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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter KR Mag. Paul Kunsky und Georg Eberl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Elisabeth S***** Filialleiterin, *****, vertreten durch die Held Berdnik Astner
& Partner Rechtsanwalte GmbH in Graz, gegen die beklagte Partei M***** GmbH, ***** vertreten durch die Janezic &
Schmidt-Brandstatter Rechtsanwalte OEG in Graz, wegen 1.545 EUR sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
7. November 2007, GZ 7 Ra 90/07w-34, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 10. Mai 2007, GZ 31 Cga 39/06g-28, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 334,66 EUR (darin 55,78 EUR USt) bestimmten Kosten der
Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte vertreibt in S***** Textilien und beabsichtigte, auch in G***** eine Filiale zu erdffnen. Aufgrund eines
Inserats im August 2005, in dem eine Stellvertreterin der Filialleitung gesucht wurde, meldete sich die Klagerin bei der
Beklagten. Bei einem Vorstellungsgesprach mit dem GeschaftsfUhrer der Beklagten, Ernst K***** wurde ihr der
Abschluss eines Arbeitsvertrags zugesichert. Anfang September 2005 fuhr der Geschaftsfihrer mit der Kldgerin - noch
vor Abschluss des schriftlichen Arbeitsvertrags - nach S***** um dort eine Filiale zu besichtigen. Der Geschaftsfuhrer
meinte bei dieser Gelegenheit, dass es nicht mehr langer nétig sei ,per Sie” zu sein, und schlug vor, mit der Klagerin
»auf Bruderschaft” zu trinken. Dabei wollte er ihr einen Kuss auf den Mund geben, was die Klagerin jedoch ablehnte.
Der Geschaftsfuhrer meinte daraufhin zu ihr, sie sei ,ganz schén hartnackig”.

Uber Aufforderung des Geschéftsfihrers nahm die Kligerin in der Folge an einem auch von ihm besuchten S*****kyrs
teil. Sein Angebot, die Klagerin dorthin mit dem Auto mitzunehmen, nahm sie aus Grinden der Kostenersparnis an. Bei
den gemeinsamen Autofahrten kam es ofters zu sexuellen Andeutungen des Geschaftsfihrers. So meinte er, dass die
Klagerin ,einen geilen Arsch”, ,eine tolle Figur” und dergleichen habe. Nach dem Kurs bot er ihr regelmaRig an, noch
etwas trinken zu gehen. Die Klagerin lehnte unter Hinweis auf ihre zu Hause wartende Tochter bis auf drei Mal ab;
einmal gab der Geschaftsfihrer an, mit ihr etwas Geschéftliches besprechen zu missen, einmal gingen sie gemeinsam
mit der Sprachlehrerin und ein anderes Mal mit allen Kursteilnehmern etwas trinken. Beim ersten Mal fragte der
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Geschéftsfihrer die Klagerin, ob sie ,nicht mit ihm zusammensein mochte”. Die Klagerin lehnte klar ab und
begrindete dies Uber Nachfragen des Geschaftsfuhrers damit, dass er ihr Chef sei und dies fur sie daher nicht in Frage
komme. Weiters verwies sie ihn darauf, dass sowohl er als auch sie in einer Beziehung seien und er letztendlich auch
nicht ihr Typ sei. Die Klagerin hatte den Eindruck, dass der Geschaftsfiihrer dies nur schwer annehmen konnte. Das
Gesprach war ihr duBerst unangenehm.

In der weiteren Folge meldete sich die Klagerin zu einem Lehrlingsausbildungskurs des AMS in N***** an. Nachdem
der Geschaftsfuhrer davon erfahren hatte, meldete er sich ebenfalls zu diesem Kurs an und bot der Klagerin an, mit
seinem Auto gemeinsam dorthin zu fahren. Auf diesen Fahrten erzahlte er der Klagerin 6fters von seinen sexuellen
Vorlieben, ,wie sich die Frauen gerne bumsen lassen” und ,wo er es schon Uberall getrieben hat". Der Geschaftsfuhrer
versuchte, auch der Klagerin derartige Informationen zu entlocken. Er erklarte ihr auch, seine Freundin wisse, dass er
.neben ihr auch andere Frauen brauche”. Der Klagerin war diese Situation duBerst unangenehm. Sie wies den
Geschéftsfihrer darauf hin, dass sie derartige Dinge gar nicht wissen wolle und sie auch nicht interessieren. lhr war
klar, das der Geschéaftsfuhrer mit ihr ein intimes Verhaltnis beginnen wollte. Die Klagerin war damals Alleinerzieherin
und bereits seit zwei Jahren arbeitslos. Da ihr das in Aussicht gestellte Arbeitsverhaltnis duRerst attraktiv erschienen ist,
war es ihr wichtig, die Anstellung zu erhalten. Sie drangte daher den Geschaftsfiihrer, sie bei der Sozialversicherung
anzumelden bzw einen Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Er verwies darauf, dass die Filiale der Beklagten in G***** erst
Ende 2005/Anfang 2006 erdffnet werde. Noch vor Abschluss des schriftlichen Arbeitsvertrags wurde die Klagerin aber
schon regelmaRig fur die Beklagte tatig, kimmerte sich etwa um den Umbau der Filiale und die geplante Eréffnung
und fuhr gemeinsam mit dem Geschéftsfihrer zu anderen Filialen in S****%*,

Am 7. 12. 2005 unterfertigten die Klagerin und der Geschaftsfihrer schlie3lich bei einem Steuerberater in GI***** den
Arbeitsvertrag der Klagerin mit einer Probearbeitszeit von einem Monat. Danach sollte die Klagerin fir die Beklagte ab
12.12. 2005 als Filialleiterin arbeiten. Bei der Ruckfahrt griff der Geschaftsfihrer der Kldgerin auf das Knie und meinte:
»Bin ich nicht lieb zu dir?". Der Klagerin war dies unangenehm und sie zog ihr Bein weg. Fir den 19. 12. 2005 war ein
Besprechungstermin zwischen dem Geschaftsfiihrer und der Klagerin vereinbart. Bereits am Sonntag, den 18. 12.
2005, rief er die Klagerin an. Im Zuge dieses Telefonats kam es zu einer Auseinandersetzung, worauf der
Geschéftsfihrer das Arbeitsverhaltnis der Klagerin innerhalb der Probezeit wieder aufloste. Als die Klagerin am
nachsten Tag ihre Papiere abholte, meinte der Geschéftsfihrer zu ihr: ,Du hattest deine grof3e Chance, du hast sie
aber nicht genttzt.”

Die Klagerin begehrt mit der vorliegenden Klage nach Ausdehnung und Einschrankung des Begehrens infolge
Teilzahlung der Beklagten von 475,68 EUR (fur Entgelt und aliquote Sonderzahlungen) zuletzt den Betrag von
1.545 EUR sA. Davon entfallen 1.500 EUR auf Schadenersatz wegen sexueller Belastigung nach § 12 Abs 11 GIBG und
45 EUR auf Aufwandersatz flr zwei Fahrten der Klagerin zur Arbeiterkammer und zwei Telefonate. Die Klagerin sei in
der Zeit vom 12. bis 18. 12. 2005 bei der Beklagten als Filialleiterin beschéftigt gewesen. Sie habe jedoch bereits ab
September 2005 diverse Aufbauarbeiten fir die Beklagte verrichtet und sei auch nach S***** zur Er6ffnung einer
Filiale mitgefahren. In dieser Zeit sei sie vom Geschaftsfuhrer der Beklagten mehrmals sexuell beldstigt worden
(Versuch, die Klagerin auf den Mund zu kissen; anzligliche Reden; Griff auf das Knie). Am 18. 12. 2005 habe er das
Arbeitsverhaltnis der Klagerin in der Probezeit aufgeldst.Die Klagerin begehrt mit der vorliegenden Klage nach
Ausdehnung und Einschrankung des Begehrens infolge Teilzahlung der Beklagten von 475,68 EUR (fir Entgelt und
aliquote Sonderzahlungen) zuletzt den Betrag von 1.545 EUR sA. Davon entfallen 1.500 EUR auf Schadenersatz wegen
sexueller Belastigung nach Paragraph 12, Absatz 11, GIBG und 45 EUR auf Aufwandersatz fur zwei Fahrten der Klagerin
zur Arbeiterkammer und zwei Telefonate. Die Klagerin sei in der Zeit vom 12. bis 18. 12. 2005 bei der Beklagten als
Filialleiterin beschaftigt gewesen. Sie habe jedoch bereits ab September 2005 diverse Aufbauarbeiten fur die Beklagte
verrichtet und sei auch nach S***** zur Er6ffnung einer Filiale mitgefahren. In dieser Zeit sei sie vom Geschaftsfihrer
der Beklagten mehrmals sexuell belastigt worden (Versuch, die Klagerin auf den Mund zu kUssen; anzlgliche Reden;
Griff auf das Knie). Am 18. 12. 2005 habe er das Arbeitsverhaltnis der Klagerin in der Probezeit aufgeldst.

