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Gutachtliche Stellungnahme zur Frage der Haftpflichtigen
und der Verantwortung fiir Dritte nach dem III. Teil des GIBG

I. Gutachtensauftrag

Im Juli 2010 trat Herr Mag. Panthéne seitens der Gleichbehandlungsanwaltschaft an
die Unterzeichnete mit der Frage heran, ob sie interessiert sei an der Erstellung eines
Gutachtens zur Frage, ob nach dem GIBG eine ,horizontale* Haftung zwischen Privaten fiir
Beldstigungen aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit und des Geschlechts bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen und fiir Beldstigungen aufgrund der ethnischen
Zugehorigkeit in den Bereichen Bildung und Sozialschutz moglich ist (Beispiele: Fahrgast
beldstigt anderen Fahrgast, Patient/in belistigt andere/n Patienten/in im Krankenhaus oder im
Warteraum einer Arztpraxis, Schiiler/in beléstigt andere/n Schiiler/in, ud). Das Thema des
Gutachtens wurde in der Folge um die Voraussetzungen einer Haftung fiir das Verhalten
Dritter erweitert und allgemeiner umschrieben als Untersuchung zum Kreis der
Haftpflichtigen nach dem III. und IIla. Teil des GIBG, sowie zur Verantwortung fiir Dritte in
diesem Bereich. Im  September 2010 iibermittelte die Unterzeichnete der
Gleichbehandlungsanwaltschaft einen Kostenvoranschlag fiir ein Gutachten zu den genannten

Fragestellungen und wurde im November 2010 damit beauftragt.

II. Rechtliche Beurteilung

Ubersicht:

A. Zum Anwendungsbereich

B. Haftung fiir eigenes Verhalten
1. Adressatenkreis im allgemeinen Anwendungsbereich
2. Adressaten des Beléstigungsverbots
3. Abhilfepflicht

C. Haftung fiir das Verhalten Dritter
1. Haftung juristischer Personen fiir ihre Organe und ,,Machthaber*
2. Hoheitsverwaltung
3. Haftung fiir Gehilfen

D. Zusammenfassung



A. Zum Anwendungsbereich

Vorweg sei darauf hingewiesen, dass sich die im Gutachtensauftrag angesprochene
Gliederung des GIBG (Teile III. und IIla.) geédndert hat: durch die am 20. Jinner 2011 im
Nationalrat beschlossene Novelle zum GIBG' werden die gutachtensrelevanten
Bestimmungen des GIBG — betreffend die Gleichbehandlung auBerhalb der Arbeitswelt” — mit
Inkrafttreten am 1. Mérz 2011 in einem Teil III. des Gesetzes zusammengefasst. Dieser Teil
behandelt daher nun die Verbote der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und der
ethnischen Zugehorigkeit gemeinsam.” In der Folge genannte Paragraphen ohne Hinweis auf

die aF beziehen sich auf die nunmehr geltende Fassung.

Der bisherige Geltungsbereich dieser Gebote zur Gleichbehandlung — ohne
Unterschied des Geschlechts beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen®, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen’; ohne Unterschied der
ethnischen Zugehorigkeit in den genannten Bereichen und dariiber hinaus beim Sozialschutz,
sozialen Vergiinstigungen und bei der Bildung - ist unverindert geblieben.® Neu ist die
Erwidhnung des Wohnraums auch im Verbot der Geschlechterdiskriminierung; - die
angestrebte Gleichbehandlung von Mainnern und Frauen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen gebot allerdings schon bisher eine weite
Auslegung des Geltungsbereichs und damit auch und gerade die Einbeziehung von

Wohnraum.’

B. Haftung fiir eigenes Verhalten
1. Adressatenkreis im ,,allgemeinen Anwendungsbereich“8

a. Das GIBG enthilt keine Definition der Haftpflichtigen: Indem der
Grundtatbestand der Diskriminierung (s § 31 GIBG bzw § 40b aF GIBG) passiv formuliert ist,

! NR-Beschluss 938 BIgNR 24. GP.

