AP § 611a BGB Nr.23.
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begrinden, wenn der Arbeitgeber beispielsweise Bemerber mitteilt, ihn
wegen seiner Behinderung nicht einstellen zu wollen

Fur die mittelbare Diskriminierung ware das Kopfiuerbot an dieser Stelle
beispielhaft einzuordnen.

Einschrankend muss jedoch angefuhrt werden, dass dirgelegten
AuRerungen oder Verhaltensweisen immer im innetgsa@mmenhang mit der
Diskriminierung stehen miissen. Beliebige AuRerundes Arbeitgebers, die
sozial-ethisch verwerflich sind, aber mit dem katk&n
Diskriminierungsvorwurf nicht im Zusammenhang stgh&odnnen keine
ausreichende Vermutungswirkung erzeugen, andesnfaditinde der
Arbeitgeber unter Generalverdacht.

Von besonderem Interesse ist an dieser Stelle thabBaftmachung mittels
der Statistik. In seiner Entscheidung vom 20.05318%egriindet der OGH
seine Feststellungen in Bezug auf das Vorliegenereiwerbotenen
geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlung unteridBsichtigung des
gesellschaftlichen Umfeldes und legt hierzu unteteaem dar, ,,dass Frauen in
Osterreich im allgemeinen statistisch gesehen igiedentlohnt werden als
Manner.....Weiterer Bescheinigungen bedarf es entgetdgr Ansicht des
Berufungsgerichts fur die Annahme einer benaclgilden Differenzeierung
nicht. Insoweit ist ein  Kausalzusammenhang  zwischeder
Geschlechtszugehorigkeit der Klagerin und der myeden Entlohnung
indiziert.”

Fraglich ist an dieser Entscheidung des OGH, obstistische Beweis, der
einen gesellschaftlichen Missstand dokumentienzigiausreichen kann. Der
OGH stitzt sich in seiner Entscheidung auf dasilUtes EuGH in Sachen
Enderby **? Hier hat der EuGH das grundsatzliche BeweismaR digr
Hilfstatsachen, den Vollbeweis, gerade nicht fle dtatistische Differenz
eingefordert, sondern ausreichen lassen, dassrbigitAehmerin darlegt, dass
das durchschnittliche Entgelt der weiblichen Armbefitimer deutlich unter dem

durchschnittlichen Entgelt der mannlichen Arbeitmeh liegt.

“21 OGH 9 Ob A 350/97d DRdJA 1999, 38.
422 EuGH 27.10.1993 C-127/98nderby Slg 1993, 1-5535.
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Einschrankend filhrGrobys'?®

an, dass sich die in den Prozess eingeflhrte
Statistik auch in der Struktur im Beschaftigungsamehmen widerspiegeln
muss. Ansonsten, so der Autor weiter, wirde der ettethmer flr
gesellschaftliche Missstande verantwortlich gemacherden. Dieser
Auffassung ist zuzustimmen. Es kann nicht ausreicbass der Arbeitnehmer
einzig eine Statistik Uber einen sozialen Missstandlen Prozess einflhrt,
ohne darzulegen und glaubhaft zu machen, wie sesfedMissstand in seinem
Beschaftigungsverhéltnis widerspiegelt. Zu Reclifftpder OGH in der oben
genannten Entscheidung, bevor er auf die Statestigeht, ob im konkreten
Beschaftigungsverhéltnis Lohnunterschiede bei leestiger Arbeit bestehen
und stellt nur erganzend fest, dass Frauen in festhr im Allgemeinen
niedriger entlohnt werdef?

Ferner ist zu ergénzen, dass hierdurch nicht etwAw@omatismus eintritt mit
der Konsequenz, dass jede Sozialstudie bereits Vidienutungswirkung
begriindet, vielmehr muss diese vom Gericht nachegdn werden und auf

ihre Aussagekraft Uberprift werd&n.

2 Grobys Die Beweislast im Anti-Diskriminierungsprozess AlZ006, 898 (903)Bertzbach
in Daubler/BertzbaciAGG § 22 Rn.45a.

*2*OGH 9 Ob A 350/97d DRdA 1999, 38.

42 Windelin RdA 2007, 1 (6).
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G. Schlussbetrachtung

Abschlie3end sollen die wesentlichen Ergebnisseliéersuchung nochmals

zusammenfassend dargestellt werden.

Zunachst festzuhalten, dass die, in der Literatalfach heraufbeschworene
Gefahr der Einfuhrung eines Strafschadensersatzesikanischer Pragung
mit dem Umsetzungsauftrag aus den Gleichbehandighgsien nicht
auszumachen ist. Der Europaische Gesetzgeber tfaraét mehr und nicht
weniger vom nationalen Gesetzgeber als dem Ziel Rehtlinien, der
Beseitigung von Ungleichbehandlungen, mittels einasgemessenen

Schadensersatzes, zu dienen.