Die Beklagte bestreitet das Vorbringen der Klagerin, beantragt die Abweisung des Klagebegehrens und wendet ein,
dass die behaupteten sexuellen Belastigungen nicht stattgefunden haben. Das Arbeitsverhdltnis sei wegen
Arbeitsverweigerung der Klagerin beendet worden. Die angeblichen Belastigungen beziehen sich tberdies auf einen
Zeitraum, zu dem das Arbeitsverhaltnis noch gar nicht begonnen habe. Die Beklagte hafte nach den einschlagigen
gesetzlichen Bestimmungen fur eine sexuelle Belastigung nur dann, wenn sie nicht fUr eine angemessene Abhilfe
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gesorgt habe. Die Klagerin habe sich jedoch nie bei der Firmenleitung bzw bei der s***** Mutterfirma Uber den
Geschaftsfuhrer der Beklagten beschwert. Es werde deshalb die ,mangelnde aktive Klagslegitimation” der Beklagten
eingewendet.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren unter Zugrundelegung der vorstehend wiedergegebenen Feststellungen statt.
Der Klagerin geblhre aufgrund der wiederholt erfolgten sexuellen Beldstigungen durch den Geschaftsfuhrer der
Beklagten, gegen die sie ihre ablehnende Haltung klar und deutlich zum Ausdruck gebracht habe, eine pauschale
Entschadigung. Der von der Klagerin begehrte Betrag von 1.500 EUR sei angemessen. Dazu komme der vorfallskausale
Mehraufwand der Kldgerin von 45 EUR.

Das Berufungsgericht gab der wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobenen Berufung der Beklagten nicht
Folge, liel3 aber die ordentliche Revision gegen die Berufungsentscheidung nach § 502 Abs 1 ZPO mit der Begriindung
zu, dass zur Frage, ob der Geschaftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft ,Arbeitgeber” iSd 88 6, 7 GIBG sei, noch keine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliege. Das Vorliegen einer sexuellen Belastigung der Klagerin gemal3 § 6
GIBG durch den Geschéftsfihrer der Beklagten sei zu bejahen. Die Beklagte misse sich die erfolgten Beldstigungen
zurechnen lassen. Es sei eindeutig das Ziel des§& 6 GIBG, die sexuelle Beldstigung im Rahmen auch des
Geltungsbereichs des § 3 GIBG zu verbieten und zu sanktionieren. Eine relevante Diskriminierung kénne daher nicht
erst ab der Unterfertigung des Arbeitsvertrags, sondern auch schon im Einstellungsverfahren erfolgen. Den spateren
Arbeitgeber treffe schon im vorvertraglichen Schuldverhaltnis die Firsorgepflicht zur Wahrung der Intimsphare eines
sich bewerbenden Arbeitnehmers. Der Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis sei hier eindeutig gegeben. Der
Klagerin geblhre daher eine Entschadigung gemali § 12 Abs 11 GIBG Der ihr vom Erstgericht zuerkannte Betrag von
1.500 EUR sei nicht Gberhoht.Das Berufungsgericht gab der wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobenen
Berufung der Beklagten nicht Folge, lieR aber die ordentliche Revision gegen die Berufungsentscheidung nach
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO mit der Begrindung zu, dass zur Frage, ob der GeschéaftsfUhrer einer
Kapitalgesellschaft ,Arbeitgeber” iSd Paragraphen 6,, 7 GIBG sei, noch keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs vorliege. Das Vorliegen einer sexuellen Beldstigung der Klagerin gemald Paragraph 6, GIBG durch den
Geschéftsfuhrer der Beklagten sei zu bejahen. Die Beklagte musse sich die erfolgten Beldstigungen zurechnen lassen.
Es sei eindeutig das Ziel des Paragraph 6, GIBG, die sexuelle Beladstigung im Rahmen auch des Geltungsbereichs des
Paragraph 3, GIBG zu verbieten und zu sanktionieren. Eine relevante Diskriminierung kénne daher nicht erst ab der
Unterfertigung des Arbeitsvertrags, sondern auch schon im Einstellungsverfahren erfolgen. Den spateren Arbeitgeber
treffe schon im vorvertraglichen Schuldverhaltnis die Fursorgepflicht zur Wahrung der Intimsphare eines sich
bewerbenden Arbeitnehmers. Der Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis sei hier eindeutig gegeben. Der Klagerin
gebuUhre daher eine Entschadigung gemal Paragraph 12, Absatz 11, GIBG. Der ihr vom Erstgericht zuerkannte Betrag
von 1.500 EUR sei nicht tberhoht.

Gegen das Berufungsurteil richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, die Revision als unzulassig zurtickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig, sie ist jedoch nicht berechtigt.

Die Bestimmungen des |. Teils des Gleichbehandlungsgesetzes (GIBG),BGBI | 2004/66, gelten fur den Bereich der
JArbeitswelt”; dazu zahlen unter anderem Arbeitsverhaltnisse aller Art, die auf privatrechtlichem Vertrag beruhen (& 1
Abs 1 Z 1 GIBG). Aufgrund des Geschlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand, darf im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere
auch nicht bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses (8 3 Z 1 GIBG). GemaR§ 6 Abs 1 GIBG liegt eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts auch vor, wenn eine Person 1. vom Arbeitgeber selbst sexuell beldstigt wird,
2. durch den Arbeitgeber dadurch diskriminiert wird, indem er es schuldhaft unterlasst, im Falle einer sexuellen
Belastigung durch Dritte (Z 3) eine aufgrund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
oder des Arbeitsvertrags angemessene Abhilfe zu schaffen, 3. durch Dritte in Zusammenhang mit ihrem
Arbeitsverhaltnis belastigt wird oder 4. durch Dritte aulRerhalb eines Arbeitsverhaltnisses (8 4 GIBG) belastigt wird.
GemaR § 6 Abs 2 GIBG liegt eine sexuelle Beldstigung vor, wenn ein der sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten
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gesetzt wird, das die Wirde einer Person beeintrachtigt, fur die betroffene Person unerwunscht, unangebracht oder
anstoBig ist und 1. eine einschuchternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt fir die betroffene Person
schafft oder 2. der Umstand, dass die betroffene Person ein der sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten seitens des
Arbeitgebers oder von Vorgesetzten oder Kollegen zurtlickweist oder duldet, ausdricklich oder stillschweigend zur
Grundlage einer Entscheidung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person zur Berufsausbildung, Beschaftigung,
Weiterbeschaftigung, Beférderung oder Entlohnung oder zur Grundlage einer anderen Entscheidung in der Arbeitswelt
gemacht wird.Die Bestimmungen des romisch eins. Teils des Gleichbehandlungsgesetzes (GIBG), BGBI rémisch eins
2004/66, gelten fur den Bereich der ,Arbeitswelt”; dazu zahlen unter anderem Arbeitsverhaltnisse aller Art, die auf
privatrechtlichem Vertrag beruhen (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, GIBG). Aufgrund des Geschlechts,
insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand, darf im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere auch nicht bei der
Begrindung des Arbeitsverhaltnisses (Paragraph 3, Ziffer eins, GIBG). Gemal3 Paragraph 6, Absatz eins, GIBG liegt eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts auch vor, wenn eine Person 1. vom Arbeitgeber selbst sexuell belastigt wird,
2. durch den Arbeitgeber dadurch diskriminiert wird, indem er es schuldhaft unterldsst, im Falle einer sexuellen
Belastigung durch Dritte (Ziffer 3,) eine aufgrund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
oder des Arbeitsvertrags angemessene Abhilfe zu schaffen, 3. durch Dritte in Zusammenhang mit ihrem
Arbeitsverhaltnis belastigt wird oder 4. durch Dritte aul3erhalb eines Arbeitsverhaltnisses (Paragraph 4, GIBG) belastigt
wird. Gemal3 Paragraph 6, Absatz 2, GIBG liegt eine sexuelle Beldstigung vor, wenn ein der sexuellen Sphare
zugehoriges Verhalten gesetzt wird, das die Wirde einer Person beeintrachtigt, fir die betroffene Person
unerwilnscht, unangebracht oder anstoRig ist und 1. eine einschichternde, feindselige oder demdtigende
Arbeitsumwelt fur die betroffene Person schafft oder 2. der Umstand, dass die betroffene Person ein der sexuellen
Sphare zugehoriges Verhalten seitens des Arbeitgebers oder von Vorgesetzten oder Kollegen zurlickweist oder duldet,
ausdrucklich oder stillschweigend zur Grundlage einer Entscheidung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person
zur Berufsausbildung, Beschaftigung, Weiterbeschaftigung, Beférderung oder Entlohnung oder zur Grundlage einer
anderen Entscheidung in der Arbeitswelt gemacht wird.