? Geregelt in der AntirassismusRL 2000/43/EG und der Erweiterten GleichbehandlungsRL 2004/113/EG.

? Die noch in der RV 938 BIgNR 24. GP geplante Ausweitung des Schutzes auBerhalb der Arbeitswelt auf
weitere Diskriminierungsmerkmale (Religion oder Weltanschauung, Alter, sexuelle Orientierung) ist
unterblieben.

* Und zwar auch auf Seite des Anbieters, s RV 307 BIgNR 22. GP 21.

> Mit Ausnahme der Gleichbehandlung der Geschlechter im Bereich des Privat- und Familienlebens und beim
Inhalt von Medien und Werbung (wobei letztere Ausnahme nicht Annoncen v Privaten betrifft), s § 30 Abs 3.

6 § 30 GIBG nF entspricht den §§ 30 und 40a GIBG aF.

7 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009), § 40a Rz 9. Auch im Erwigungsgrund 16 der RL 2004/113/EG wird
bereits die Vermietung von Wohnraum als Bsp genannt.

¥ Unter ,,allgemeinem Anwendungsbereich® (oder allgemeinem Diskriminierungsverbot) werden hier simtliche
gem § 31 GIBG bzw § 40b aF GIBG verbotene Diskriminierungen verstanden, mit Ausnahme des speziellen
Falles der Belistigung.
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lassen sich daraus keine Anhaltspunkte fiir eine Einschrinkung des Adressatenkreises
gewinnen. Niemand darf - in den genannten Bereichen, aus den genannten Griinden,
unmittelbar oder mittelbar - diskriminiert werden. Eine derartige passive, somit am Opfer
orientierte Formulierung entspricht vielmehr sprachlich der weitest moglichen Umschreibung
des Kreises der Normadressaten. Schon darin spiegelt der Gesetzgeber die Intention der
Richtlinien wider, mit dem Gleichbehandlungsgebot die Diskriminierung als negativen Erfolg
méglichst umfassend zu erfassen und zu verhindern bzw zu beseitigen.” Aus dieser Absicht
folgt zunichst, dass die Richtlinien bei Eintritt des unerwiinschten Erfolgs Sanktionen selbst
fiir den Fall fordern, dass es am konkreten Verhaltensunrecht fehlt: eine richtlinienkonforme
Interpretation der Sanktionsbestimmungen der §§12und 26 GIBG ergibt, in
Ubereinstimmung mit der Judikatur des EuGH'" und den Materialien zum GIBG'!, dass die in
diesen Bestimmungen vorgesehenen Schadenersatzanspriiche (mit Ausnahme der Verletzung
einer Abhilfepflicht, bei der das Gesetz ausdriicklich von Verschulden spricht) kein
schuldhaftes Handeln, ja bei Vorliegen nicht in der RL geregelter Rechtsfertigungsgriinde uU
nicht einmal rechtswidriges Handeln, der diskriminierenden Person voraussetzen.'” Es besteht
nun kein Grund, bei Interpretation der Rechtsfolgen in Teil III. des GIBG, konkret des § 38
GIBG nF (entspricht §§ 35 und 40g GIBG aF), die sich an den Rechtsfolgen der Teile I. und

II. orientieren, 13

anderes als diese verschuldensunabhingige Haftung anzunehmen,
insbesondere als nicht zu erwarten ist, dass der EuGH im Fall einer Priifung der
Voraussetzungen eines Gleichbehandlungsverstoes im Rahmen des Teil III. des GIBG fiir
den Bereich der AntirassismusRL oder der Erweiterten GleichbehandlungsRL die
Zulidssigkeit eines Verschuldenserfordernisses in nationalen Gesetzen anders beurteilen
wiirde, als im Bereich der in der genannten Judikatur'* des EuGH bereits beurteilten RL, die
sich im malgeblichen Wortlaut des Diskriminierungsverbots nicht von den hier

gegenstindlichen RL unterscheidet.'