Was die Wirkweise des Schadensersatzes betriffjesfestzustellen, dass die
gesonderte Bertcksichtigung des Préaventionsgedankeie vom BGH bei
Verletzung des Personlichkeitsrechts durch die Bledhervorgehoben,
aufgrund der vergleichbaren Motivlage bei der Diskmierung ebenfalls

angezeigt ist.

Die Untersuchung kommt ferner zu dem Ergebnis, ¢gdes Diskriminierung
auch eine Verletzung des allgemeinen Personlictesints ist. Der hohe
Stellenwert des gemeinschaftsrechtlichen Ziel, d&bschaffung von

Ungleichbehandlung, wirkt sich auch auf die Bemegsdes immateriellen
Schadensersatzanspruchs aus. Die generelle Zufticidia der

Osterreichischen Rechtsordnung im Hinblick auf deispruch immateriellen
Schadensersatzes und insbesondere die Forderuhgdeat Uberschreiten
einer  Erheblichkeitsschwelle kénnen beim Schadeaser wegen

Diskriminierung nicht aufrechterhalten werden.

Die verschuldensabhangige Haftung im AGG kann amigjrder eindeutigen
Europarechtswidrigkeit keinen Bestand haben. Diescheildensunabhangige
Haftung, die sowohl in der deutschen als auch degrieichischen Literatur

vehement unter dem Aspekt des Systembruchs mit destehenden
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Schadensersatzrecht kritisiert wurde, findet in dgrundsatzlichen
Vergleichbarkeit mit dem arbeitsrechtlichen Gleiehéndlungsgrundsatz ihr

Fundament.

In der Frage der Beweislastverteilung geht derristdische Gesetzgeber
hinsichtlich der begunstigten Beweisthemen lberedimpaischen Vorgaben
hinaus. Gleichzeitig bleibt er in der Frage des &emalles hinter den
europaischen  Vorgaben. Dies  kann letztendlich  durchlie

europarechtskonforme Auslegung behoben werden.

Mit Ausnahme der offensichtlich europarechtswidnige
verschuldensabhangigen Haftung auf deutscher $sitéestzustellen, dass
sowohl der Osterreichische als auch der deutscheet@geber dem
Umsetzungsauftrag aus den Richtlinien entsprochatem Was die
Zielsetzung der Richtlinien, die Bekampfung jederr der Diskriminierung,
betrifft, ist festzustellen, dass beide Gesetzeaie Ziel zweifelsfrei bereits
durch ihre Existenz dienen. Die breite Diskussionum die neuartigen
Schadensersatzanspriche hat in den Personlabmludgr Unternehmen
bereits zu einem Umdenken gefiihrt. Auch inhaltlisterfehlen die
Schadensersatzanspriiche ihre Wirkung nicht. Deadgxtsersatzanspruch hat
sich in seiner Entstehungsgeschichte von einer agtbeten Vorschrift hin
zum ernsthaften Instrument gewandelt. In der aldneélusgestaltung ist er ein

geeignetes und angemessenes Mittel zur Bekampfum@iskriminierungen.
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Zusammenfassung

Die Ausarbeitung untersucht den Umsetzungsauftrag @en Richtlinien
76/207/EWG in der Fassung der Richtlinie 2002/73/@&nder-Richtlinie)
sowie die Richtlinien 2000/43/EG (AntirassismustRiicie), 2000/78/EG
(Rahmenrichtlinie Beschaftigung) und geht der Frageh, wie die die
Entschadigung im Falle der Diskriminierung ausztejem ist.

Dabei wird erortert, welchen Bedeutungsgehalt deBlE der Forderung nach
einer abschreckenden Wirkungsweise einer Entschégidgeimisst. Ferner
wird der Frage nachgegangen, ob diese Entschadiguhglen Zwecken,
Voraussetzungen und Inhalten des 0&sterreichischett des deutschen
Schadensersatzrechts im Einklang steht. Insbesewided hierbei die Frage
der Verhaltenssteuerung des Schadensersatzreskisielit.

Im Weiteren werden die jeweilige Ausgestaltung deateriellen und
immateriellen Schadensersatzanspriiche nach demsctlent AGG und dem
Osterreichischen GIBG in einer vergleichenden Bétang gegeniuber gestellt
und jeweils an den europaischen Vorgaben gemessen.

Die bestehenden Schwierigkeiten der Einordnung der
verschuldensunabhangigen Haftung, sowohl in degri@sthischen als auch
der deutschen Rechtsordnung, bilden einen weité¢dembestandteil der
Untersuchung.

Letztendlich werden die europaischen Vorgaben a&n Bbweislastregelung
dargestellt. Die Arbeit schlie3t mit einer vergleaden Betrachtung der
Beweislastregelungen im GIBG und im deutschen AG@wies einer
Auseinandersetzung hinsichtlich der Vereinbarkeit when europaischen

Vorgaben.
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