§8 6 GIBG folgte ab 1. 7. 2004 & 63 Abs 1 GIBG) auf den fruheren, durch das Arbeitsrechtliche Begleitgesetz, BGBI
1992/833, eingeflihrten 8 2 Abs 1a und 1b des Gleichbehandlungsgesetzes 1979,BGBI 1979/108, dem es auch grof3teils
entspricht (RV 307 BIgNR 22. GP 12).§ 6 GIBG beruht aber auch - wie die meisten anderen Bestimmungen dieses
Gesetzes - auf der Umsetzung der Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. 9. 2002
zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (RV 307 BIgNR 22. GP 1 ff, 12). Im Erwagungsgrund 8 der RL 2002/73/EG
wird betont, dass die Belastigung einer Person aufgrund ihres Geschlechts und die sexuelle Beldstigung einen VerstoR
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern darstellen, dass daher diese Begriffe in der
Richtlinie bestimmt und die betreffenden Formen der Diskriminierung verboten werden sollen, und dass diesbeziglich
darauf hinzuweisen sei, dass diese Formen der Diskriminierung nicht nur am Arbeitsplatz vorkommen, sondern auch
im Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschaftigung und zur beruflichen Ausbildung sowie wahrend der
Beschaftigung und der Berufstatigkeit. Art 2 Abs 2 der RL 76/207/EWG idF der RL 2002/73/EG definiert sexuelle
Belastigung als jede Form von unerwinschtem Verhalten sexueller Natur, das sich in unerwinschter verbaler, nicht-
verbaler oder physischer Form auBert und das bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person
verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen und
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Nach Art 2 Abs 3 der RL 76/207/EWG idF der RL 2002/73/EG
gelten Belastigung und sexuelle Belastigung im Sinne der Richtlinie als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und
sind daher verboten.Paragraph 6, GIBG folgte ab 1. 7. 2004 (Paragraph 63, Absatz eins, GIBG) auf den friheren, durch
das Arbeitsrechtliche Begleitgesetz, BGBI 1992/833, eingefuihrten Paragraph 2, Absatz eins a und 1b des
Gleichbehandlungsgesetzes 1979, BGBI 1979/108, dem es auch groBteils entspricht Regierungsvorlage 307 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode 12). Paragraph 6, GIBG beruht aber auch - wie die meisten anderen Bestimmungen dieses
Gesetzes - auf der Umsetzung der Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. 9. 2002
zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen Regierungsvorlage 307 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 1 ff, 12). Im
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Erwagungsgrund 8 der RL 2002/73/EG wird betont, dass die Belastigung einer Person aufgrund ihres Geschlechts und
die sexuelle Belastigung einen Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern
darstellen, dass daher diese Begriffe in der Richtlinie bestimmt und die betreffenden Formen der Diskriminierung
verboten werden sollen, und dass diesbeztglich darauf hinzuweisen sei, dass diese Formen der Diskriminierung nicht
nur am Arbeitsplatz vorkommen, sondern auch im Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschaftigung und zur
beruflichen Ausbildung sowie wahrend der Beschaftigung und der Berufstatigkeit. Artikel 2, Absatz 2, der RL
76/207/EWG in der Fassung der RL 2002/73/EG definiert sexuelle Beladstigung als jede Form von unerwinschtem
Verhalten sexueller Natur, das sich in unerwinschter verbaler, nicht-verbaler oder physischer Form duBert und das
bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von
Einschlichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen und Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. Nach Artikel 2, Absatz 3, der RL 76/207/EWG in der Fassung der RL 2002/73/EG gelten Belastigung und
sexuelle Belastigung im Sinne der Richtlinie als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und sind daher verboten.

Das bei sexueller Belastigung inkriminierte Verhalten muss der ,sexuellen Sphare” zugehdrig sein, dh entweder
ausdrucklich sexuelle Sachverhalte ansprechen oder auf das Geschlecht der betroffenen Person abzielen. Die
Erscheinungsformen sind vielfaltig und reichen vom Erzahlen freizligiger Witze, anziglichen, sei es auch in
.Komplimente” verpackte, Bemerkungen Uber Figur und sexuelles Verhalten im Privatleben, unerwinschten
Einladungen mit eindeutiger Absicht, ,zufdlligen” Korperberihrungen, Po-Kneifen, aufgedrangten Kissen, dem
Versprechen beruflicher Vorteile bei ,sexueller Willigkeit”, der Androhung beruflicher Nachteile bei sexueller
Verweigerung, bis hin zur Zurschaustellung der Genitalien, sexueller Nétigung und Vergewaltigung (Smutny/Mayr, GIBG
319; Hopf, Belastigung in der Arbeitswelt, in FS Bauer/Maier/Petrag 147 [162] ua). Sexualitdt wird vom Belastiger
vielfach eingesetzt, um Macht zu demonstrieren und auszutben. So vermittelt es offenbar manchen Mannern das
Geflhl von Dominanz, wenn sie verbale Urteile Uber kdrperliche Merkmale von Frauen abgeben (vgl Linde, Sexuelle
Belastigung am Arbeitsplatz, BB 1994, 2412 [2415 f] ua). Sexuelle Belastigungen sind Gewaltakte in dem Sinn, dass es
von den Betroffenen nicht erwlinschte Handlungen sind, die ihre Persénlichkeitsgrenzen und ihre Selbstbestimmung
nicht achten (vgl Hoyningen-Huene, Belastigungen und Beleidigungen von Arbeitnehmern durch Vorgesetzte, BB 1991,
2215 [2216]; 9 ObA 64/04h, ZAS 2004/43 [Schrank] ua). Es geht im Zusammenhang mit dem Tatbestand der sexuellen
Belastigung nicht nur um den Schutz der kérperlichen Integritat vor unerwinschten sexuellen Handlungen, sondern es
ist auch die psychische Verletzbarkeit gemeint. Sexuelle Beldstigungen am Arbeitsplatz sind inakzeptabel, denn sie
verletzen die Menschenwtirde (9 ObA 143/03z, DRdJA 2005/26 [Eichinger] ua). Der Arbeitgeber hat daher dafir zu
sorgen, dass die geschlechtliche Selbstbestimmung, sexuelle Integritat und Intimsphare der Arbeitnehmer nicht
gefahrdet wird (9 ObA 292/99b, DRdA 2001/15 [Smutny]; 9 ObA 64/04h).Das bei sexueller Belastigung inkriminierte
Verhalten muss der ,sexuellen Sphare” zugehdrig sein, dh entweder ausdriicklich sexuelle Sachverhalte ansprechen
oder auf das Geschlecht der betroffenen Person abzielen. Die Erscheinungsformen sind vielfaltig und reichen vom
Erzahlen freizlgiger Witze, anzlglichen, sei es auch in ,Komplimente” verpackte, Bemerkungen Uber Figur und
sexuelles Verhalten im Privatleben, unerwilnschten Einladungen mit eindeutiger Absicht, ,zufalligen”
Koérperberuhrungen, Po-Kneifen, aufgedrangten Kissen, dem Versprechen beruflicher Vorteile bei ,sexueller
Willigkeit”, der Androhung beruflicher Nachteile bei sexueller Verweigerung, bis hin zur Zurschaustellung der
Genitalien, sexueller N6étigung und Vergewaltigung (Smutny/Mayr, GIBG 319; Hopf, Belastigung in der Arbeitswelt, in FS
Bauer/Maier/Petrag 147 [162] ua). Sexualitat wird vom Belastiger vielfach eingesetzt, um Macht zu demonstrieren und
auszulben. So vermittelt es offenbar manchen Mannern das Gefihl von Dominanz, wenn sie verbale Urteile Uber
korperliche Merkmale von Frauen abgeben vergleiche Linde, Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz, BB 1994, 2412
[2415 f] ua). Sexuelle Belastigungen sind Gewaltakte in dem Sinn, dass es von den Betroffenen nicht erwinschte
Handlungen sind, die ihre Personlichkeitsgrenzen und ihre Selbstbestimmung nicht achten vergleiche Hoyningen-
Huene, Belastigungen und Beleidigungen von Arbeitnehmern durch Vorgesetzte, BB 1991, 2215 [2216]; 9 ObA 64/04h,
ZAS 2004/43 [Schrank] ua). Es geht im Zusammenhang mit dem Tatbestand der sexuellen Belastigung nicht nur um
den Schutz der korperlichen Integritat vor unerwiinschten sexuellen Handlungen, sondern es ist auch die psychische
Verletzbarkeit gemeint. Sexuelle Beldstigungen am Arbeitsplatz sind inakzeptabel, denn sie verletzen die
Menschenwuirde (9 ObA 143/03z, DRAA 2005/26 [Eichinger] ua). Der Arbeitgeber hat daher dafir zu sorgen, dass die
geschlechtliche Selbstbestimmung, sexuelle Integritdat und Intimsphare der Arbeitnehmer nicht gefdhrdet wird
(9 ObA 292/99b, DRAA 2001/15 [Smutny]; 9 ObA 64/04h).