? S Erwigungsgrund 10 der RL 2004/113/EG: ,,... Daher sollte dafiir gesorgt werden, dass Diskriminierungen
aufgrund des Geschlechts in diesem Bereich verhindert bzw. beseitigt werden. ...*“. Ebenso Erwdgungsgrund 13
der RL 2000/43/EG: ,,Daher sollte jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Rasse
oder der ethnischen Herkunft in den von der Richtlinie abgedeckten Bereichen gemeinschaftsweit untersagt
werden.
198, 11. 1990, C-177/88 (Dekker); 22. 4. 1997, C-180/95 (Draehmpaehl).
"RV 307 BIgNR 22. GP 18: ,,Weiters soll klargestellt werden, dass die Rechtsfolgen lediglich an die Erfiillung
des Tatbestandes der Diskriminierung® ankniipfen, ,,schuldhaftes Handeln des/der Diskriminierenden ist nicht
erforderlich® (zur Diskriminierung bei Begriindung des Arbeitsverhiltnisses).
2 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 12 Rz 8, § 26 Rz 9, jeweils mwN.
3 RV 307 BIgNR 22. GP 21; ebenso Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 35 Rz 2.

FN 10.
SRL 76/207/EWG, Art 2 (1): ,,Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden
Bestimmungen beinhaltet, dass keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ...
erfolgen darf.” Vgl damit den Wortlaut in FN 9.
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Aus dem Anliegen der RL, unerwiinschten Diskriminierungen im Erfolg moglichst
umfassend vorzubeugen, folgt weiters, dass bei mehreren moglichen Interpretationen des
Kreises der Haftpflichtigen im Zweifel der weiteren der Vorrang einzurdumen ist, da sich
sowohl die priaventive Wirkung, als auch die Chance des/der Geschidigten, zu einem Ersatz

zu kommen, dadurch erhohen.

Schon nach der Wortinterpretation und auch nach einer systematischen Interpretation
im Hinblick auf die RL ist daher davon auszugehen, dass jede/r, die/der eine
tatbestandsméfige Handlung setzt, grundsitzlich auch zu den Haftpflichtigen gehort.
Anzusetzen ist daher bei der gesetzlichen Umschreibung dieser tatbestandsméaBigen
Handlung selbst: Klammert man aus der Betrachtung zunichst die Beléstigung aus (diese
wird anschliefend unter B. 2. behandelt) und beschridnkt sich somit auf den allgemeinen
Anwendungsbereich, so kann man aus den Definitionen der unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierung folgende verbotene Diskriminierungshandlungen ableiten: haftbar wird, wer
einer Person aufgrund ihres Geschlechts oder ihrer ethnischen Zugehorigkeit in einem der
geschiitzten Bereiche (Zugang zu oder Versorgung mit offentlich zur Verfiigung stehenden
Giitern oder Dienstleistungen, etc.) eine weniger giinstige Behandlung angedeihen ldsst als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde
(unmittelbare Diskriminierung), oder wer eine Person in einem der geschiitzten Bereiche der
Anwendung von dem Amnschein nach neutralen Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
unterwirft, die gerade Personen ihres Geschlechts oder ihrer ethnischen Zugehorigkeit in

besonderer Weise benachteiligen konnen'® (mittelbare Diskriminierung).

Diese Tathandlungen setzen voraus, dass der/die Handelnde iiberhaupt in der Lage ist,
durch sein/ihr Tun auf die Bedingungen des Zugangs zu oder der Versorgung mit den
gegenstiandlichen Leistungen Einfluss zu nehmen. Es kommen als Verantwortliche fiir die
Einhaltung des allgemeinen Gleichbehandlungsgebots daher nur Personen in Frage, die
entweder selbst als Anbietende von Leistungen auftreten oder sonst bestimmen kdnnen, wer
unter welchen Bedingungen die Leistung in Anspruch nehmen kann. Unbestreitbar hat das
Gesetz primir die Anbieter/innen der Leistung im Auge. Es sind dies im Bereich der
Privatwirtschaft die (potentiellen) Vertragspartner der Vertrdge iiber Giiter und Leistungen
(Gastbetrieb, Diskothek, Supermarkt etc), im hoheitlichen Bereich die Anbieter von Bildung

oder Sozialleistungen (idR also die oOffentliche Hand). Sie haften aus der ungleichen