Legt man die vorstehenden MaRstabe an, dann kann hier kein Zweifel daran bestehen, dass die vom Erstgericht
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festgestellten Verhaltensweisen des Geschaftsfiihrers der Beklagten eine sexuelle Beldstigung der Klagerin iSd § 6 Abs
2 GIBG dargestellt haben. Der Geschaftsfuhrer belie es nicht einfach beim Versuch, der Klagerin einen
~Bruderschaftskuss” auf den Mund abzuringen, bei dem sie ihm bereits ihre Ablehnung signalisierte; er betatigte sich
in der Folge auch durch einen unerwlnschten Griff auf das Knie der Klagerin als ,Grapscher”. Noch schwerer wog aber
fallbezogen, dass der Geschaftsfuhrer die Klagerin, die auf den Posten nach zweijahriger Arbeitslosigkeit angewiesen
war, in fortgesetzter Weise mit anzlglichen, unerwiinschten und unangebrachten Bemerkungen Uber ihre Figur und
Schilderungen seiner sexuellen Vorlieben und Erlebnisse behelligte, an denen die Kldgerin nicht interessiert war und
die sie duRerst unangenehm berUhrten. Dabei nutzte er gezielt die wirtschaftlich angespannte Situation der Klagerin
aus, indem er sie zwecks Kostenersparnis mit seinem Auto auf verschiedenen dienstlich indizierten Fahrten mitnahm
und sich dadurch die Gelegenheit schuf, die Klagerin immer wieder mit seinen Vorstellungen und unerwinschten
Einladungen bearbeiten zu koénnen. Auf derselben Linie lag auch das Hinauszdgern der Unterfertigung des
Arbeitsvertrags, obwohl die Klagerin fur die Beklagte bereits Arbeitsleistungen erbrachte. Diese Strategie war
offensichtlich von der Uberlegung getragen, dass die Kldgerin wohl nichts sagen werde, solange der Vertrag nicht
unterschrieben sei. Die festgestellten Beldstigungshandlungen waren eindeutig der sexuellen Sphare zugehorig. Das
Knie der Klagerin war nach den sonstigen Vorkommnissen -jedenfalls fir den Geschéftsfihrer der Beklagten - keine
.geschlechtlich neutrale Kérperstelle”. Die Revisionswerberin vernachlassigt bei ihrer isolierten Betrachtungsweise den
inneren Zusammenhang zwischen den einzelnen Belastigungshandlungen. Kérperliche Kontakte gegen den Willen der
betroffenen Person (,Begrapschen”) Uberschreiten im Allgemeinen die Toleranzgrenze (RV 735 BIgNR 18. GP 33 ua).
Dies war hier nicht anders. Der Oberste Gerichtshof hat bereits in 9 ObA 292/99b - in Erwiderung eines dort
erhobenen Einwands - klargestellt, dass es sich nicht nur bei einem BerUhren der ,Geschlechtsteile” um ein der
sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten handeln kann.Legt man die vorstehenden Mal3stabe an, dann kann hier kein
Zweifel daran bestehen, dass die vom Erstgericht festgestellten Verhaltensweisen des Geschaftsfihrers der Beklagten
eine sexuelle Belastigung der Klagerin iSd Paragraph 6, Absatz 2, GIBG dargestellt haben. Der Geschaftsfuhrer beliel? es
nicht einfach beim Versuch, der Klagerin einen ,Bruderschaftskuss” auf den Mund abzuringen, bei dem sie ihm bereits
ihre Ablehnung signalisierte; er betatigte sich in der Folge auch durch einen unerwinschten Griff auf das Knie der
Klagerin als ,Grapscher”. Noch schwerer wog aber fallbezogen, dass der Geschaftsfiihrer die Kldgerin, die auf den
Posten nach zweijahriger Arbeitslosigkeit angewiesen war, in fortgesetzter Weise mit anztglichen, unerwinschten und
unangebrachten Bemerkungen Uber ihre Figur und Schilderungen seiner sexuellen Vorlieben und Erlebnisse
behelligte, an denen die Klagerin nicht interessiert war und die sie auBerst unangenehm berUhrten. Dabei nutzte er
gezielt die wirtschaftlich angespannte Situation der Klagerin aus, indem er sie zwecks Kostenersparnis mit seinem Auto
auf verschiedenen dienstlich indizierten Fahrten mitnahm und sich dadurch die Gelegenheit schuf, die Klagerin immer
wieder mit seinen Vorstellungen und unerwiinschten Einladungen bearbeiten zu kénnen. Auf derselben Linie lag auch
das Hinauszogern der Unterfertigung des Arbeitsvertrags, obwohl die Klagerin flir die Beklagte bereits
Arbeitsleistungen erbrachte. Diese Strategie war offensichtlich von der Uberlegung getragen, dass die Klagerin wohl
nichts sagen werde, solange der Vertrag nicht unterschrieben sei. Die festgestellten Beldstigungshandlungen waren
eindeutig der sexuellen Sphare zugehorig. Das Knie der Klagerin war nach den sonstigen Vorkommnissen -jedenfalls
fir den Geschaftsfuhrer der Beklagten - keine ,geschlechtlich neutrale Korperstelle”. Die Revisionswerberin
vernachlassigt bei ihrer isolierten Betrachtungsweise den inneren Zusammenhang zwischen den einzelnen
Belastigungshandlungen. Korperliche Kontakte gegen den Willen der betroffenen Person (,Begrapschen”)
Uberschreiten im Allgemeinen die Toleranzgrenze Regierungsvorlage 735 BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 33 ua).
Dies war hier nicht anders. Der Oberste Gerichtshof hat bereits in 9 ObA 292/99b - in Erwiderung eines dort
erhobenen Einwands - klargestellt, dass es sich nicht nur bei einem Berlhren der ,Geschlechtsteile” um ein der
sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten handeln kann.