16 Bs sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméBiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich (§§ 32 GIBG, 40c aF
GIBG).
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Behandlung bei Leistungsgewédhrung sogar dann, wenn sie nicht selbst gehandelt haben: Auf
den Grundsatz der Verschuldensunabhingigkeit der Haftung und die damit
zusammenhédngende weite Zurechnung von Dritten zum/zur Leistungsanbietenden wird noch

niher eingegangen.'’

b. Fraglich ist, ob im allgemeinen Anwendungsbereich neben dem/der Anbieter/in der
Giiter oder Dienstleistungen selbst (Leistungsanbieter/in) auch andere Entscheidungstriger
als Haftende in Frage kommen. Diese Frage ist zu trennen von der Frage der Haftung einer
leistungsanbietenden Person fiir fremdes Verhalten, also von der Zurechenbarkeit des
Verhaltens unmittelbarer Entscheidungstriger an die Leistungsanbieter; sie ist auch
grundsitzlich unabhingig von dieser, ebenso wie die Gehilfenhaftung nicht voraussetzt, dass
den Gehilfen in eigener Person eine Verantwortlichkeit trifft."® Dennoch konnte die
weitgehende Zurechnung dritter Entscheidungstriger an den/die Leistungsanbieter/in insofern
eine Rolle fiir die Frage der eigenen Haftbarkeit dieser Entscheidungstriger spielen, als der in
den RL" aufgestellten Forderung nach einer Mdglichkeit zur Geltendmachung von
Anspriichen fiir jedes Diskriminierungsopfer schon durch den Schadenersatzanspruch gegen
den/die Leistungsanbieter/in Geniige getan sein und die Haftung einer zweiten Person fiir

dieselbe Diskriminierung daher als tiberfliissig angesehen werden konnte.

Tatsédchlich sind nach der Judikatur des EuGH die einschldgigen Richtlinien so zu
verstehen, dass die Haftung des/der Diskriminierenden kein Verschulden voraussetzt.”
Auch Rechtfertigungsgriinde sollen nach dem EuGH {iber die in den RL vorgesehenen hinaus
nicht zulissig sein.”’ Dies bedeutet, dass die Haftung des/der Leistungsanbieters/in davon
unabhingig ist, von wem die Entscheidung zu diskriminieren ausging, wenn sie nur im
Ergebnis zu ungleichen Bedingungen beim Zugang zu oder der Versorgung mit
seinen/ihren Leistungen gefiihrt hat. Er/Sie konnte sich von seiner/ihrer Haftung daher nicht
befreien mit dem Hinweis darauf, dass die ungleiche Leistungsgewéhrung nicht von ihm/ihr
selbst verschuldet, sondern die entsprechende Entscheidung von jemand anderem, wenn auch
im Ergebnis wirksam, getroffen wurde. Dies ist im Rahmen der verschuldensunabhingigen
Haftung fiir allgemeine Diskriminierungen ein Ergebnis der TatbestandsmiBigkeit der

ungleichen Leistungsgewihrung (unabhingig von Fragen der Zurechnung des fremden

'S unten C. 3.

'8 Koziol, Haftpflichtrecht IT* (1984) 347, 358.

' Vgl Art 7 AntirassismusRL; Art 8 Erweiterte GleichbehandlungsRL.

 Mit Ausnahme der Abhilfeverpflichtung in den Teilen I. und II, deren Verletzung nur bei Verschulden zur
Haftung fiihrt. S schon oben a.