Durch die fortgesetzten Handlungen des Geschaftsfihrers der Beklagten wurde fur die Kldgerin eine demuitigende
Arbeitsumwelt - auf deren Grenzen in Bezug auf den Beginn des Arbeitsverhaltnisses noch naher einzugehen sein wird
- geschaffen. Die Demutigung der Klagerin lag hier auch darin, dass sie der Geschéftsfihrer nicht ernst nahm, indem er
ihre deutliche Ablehnung einer Beziehung, die Uber ein Arbeitsverhaltnis hinausging, ignorierte. Dem Geschaftsfihrer
der Beklagten ging es nicht nur um die Aufnahme eines intimen Verhaltnisses mit der Klagerin, sondern auch um
sexuell gefarbte Machtaustubung (vgl 9 ObA 143/03z ua). Er erfillte durch sein Verhalten nicht nur den Tatbestand der
sexuellen Belastigung nach 8 6 Abs 2 Z 1 GIBG, sondern auch jenen nach Z 2 leg cit, weil der Umstand, dass die Klagerin
sein einschlagiges Verhalten ,hartnackig” zurlckwies, letztlich dazu fUhrte, dass ihr Arbeitsverhdltnis vom
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Geschéftsfihrer beendet wurde. Da die uneinsichtige Klagerin seines Erachtens ihre ,grof3e Chance” vertan hatte,
musste sie nun far ,ihren Fehler” buBen. Mit seinem diesbezliglichen Verweis folgte der Geschaftsfihrer dem
bekannten Verhaltensmuster des ,gekrankten” Beldstigers (vgl9 ObA 292/99b ua). Uberlegungen zu einer
diskriminierenden Beendigung des Probearbeitsverhaltnisses (vgl RIS-Justiz RS0120188 ua) mussen hier mangels
Geltendmachung nicht weiter vertieft werden.Durch die fortgesetzten Handlungen des Geschaftsfuhrers der Beklagten
wurde fur die Klagerin eine demutigende Arbeitsumwelt - auf deren Grenzen in Bezug auf den Beginn des
Arbeitsverhaltnisses noch naher einzugehen sein wird - geschaffen. Die Demutigung der Klagerin lag hier auch darin,
dass sie der Geschaftsflihrer nicht ernst nahm, indem er ihre deutliche Ablehnung einer Beziehung, die Uber ein
Arbeitsverhaltnis hinausging, ignorierte. Dem Geschéftsfihrer der Beklagten ging es nicht nur um die Aufnahme eines
intimen Verhaltnisses mit der Kldgerin, sondern auch um sexuell gefarbte Machtauslbung vergleiche 9 ObA 143/03z
ua). Er erfillte durch sein Verhalten nicht nur den Tatbestand der sexuellen Beldstigung nach Paragraph 6, Absatz 2,
Ziffer eins, GIBG, sondern auch jenen nach Ziffer 2, leg cit, weil der Umstand, dass die Klagerin sein einschlagiges
Verhalten ,hartnackig” zurlckwies, letztlich dazu fuhrte, dass ihr Arbeitsverhaltnis vom Geschaftsfihrer beendet
wurde. Da die uneinsichtige Klagerin seines Erachtens ihre ,groRe Chance” vertan hatte, musste sie nun fir ,ihren
Fehler” biRen. Mit seinem diesbeziiglichen Verweis folgte der Geschaftsfihrer dem bekannten Verhaltensmuster des
.gekrankten” Belastigers vergleiche 9 ObA 292/99b ua). Uberlegungen zu einer diskriminierenden Beendigung des
Probearbeitsverhaltnisses vergleiche RIS-Justiz RS0120188 ua) mussen hier mangels Geltendmachung nicht weiter
vertieft werden.

Soweit nun die Revisionswerberin meint, eine sexuelle Beldstigung nach8 6 GIBG konne hier schon deshalb nicht
vorliegen, weil die festgestellten Beldstigungshandlungen noch vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses stattgefunden
haben, lasst sie auller Acht, dass der Klagerin bereits beim ersten Gesprach der Abschluss eines Arbeitsvertrags
zugesagt wurde und dass die Klagerin bereits vor Abschluss des schriftlichen Vertrags Arbeitsleistungen fur die
Beklagte erbrachte. Die Frage, ob das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bereits vor der Vertragsunterfertigung
vom 12. 12. 2005 schlissig aufgenommen wurde, kann aber dahingestellt bleiben. Der Schutz vor sexueller Belastigung
setzt namlich entgegen der Annahme der Revisionswerberin nicht erst mit dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses ein. Im
Fall der sexuellen Belastigung durch Dritte genlgt gemaR 8 6 Abs 1 Z 3 GIBG der ,Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis”. Was in Bezug auf Dritte gilt, muss aber auch im Verhaltnis der (kiinftigen) Hauptakteure des
Arbeitsverhaltnisses gelten. Nach den Gesetzesmaterialien zum GIBG soll die ,gesamte Arbeitswelt”
diskriminierungsfrei gestellt werden (RV 307 BIgNR 22. GP 9). Ziel des § 6 GIBG ist es, die sexuelle Belastigung im
Rahmen des Geltungsbereichs gemafR den §81, 3 und 4 GIBG zu verbieten und zu sanktionieren (Posch in Rebhahn,
GIBG 88 6 bis 7 Rz 9). Dass der Schutz vor Diskriminierung nicht erst mit dem Beginn des Arbeitsverhéltnisses einsetzt,
macht & 3 Z 1 GIBG deutlich, wonach niemand ,bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses” diskriminiert werden
darf. Bei der Einstellungsdiskriminierung ist das Nichtvorliegen eines Arbeitsverhaltnisses somit eine
Tatbestandsvoraussetzung. Sexuelle Beldstigungen kommen bekanntlich nicht nur auf allen Ebenen des bereits
zustandegekommenen Arbeitsverhaltnisses, sondern auch schon bei dessen Begriindung vor, insbesondere wahrend
der Bewerbungs- und Auswahlphase. Gerade diese vorvertragliche Phase ist - wie auch der vorliegende Fall zeigt -
besonders anfallig, weil der Belastiger glaubt, leichtes Spiel zu haben, wenn er das Zustandekommen des
Arbeitsverhaltnisses - oft muss dies gar nicht ausdricklich ausgesprochen werden - von einem ,gewissen
Entgegenkommen” der Bewerberin (oder des Bewerbers) abhangig macht (vgl 8 6 Abs 2 Z 2 GIBG). Diese Problematik
erkannten auch das Europaische Parlament und der Rat, weshalb sie im Erwdgungsgrund 8 der RL 2002/73/EG
ausdrticklich festhielten, dass die sexuelle Belastigung als Form der Diskriminierung nicht nur am Arbeitsplatz, sondern
auch schon im Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschaftigung vorkommt. Diese Erkenntnis findet sich auchim § 6
Abs 2 Z 2 GIBG wieder, wonach eine sexuelle Beldstigung auch dann vorliegt, wenn der Umstand, dass die betroffene
Person ein der sexuellen Sphdre zugehoriges Verhalten seitens des Arbeitgebers zurlickweist, ausdricklich oder
stillschweigend zur Grundlage einer Entscheidung mit Auswirkungen unter anderem auf den ,Zugang dieser Person
zur Beschaftigung” gemacht wird. Diese Regelung hatte keine Grundlage, wenn das vorvertragliche Verhaltnis nicht
erfasst ware.Soweit nun die Revisionswerberin meint, eine sexuelle Belastigung nach Paragraph 6, GIBG kénne hier
schon deshalb nicht vorliegen, weil die festgestellten Belastigungshandlungen noch vor Beginn des
Arbeitsverhaltnisses stattgefunden haben, lasst sie aulBer Acht, dass der Klagerin bereits beim ersten Gesprach der
Abschluss eines Arbeitsvertrags zugesagt wurde und dass die Klagerin bereits vor Abschluss des schriftlichen Vertrags
Arbeitsleistungen flr die Beklagte erbrachte. Die Frage, ob das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bereits vor der
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Vertragsunterfertigung vom 12. 12. 2005 schlissig aufgenommen wurde, kann aber dahingestellt bleiben. Der Schutz
vor sexueller Belastigung setzt namlich entgegen der Annahme der Revisionswerberin nicht erst mit dem Beginn des
Arbeitsverhaltnisses ein. Im Fall der sexuellen Belastigung durch Dritte genligt gemal3 Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer
3, GIBG der ,Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis”. Was in Bezug auf Dritte gilt, muss aber auch im Verhaltnis
der (kunftigen) Hauptakteure des Arbeitsverhdltnisses gelten. Nach den Gesetzesmaterialien zum GIBG soll die
.gesamte Arbeitswelt” diskriminierungsfrei gestellt werden Regierungsvorlage 307 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 9).
Ziel des Paragraph 6, GIBG ist es, die sexuelle Beldstigung im Rahmen des Geltungsbereichs gemal den §81, 3 und 4
GIBG zu verbieten und zu sanktionieren (Posch in Rebhahn, GIBG Paragraphen 6 bis 7 Rz 9). Dass der Schutz vor
Diskriminierung nicht erst mit dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses einsetzt, macht Paragraph 3, Ziffer eins, GIBG
deutlich, wonach niemand ,bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses” diskriminiert werden darf. Bei der
Einstellungsdiskriminierung ist das Nichtvorliegen eines Arbeitsverhaltnisses somit eine Tatbestandsvoraussetzung.
Sexuelle Belastigungen kommen bekanntlich nicht nur auf allen Ebenen des bereits zustandegekommenen
Arbeitsverhdltnisses, sondern auch schon bei dessen Begriindung vor, insbesondere wahrend der Bewerbungs- und
Auswahlphase. Gerade diese vorvertragliche Phase ist - wie auch der vorliegende Fall zeigt - besonders anfallig, weil
der Belastiger glaubt, leichtes Spiel zu haben, wenn er das Zustandekommen des Arbeitsverhaltnisses - oft muss dies
gar nicht ausdrucklich ausgesprochen werden - von einem ,gewissen Entgegenkommen” der Bewerberin (oder des
Bewerbers) abhangig macht vergleiche Paragraph 6, Absatz 2, Ziffer 2, GIBG). Diese Problematik erkannten auch das
Europaische Parlament und der Rat, weshalb sie im Erwdgungsgrund 8 der RL 2002/73/EG ausdrlcklich festhielten,
dass die sexuelle Belastigung als Form der Diskriminierung nicht nur am Arbeitsplatz, sondern auch schon im
Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschaftigung vorkommt. Diese Erkenntnis findet sich auch im Paragraph 6,
Absatz 2, Ziffer 2, GIBG wieder, wonach eine sexuelle Beldstigung auch dann vorliegt, wenn der Umstand, dass die
betroffene Person ein der sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten seitens des Arbeitgebers zuriickweist, ausdricklich
oder stillschweigend zur Grundlage einer Entscheidung mit Auswirkungen unter anderem auf den ,Zugang dieser
Person zur Beschaftigung” gemacht wird. Diese Regelung hatte keine Grundlage, wenn das vorvertragliche Verhaltnis
nicht erfasst ware.

Das GIBG bekennt sich ausdricklich zur Umsetzung der Richtlinie 2002/73/EG (RV 307 BlIgNR 22. GP 1 ff, 12). Das Ziel,
die ,gesamte Arbeitswelt” diskriminierungsfrei zu stellen, ware nicht erreichbar, wenn im Fall der sexuellen Belastigung
die vorvertragliche Phase ausgeklammert bliebe. Diese Beurteilung steht auch mit der allgemeinen schuldrechtlichen
Auffassung von der Haftung aus culpa in contrahendo fur eine vorvertragliche Verletzung von Schutz-, Sorgfalts- und
Aufklarungspflichten ab der Aufnahme des geschéftlichen Kontakts im Einklang (vgl dazu Reischauer in Rummel, ABGB?
§8 918 bis 933 Rz 14a; Karner in KBB? § 1294 Rz 5; RIS-JustizRS0014885, RS0023624 ua). Der Arbeitgeber hat neben
Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers auch andere immaterielle und materielle Interessen des Arbeitnehmers im
besonderen MaR zu wahren. Diese fir das Arbeitsrecht verstarkt ausgepragten Schutzpflichten wirken schon im
vorvertraglichen Verhaltnis. Bereits in diesem Stadium obliegt dem Arbeitgeber die Verpflichtung zur besonderen
Obsorge im Interesse des Arbeitnehmers (9 ObA 208/89; RIS-JustizRS0021267 ua). Von einer ,planmaliigen
Gesetzeslucke”, wonach eine sexuelle Belastigung im Zuge der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses nicht dem GIBG
unterstellt werden solle, kann hier entgegen der Auffassung der Revisionswerberin keine Rede sein. Verfehlt ist auch
ihre Auffassung, die erfolgten Belastigungen hatten ,in keinster Weise” mit dem Arbeitsverhaltnis zu tun gehabt. Nach
den Feststellungen fanden die Belastigungen vorwiegend im Zusammenhang mit dienstlich indizierten Kursfahrten
und Kursbesuchen statt. Es handelte sich dabei um keine ,privaten Zusammenkilnfte”.Das GIBG bekennt sich
ausdrucklich zur Umsetzung der Richtlinie 2002/73/EG Regierungsvorlage 307 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 1 ff,
12). Das Ziel, die ,gesamte Arbeitswelt” diskriminierungsfrei zu stellen, ware nicht erreichbar, wenn im Fall der
sexuellen Beldstigung die vorvertragliche Phase ausgeklammert bliebe. Diese Beurteilung steht auch mit der
allgemeinen schuldrechtlichen Auffassung von der Haftung aus culpa in contrahendo fir eine vorvertragliche
Verletzung von Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten ab der Aufnahme des geschaftlichen Kontakts im Einklang
vergleiche dazu Reischauer in Rummel, ABGB? Paragraphen 918 bis 933 Rz 14a; Karner in KBB? Paragraph 1294, Rz 5;
RIS-Justiz RS0014885, RS0023624 ua). Der Arbeitgeber hat neben Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers auch
andere immaterielle und materielle Interessen des Arbeitnehmers im besonderen Mal3 zu wahren. Diese fir das
Arbeitsrecht verstarkt ausgepragten Schutzpflichten wirken schon im vorvertraglichen Verhaltnis. Bereits in diesem
Stadium obliegt dem Arbeitgeber die Verpflichtung zur besonderen Obsorge im Interesse des Arbeitnehmers (9 ObA
208/89; RIS-JustizRS0021267 ua). Von einer ,planmaligen Gesetzeslicke”, wonach eine sexuelle Belastigung im Zuge
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der Begrundung des Arbeitsverhaltnisses nicht dem GIBG unterstellt werden solle, kann hier entgegen der Auffassung
der Revisionswerberin keine Rede sein. Verfehlt ist auch ihre Auffassung, die erfolgten Beldstigungen hatten ,in
keinster Weise” mit dem Arbeitsverhdltnis zu tun gehabt. Nach den Feststellungen fanden die Belastigungen
vorwiegend im Zusammenhang mit dienstlich indizierten Kursfahrten und Kursbesuchen statt. Es handelte sich dabei
um keine ,privaten Zusammenkdinfte”.