218, 11. 1990, C-177/88 (Dekker).
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Verhaltens®®). Dem Diskriminierungsopfer haftet daher auch beim Dazwischentreten anderer

entscheidungsbefugter Personen jedenfalls der Anbieter/die Anbieterin der Leistung selbst.

Wer auf die Leistungserbringung dahingehend Einfluss nimmt, dass es zu einer
Ungleichbehandlung kommt, erfiillt jedoch auch seinerseits klar den Wortlaut des Gesetzes
und diskriminiert. Auch der von der AntirassismusRL und der Erweiterten
GleichbehandlungsRL determinierte Gesetzeszweck des GIBG, ndmlich Diskriminierungen
in den erfassten Lebensbereichen abzubauen, Rassismus und Geschlechterdiskriminierung
moglichst zu beseitigen,” gebietet wie gesagt prinzipiell eine weite Auslegung des
Gleichbehandlungsgebots und damit eine Haftung jeder Person, die den Tatbestand

verwirklicht.

Gleicher Zugang zu Leistungen iSd Gesetzes ist zudem dann am besten gewihrleistet,
wenn gerade jene, die maBgeblichen Einfluss auf den Zugang ausiiben, sich an die Regeln
des GIBG halten miissen. Bereits die Anbahnung von Rechtsverhdltnissen (oder
Leistungsbeziehungen auflerhalb von solchen) féllt unter das Gleichbehandlungsgebot (§ 30).
Gerade in diesem Stadium erfolgt jedoch bereits regelméBig die Betrauung dritter Personen
durch den/die Leistungsanbieter/in mit der Aufgabe, den Zugang zu kontrollieren bzw eine
Vorauswahl zu treffen oder auch die niheren Bedingungen des Leistungserhalts festzulegen.
Diese Personen haben dann eine Schliisselposition beim Zugang inne, wie zB Security-
Unternehmen am Eingang zu Veranstaltungen (Diskothek), Makler/innen beziiglich

Wohnraumbeschaffung, da sie den Zugang zu Giitern und Dienstleistungen faktisch steuern.

Abgesehen von der prinzipiell gegebenen Moglichkeit, den/die Leistungsanbieter/in
selbst in Anspruch zu nehmen, besteht nun fiir das potentielle Opfer einer Diskriminierung ein
eminentes Interesse an einer Eigenverantwortlichkeit des unmittelbar die
Zugangsentscheidung Treffenden: Nur die eigene Verpflichtung, die Gebote des GIBG
einzuhalten, schiitzt Leistungswerber/innen vor dem Abschieben der Verantwortung durch die
unmittelbar Entscheidenden auf den/die Leistungsanbieter/in, etwa im Wege der — wohl nicht
seltenen — bloBen Behauptung, man habe die Weisung, keine Auslinder einzulassen. Im Fall
eigener Verpflichtung durch das GIBG hitte die Berufung auf eine derartige Weisung keine

Wirkung, der/die Tiirsteher/in konnte selbst belangt werden.*

*2 Zu diesen unten C.

> Vgl auch § 31 Abs 2 GIBG nF.

* Falls tatsichlich eine derartige Weisung vorliegt, besteht allerdings uU die Moglichkeit des Regresses gegen
die weisungserteilende Person, zB nach DNHG.
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Eine Haftungsfreiheit der unmittelbar entscheidenden Personen stiinde auch in
Widerspruch zur in der Folge (B. 2.) vertretenen Haftung Dritter fiir Beldstigungen. Eine
Ungleichbehandlung beim Zugang zu Leistungen wird von den Betroffenen wohl oft zu Recht
zugleich als Beleidigung oder Feindseligkeit empfunden werden und eine Verletzung ihrer
Wiirde bewirken, sodass ohnehin auch der Tatbestand der Beléstigung erfiillt ist. Da die
Abgrenzung von Belistigungs- und allgemeinem Diskriminierungsverbot gerade bei den
zugangskontrollierenden Personen in diesem Sinn nur schwer durchzufiihren ist, spricht
auch dieser Aspekt fiir eine Gleichheit der Rechtsfolgen: der/die Entscheidungstriager/in
haftet fiir eine allgemeine Diskriminierung beim Zugang genauso wie er fiir eine Beldstigung

haftet.