Strittig ist im vorliegenden Fall weiters, ob die Beklagte - eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung und damit eine
juristische Person - als Arbeitgeber iSd § 6 Abs 1 Z 1 GIBG fur eine sexuelle Belastigung durch ihren Geschaftsfihrer
einzustehen hat. Die Revisionswerberin macht diesbezuglich geltend, dass in ihrem Fall nur eine Haftung nach § 6
Abs 1 Z 2 GIBG in Frage kdme; und auch diese nur dann, wenn es die Beklagte als Arbeitgeber schuldhaft unterlassen
hatte, im Fall einer sexuellen Beldstigung durch Dritte fir angemessene Abhilfe zu sorgen. Das GIBG unterscheidet in
§ 6 - sieht man von der belastigten Person ab - zwischen Arbeitgeber und Dritten. Wer nicht Arbeitgeber ist, kann
demzufolge nur Dritter im Sinne dieser Bestimmung sein. An die Auffassung, dass das Verhalten des Geschéftsfihrers
nicht unmittelbar iSd§ 6 Abs 1 Z 1 GIBG dem Arbeitgeber zuzurechnen sei, kniipft die weitere Uberlegung der
Revisionswerberin an, dass die beldstigte Person auch im Fall der Belastigung durch ein Organ von der juristischen
Person als Arbeitgeber Abhilfe nach § 6 Abs 1 Z 2 GIBG verlangen misse. Die Auffassung, die belastigte Person kénne
und habe Abhilfe von jenem Organ zu erwarten, das sie beldstigt, erscheint allerdings von vornherein nicht Erfolg
versprechend. Ein derartiges Verstandnis kann dem GIBG nicht unterstellt werden. Der Klagerin kann auch nicht
vorgeworfen werden, dass sie die Beklagte nicht um Abhilfe bezlglich der sexuellen Belastigung durch ihr Organ
ersucht hat. Noch weniger kann der geltend gemachten Haftung der Beklagten mit dem Einwand begegnet werden,
dass sich die Klagerin nicht an AuBenstehende, etwa an ein Organ der Muttergesellschaft der Beklagten, um Abhilfe
gewendet habe.Strittig ist im vorliegenden Fall weiters, ob die Beklagte - eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
und damit eine juristische Person - als Arbeitgeber iSd Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, GIBG flr eine sexuelle
Belastigung durch ihren Geschaftsfuhrer einzustehen hat. Die Revisionswerberin macht diesbeziglich geltend, dass in
ihrem Fall nur eine Haftung nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 2, GIBG in Frage kame; und auch diese nur dann,
wenn es die Beklagte als Arbeitgeber schuldhaft unterlassen hatte, im Fall einer sexuellen Belastigung durch Dritte fur
angemessene Abhilfe zu sorgen. Das GIBG unterscheidet in Paragraph 6, - sieht man von der belastigten Person ab -
zwischen Arbeitgeber und Dritten. Wer nicht Arbeitgeber ist, kann demzufolge nur Dritter im Sinne dieser Bestimmung
sein. An die Auffassung, dass das Verhalten des Geschaftsfihrers nicht unmittelbar iSd Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer
eins, GIBG dem Arbeitgeber zuzurechnen sei, knipft die weitere Uberlegung der Revisionswerberin an, dass die
belastigte Person auch im Fall der Belastigung durch ein Organ von der juristischen Person als Arbeitgeber Abhilfe
nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 2, GIBG verlangen musse. Die Auffassung, die belastigte Person kdnne und habe
Abhilfe von jenem Organ zu erwarten, das sie belastigt, erscheint allerdings von vornherein nicht Erfolg versprechend.
Ein derartiges Verstandnis kann dem GIBG nicht unterstellt werden. Der Klagerin kann auch nicht vorgeworfen
werden, dass sie die Beklagte nicht um Abhilfe beziiglich der sexuellen Belastigung durch ihr Organ ersucht hat. Noch
weniger kann der geltend gemachten Haftung der Beklagten mit dem Einwand begegnet werden, dass sich die Klagerin
nicht an AulRenstehende, etwa an ein Organ der Muttergesellschaft der Beklagten, um Abhilfe gewendet habe.

Die Auffassung der Revisionswerberin, die Beklagte konne, wenn Uberhaupt, nur nach§ 6 Abs 1 Z 2 GIBG haften, greift
aber ohnehin zu kurz. Beim Verbot der sexuellen Beldstigung eines Arbeitnehmers bzw einer Arbeitnehmerin durch
den Arbeitgeber handelt es sich um eine Konkretisierung der Fursorgepflicht und um die ausdruckliche Sanktionierung
ihrer Verletzung (8 6 Abs 1 iVm§ 12 Abs 11 GIBG. Nach§ 12 Abs 11 GIBG wird der Arbeitgeber dann
schadenersatzpflichtig, wenn er den Arbeitnehmer bzw die Arbeitnehmerin entweder selbst belastigt (§ 6 Abs 1 Z 1
GIBG) oder einer allfalligen Belastigung durch Dritte nicht auf angemessene Weise abhilft 8 6 Abs 1 Z 2 GIBG). In
beiden Fallen verletzt der Arbeitgeber seine Fursorgepflicht durch eigenes Verhalten. Dass eine juristische Person als
Arbeitgeber ihre Firsorgepflicht nicht selbst wahrnehmen kann, heif3t nicht, dass sie keine Fursorgepflicht trifft. Trifft
sie aber eine diesbezigliche Pflicht, dann kann sie diese auch verletzen. Dabei sind die von ihr mit der Wahrnehmung
der Fursorgepflicht betrauten natirlichen Personen als Erfillungsgehilfen anzusehen. Im vorliegenden Fall erfolgte die
sexuelle Belastigung nicht blof3 durch einen Gehilfen, sondern durch den Geschaftsfuhrer einer GmbH, der als
Vertretungsorgan nicht besonders mit der Wahrnehmung der Fursorgepflicht betraut werden musste. Der
Geschaftsfuhrer handelte damit als Beldstiger nicht nur deliktisch, sondern verletzte durch sein Tun auch die
vertragliche Fursorgepflicht der von ihm vertretenen GmbH, also des Arbeitgebers (vgl Tinhofer, Sexuelle Belastigung
durch den Geschaftsfihrer einer GmbH, RAW 1994, 248 [250]; siehe auch ASG Wien 25 Cga 461/93, RAW 1994, 255). Ist
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der Arbeitgeber eine juristische Person, dann ist dieser das Verhalten des vertretungsbefugten Organs unmittelbar
zuzurechnen (vgl Smutny/Mayr, GIBG 320; Sturm/Kérber in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kapitel VIII Rz 181g; siehe auch6
Ob 12/05s ua). In diesem Sinn benannten schon die Gesetzesmaterialien zur Vorlauferbestimmung & 2a Abs 7 GIBG
1979 als vom Arbeitgeber verschiedene Dritte nicht etwa die vertretungsbefugten Organe einer juristischen Person,
sondern vielmehr ,andere Arbeitnehmer” und ,Kunden”; in einem solchen Fall solle ein Schadenersatzanspruch
gegenuber dem Arbeitgeber erst dann gegeben sein, wenn der Arbeitgeber keine angemessene Abhilfe schaffe (RV 735
BIgNR 18. GP 34).Die Auffassung der Revisionswerberin, die Beklagte kdnne, wenn Uberhaupt, nur nach Paragraph 6,
Absatz eins, Ziffer 2, GIBG haften, greift aber ohnehin zu kurz. Beim Verbot der sexuellen Beldstigung eines
Arbeitnehmers bzw einer Arbeitnehmerin durch den Arbeitgeber handelt es sich um eine Konkretisierung der
Fursorgepflicht und um die ausdriickliche Sanktionierung ihrer Verletzung (Paragraph 6, Absatz eins, in Verbindung mit
Paragraph 12, Absatz 11, GIBG). Nach Paragraph 12, Absatz 11, GIBG wird der Arbeitgeber dann schadenersatzpflichtig,
wenn er den Arbeitnehmer bzw die Arbeitnehmerin entweder selbst beldstigt (Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins,
GIBG) oder einer allfélligen Beldstigung durch Dritte nicht auf angemessene Weise abhilft (Paragraph 6, Absatz eins,
Ziffer 2, GIBG). In beiden Fallen verletzt der Arbeitgeber seine Fiirsorgepflicht durch eigenes Verhalten. Dass eine
juristische Person als Arbeitgeber ihre Fursorgepflicht nicht selbst wahrnehmen kann, hei3t nicht, dass sie keine
Fursorgepflicht trifft. Trifft sie aber eine diesbezlgliche Pflicht, dann kann sie diese auch verletzen. Dabei sind die von
ihr mit der Wahrnehmung der Firsorgepflicht betrauten natirlichen Personen als Erflllungsgehilfen anzusehen. Im
vorliegenden Fall erfolgte die sexuelle Beldstigung nicht bloB durch einen Gehilfen, sondern durch den
Geschéftsfihrer einer GmbH, der als Vertretungsorgan nicht besonders mit der Wahrnehmung der Firsorgepflicht
betraut werden musste. Der Geschéftsflihrer handelte damit als Belastiger nicht nur deliktisch, sondern verletzte
durch sein Tun auch die vertragliche Fursorgepflicht der von ihm vertretenen GmbH, also des Arbeitgebers vergleiche
Tinhofer, Sexuelle Belastigung durch den Geschaftsfihrer einer GmbH, RdW 1994, 248 [250]; siehe auch ASG Wien
25 Cga 461/93, RAW 1994, 255). Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, dann ist dieser das Verhalten des
vertretungsbefugten Organs unmittelbar zuzurechnen vergleiche Smutny/Mayr, GIBG 320; Sturm/Korber in
Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kapitel rémisch VIII Rz 181g; siehe auch 6 Ob 12/05s ua). In diesem Sinn benannten schon
die Gesetzesmaterialien zur Vorlauferbestimmung Paragraph 2 a, Absatz 7, GIBG 1979 als vom Arbeitgeber
verschiedene Dritte nicht etwa die vertretungsbefugten Organe einer juristischen Person, sondern vielmehr ,andere
Arbeitnehmer” und ,Kunden”; in einem solchen Fall solle ein Schadenersatzanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber erst
dann gegeben sein, wenn der Arbeitgeber keine angemessene Abhilfe schaffe Regierungsvorlage 735
BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 34).