Fir die Beantwortung der Frage nach einer Haftung Dritter ist letztlich die
dogmatische Einordnung des Rechts auf Gleichbehandlung entscheidend: Handelt es sich
um ein rein relatives Recht, dessen Wirkung auf die Partner einer Sonderbeziehung
beschrinkt ist oder um ein absolutes Recht, dessen Achtung in den Grenzen der Zumutbarkeit
jedem aufgetragen ist? Wenn man die Gleichbehandlung nur als spezielle Nebenpflicht in der
Leistungsbeziehung betrachtet, die allenfalls Vorwirkungen bei deren Anbahnung bzw im
vorvertraglichen Schuldverhiltnis entfaltet, so wére es in der Tat nicht evident, dass auch
Dritte (zB Vertragsgehilfen) in eigener Person die Verpflichtung zur Einhaltung dieser Gebote
trife. Vorvertragliche bzw vertragliche Schutz- und Sorgfaltspflichten treffen Dritte nur in
Ausnahmefillen (etwa bei ausgeprigtem Eigeninteresse an der Vertragsbeziehung). Auch
wird dem Vertrag mit dem Erfiillungsgehilfen idR keine Schutzwirkung zugunsten Dritter
zugebilligt, da diese ein subsididres Mittel zur Begriindung vertraglicher Anspriiche ist und

ohnehin der/die Geschiiftsherr/in selbst haftet.?

Die Haftung Dritter nach dem GIBG muss ihrem Charakter nach daher eine deliktische
sein. Dies wiederum setzt voraus, dass man das Recht auf Nicht-Diskriminierung als absolut
geschiitzte Rechtsposition begreift. Der Gesetzeszweck, in Ubereinstimmung mit den
Erwigungsgriinden der RL Diskriminierungen in den betroffenen Bereichen iiberhaupt zu
unt.erbina,’en,26 kann aber nicht erreicht werden, wenn nur die
Vertragspartner/Leistungsanbieter/innen, nicht aber Dritte fiir ihr diskriminierendes Verhalten
zur Verantwortung gezogen werden. Gerade das Ziel der RL — ein diskriminierungsfreies
Umfeld in den erfassten Lebenssituationen zu schaffen — spricht daher im Zusammenhang

mit der ohnedies weiten Formulierung der gesetzlichen Gleichbehandlungsgebote fiir die

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht " , 143.
%S schon FN 9.



Interpretation im Sinn einer Anerkennung eines absoluten Rechts auf Freiheit von
Diskriminierung in den geschiitzten Bereichen, das auch von jedem/jeder Dritten zu
respektieren ist. Es handelt sich bei diesem Recht auf Nicht-Diskriminierung um ein
Personlichkeitsrecht.”” Wie bei allen absoluten Rechten ergibt sich die Rechtswidrigkeit
einer diskriminierenden Handlung aus einer Abwégung zwischen dem Interesse des
Rechtsinhabers am Schutz seines absoluten Rechts auf diskriminierungsfreien Zugang zu
Leistungen und dem Interesse Dritter an der Freiheit, Entscheidungen ohne Riicksicht auf das
Diskriminierungsverbot zu treffen (hier va im Sinn der klassischen Vertragsfreiheit). Gerade
dieses letztgenannte ,Interesse zu diskriminieren®, ist jedoch bei Dritten angesichts des
Verbots der Diskriminierung fiir die Leistungsanbieter selbst, nicht schiitzenswert, denn im
Vergleich zu den letztgenannten haben Dritte ein deutlich geringeres Eigeninteresse am
eventuell durch die Zugangsbeschrinkung beeinflussten Geschiftserfolg. Zu beriicksichtigen
ist auch der Aspekt, dass sie die entsprechende Titigkeit in der Regel freiwillig iibernommen

haben.

Personen, die maBgeblichen Einfluss auf die Entscheidung iiber den Zugang zu
geschiitzten Leistungen ausiiben, ohne selbst diese Leistungen anzubieten, ist es daher
zumutbar, ihre Entscheidungen im Sinne der auch den Leistungsanbietern selbst auferlegten
Gleichbehandlungspflicht zu treffen. Eine Diskriminierung durch diese Personen stellt

folglich einen Versto3 gegen das absolut geschiitzte Recht auf Gleichbehandlung dar.

Beispiele fiir Entscheidungstriiger dieser Art sind Schulleiter/innen®, weil sie den
Zugang zu Bildung kontrollieren, aber auch Lehrer/innen, die mit ihrer Priifungstitigkeit
iber den Aufstieg in die nichste Klasse entscheiden, Tiirsteher/innen, Makler/innen etc.
Falls unselbstindig Tatige von ihrem/r Dienstgeber/in die Weisung erhalten haben, zu
diskriminieren (zB Inldnder/innen zu bevorzugen), kommen sie uU in eine Art
"Befehlsnotstand®, jedoch ist eine Weisung des/der Dienstgebers/in, die gegen das GIBG und
damit gegen das Personlichkeitsrecht einer anderen Person verstoBt, gesetzwidrig® und daher
nicht bindend. Hilt sich der/die Dienstnehmer/in dennoch an die Weisung und haftet fiir die
deliktische Schiadigung nach dem GIBG, kann er/sie im Wege des DNHG (teilweisen)

Riickersatz erlangen.

Im Bereich der Hoheitsverwaltung ist eine direkte Haftung des Organs (dh der

handelnden physischen Person) durch das AHG ausgeschlossen, sofern ein Anspruch gegen

%’ Dazu auch unten B. 2.

% Gehort die Schule allerdings zum Bereich der Hoheitsverwaltung, scheidet eine Haftung physischer Personen
in Organfunktionen aus (§ 1 AHG); dazu gleich.

¥ Zur Anweisung sogleich bei c.
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den Rechtstriger besteht (§ 1 AHG; s auch C. 2.). Im 6ffentlichen Schulwesen haftet der/dem
Geschidigten daher nur der Schulhalter, nicht der/die Schulleiter/in oder Lehrer/in, der/die
keine Auslidnder/innen in die Schule aufnimmt. Auch im Bereich Sozialschutz haftet nur der
Rechtstriger, nicht aber der/die einzelne Referent/in fiir eine Diskriminierung beim Zugang
zu Sozialleistungen, sofern es sich um den Bereich der Hoheitsverwaltung handelt. Der
Haftungsausschluss bezieht sich nicht nur auf die deliktische Haftung der als Organ
handelnden physischen Personen, sondern verhindert auch eine schadensrechtliche
Inanspruchnahme aus einer vertraglichen Beziehung mit Schutzwirkung zugunsten des
Diskriminierungsopfers.’”® (Falls das Organ aufgrund einer gesetz-, aber nicht

strafgesetzwidrigen Weisung gehandelt hat, handelt es iibrigens nicht einmal rechtswidrig.)

Da einerseits die potentiell von Diskriminierung Betroffenen auf die Mitwirkung der
faktisch den Zugang kontrollierenden Personen beim Erlangen gleichen Zugangs zu
Leistungen angewiesen sind (Discobesucher/innen auf die Tiirsteher/innen, Schiiler/innen auf
ihre Lehrer/innen), andererseits diese letzteren kein schiitzenswertes Eigeninteresse an einer
Diskriminierung haben, féllt die Interessenabwéigung zur Feststellung der Rechtswidrigkeit
hier eindeutig zugunsten des Personlichkeitsrechts auf diskriminierungsfreien Zugang aus.
Diese dritten Personen haften daher selbst, - sowohl wenn sie angewiesen wurden, zu
diskriminieren (zur Anweisung sofort c.), als auch, wenn sie aus eigenem Antrieb

diskriminieren.