Zutreffend weisen Rebhahn (in Rebhahn, GIBG § 3 Rz 13) undKletecka (in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 13 bis 15) darauf hin,
dass 8 12 GIBG ,zahnlos” und ein derartiges Ergebnis ,unvertretbar” ware, wenn man juristische Personen ,nur” fur die
Diskriminierung durch ihre Organe verantwortlich machen wirde, und fordern demzufolge ein Einstehen des
Arbeitgebers fur alle Personen, die er zur Wahrnehmung der entsprechenden Pflichten gegentiber den Bewerbern bzw
Arbeitnehmern einsetzt. Beiden Autoren ist auch darin zu folgen, dass fur die sexuelle Belastigung die Zurechnung in
8 6 Abs 1 GIBG besonders geregelt ist. Soweit nun die Revisionswerberin aus den weiteren Ausfihrungen vonRebhahn
(aaO & 3 Rz 13) und Kletecka (aaO & 12 Rz 15), wonach bei sexueller Beldstigung keine Zurechnung von ,Gehilfen und
Vertretern” in Betracht komme, ableiten will, dass die Beklagte als GmbH nicht schon gemafl3 8 6 Abs 1 Z 1 GIBG fur die
sexuelle Belastigung durch ihr Vertretungsorgan in Anspruch genommen werden konne, unterliegt sie einer
offenkundigen Fehlinterpretation. Die Auslegung der Revisionswerberin steht namlich im Widerspruch zu den
vorzitierten AusfUhrungen, dass § 12 GIBG ,zahnlos” und ein derartiges Ergebnis ,unvertretbar” ware, wenn man
juristische Personen ,nur” fur die Diskriminierung durch ihre Organe verantwortlich machen wirde. Unter den
Mindeststandard des Einstehenmussens einer juristischen Person fir ihre eigenen Vertretungsorgane nach § 6 Abs 1 Z
1 GIBG kann trotz der besonderen Zurechnungsregelungen in 8 6 Abs 1 Z 2 bis 4 GIBG im Fall der sexuellen Belastigung
durch Dritte nicht gegangen werden. Die Revisionswerberin tbergeht, dass Rebhahn (aaO) und ihm folgendKletecka
(aaO) zwischen ,Vertretungsorganen” einerseits und ,nur vertretungsbefugten Personen” (zB Prokuristen,
Betriebsleiter mit Vollmacht in Personalangelegenheiten) andererseits unterscheiden. Ob Uber die Vertretungsorgane
hinaus eine unmittelbare sexuelle Belastigung durch den Arbeitgeber iSd§ 6 Abs 1 Z 1 GIBG auch im Fall einer
Belastigung durch Gehilfen und sonstige Vertreter, die nicht Organe sind, in Frage kommt, braucht im vorliegenden Fall
nicht weiter gepruft zu werden, weil hier die sexuelle Belastigung durch ein Vertretungsorgan erfolgte.Zutreffend
weisen Rebhahn (in Rebhahn, GIBG Paragraph 3, Rz 13) und Kletecka (in Rebhahn, GIBG Paragraph 12, Rz 13 bis 15)
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darauf hin, dass Paragraph 12, GIBG ,zahnlos” und ein derartiges Ergebnis ,unvertretbar” ware, wenn man juristische
Personen ,nur” fur die Diskriminierung durch ihre Organe verantwortlich machen wurde, und fordern demzufolge ein
Einstehen des Arbeitgebers fir alle Personen, die er zur Wahrnehmung der entsprechenden Pflichten gegentber den
Bewerbern bzw Arbeitnehmern einsetzt. Beiden Autoren ist auch darin zu folgen, dass fur die sexuelle Belastigung die
Zurechnung in Paragraph 6, Absatz eins, GIBG besonders geregelt ist. Soweit nun die Revisionswerberin aus den
weiteren Ausfiihrungen von Rebhahn (aaO Paragraph 3, Rz 13) und Kletecka (aaO Paragraph 12, Rz 15), wonach bei
sexueller Beldstigung keine Zurechnung von ,Gehilfen und Vertretern” in Betracht komme, ableiten will, dass die
Beklagte als GmbH nicht schon gemaR Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, GIBG fiir die sexuelle Belastigung durch ihr
Vertretungsorgan in Anspruch genommen werden kénne, unterliegt sie einer offenkundigen Fehlinterpretation. Die
Auslegung der Revisionswerberin steht namlich im Widerspruch zu den vorzitierten Ausfiihrungen, dass Paragraph 12,
GIBG ,zahnlos” und ein derartiges Ergebnis ,unvertretbar” ware, wenn man juristische Personen ,nur” fir die
Diskriminierung durch ihre Organe verantwortlich machen wirde. Unter den Mindeststandard des Einstehenmussens
einer juristischen Person fir ihre eigenen Vertretungsorgane nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, GIBG kann
trotz der besonderen Zurechnungsregelungen in Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 2 bis 4 GIBG im Fall der sexuellen
Belastigung durch Dritte nicht gegangen werden. Die Revisionswerberin Ubergeht, dass Rebhahn (aaO) und ihm
folgend Kletecka (aaO) zwischen ,Vertretungsorganen” einerseits und ,nur vertretungsbefugten Personen” (zB
Prokuristen, Betriebsleiter mit Vollmacht in Personalangelegenheiten) andererseits unterscheiden. Ob Uber die
Vertretungsorgane hinaus eine unmittelbare sexuelle Belastigung durch den Arbeitgeber iSd Paragraph 6, Absatz eins,
Ziffer eins, GIBG auch im Fall einer Belastigung durch Gehilfen und sonstige Vertreter, die nicht Organe sind, in Frage
kommt, braucht im vorliegenden Fall nicht weiter geprift zu werden, weil hier die sexuelle Beldstigung durch ein
Vertretungsorgan erfolgte.

§ 12 GIBG regelt die Rechtsfolgen bei der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots. Abs 11 leg cit bestimmt, dass bei
einer sexuellen Beldstigung die betroffene Person gegenliber dem Beldstiger nach 8 6 Abs 1 Z 1 GIBG und im Fall des§
6 Abs 1 Z 2 GIBG auch gegenliber dem Arbeitgeber Anspruch auf Ersatz des erlittenen Schadens hat. Soweit der
Nachteil nicht in einer VermdgenseinbulRe besteht, hat die betroffene Person im Fall einer sexuellen Belastigung

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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