c. Es gibt einen Bereich im allgemeinen Diskriminierungsverbot, in dem der Kreis der
potentiell Haftenden noch iiber die mit der Entscheidung iiber den Zugang/die Versorgung
Betrauten hinausgeht: Auch die Anweisung zur Diskriminierung einer Person ist gem § 32
eine Diskriminierung (entspr §§ 32, 34 aF). Von der Haftung erfasst sind hier aus denselben
Griinden wie =zuvor, aufgrund geringen schutzwiirdigen Eigeninteresses an der
Diskriminierung in Abwigung mit der Schutzwiirdigkeit des absoluten Personlichkeitsrechts,
nicht nur die Leistungsanbieter/innen selbst, sondern auch Dritte, denen faktisch die Macht
zukommt, durch ihre Anweisung maBgeblichen Einfluss auf Zugangsentscheidungen
auszuiiben.’' Hierunter konnte zB eine Person fallen, die durch Androhen von Nachteilen

eine diskriminierende Entscheidung herbeifiihren méchte.*

30 Vgl OGH 1 Ob 296/03s, JB1 2005, 387; Mader in Schwimann®, § 9 AHG Rz 14. Ein neben die hoheitliche
Beziehung tretender Vertrag direkt zwischen Organ und Opfer wire dagegen wohl eine taugliche
Anspruchsgrundlage trotz Haftungsausschlusses im AHG, da ja auch vertragliche Anspriiche des Organs gegen
das Opfer vom AHG nicht beriihrt werden.

' Vgl auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 159, die eine Haftung der Anweisenden aufgrund analoger
Anwendung der Rechtfolgen des § 12 vertreten, insbesondere als auch die Gesetzesmaterialien eine Haftung der
anweisenden Person ermoglichen wollen (RV 307 BIgNR 22. GP 11). Einer Analogie bedarf es im III. Teil des
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Der Wortlaut des Gesetzes, nach dem sowohl die Anweisung als auch die Befolgung
der Anweisung Diskriminierungen sind (s § 32 Abs 3 GIBG), sodass hier zumindest zwei
verschiedene Personen jeweils den Tatbestand der Diskriminierung erfiillen, ist zudem ein
Beleg dafiir, dass auch im Teil IIl. des GIBG nicht nur die leistungserbringende Person als
Haftende/r in Frage kommt. Auch aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass mit dem/der
Anweisenden cine weitere Person in den Kreis der Verpflichteten einbezogen werden
sollte.> Damit ist bereits der Schritt vom relativen Recht zur absolut geschiitzten

Rechtsposition mit Wirkung gegen Dritte vollzogen.

Der Tatbestand der Anweisung stellt also fiir sich eine diskriminierende Handlung dar
und ist auch dann erfiillt, wenn sie ohne Erfolg bleibt, die Diskriminierung, zu der angewiesen
wurde, also nicht stattfindet.** Kommt es zur Ausfiihrung, so haften sowohl die anweisende
als auch die beim Zugang diskriminierende Person. In diesem Fall hat die diskriminierte
Person zwei kumulative Schadenersatzanspriiche gegen beide Haftende, da sie zwei
unterschiedlichen Diskriminierungen ausgesetzt war. Fiir den Fall, dass das diskriminierende
Verhalten der angewiesenen Person der anweisenden Person zurechenbar ist (zu den
Voraussetzungen unten C.), haftet diese fiir beide Diskriminierungen, fiir die Ausfiihrung der
Anweisung solidarisch mit der unmittelbar diskriminierenden Person und fiir die Anweisung

allein.

2. Adressaten des Belistigungsverbots

a. Auch Belidstigung und sexuelle Beldstigung in den geschiitzten Bereichen gelten als
Diskriminierungen (§ 35 GIBG). Verboten sind unerwiinschte, unangebrachte oder
anstoBige™ Verhaltensweisen, die im Zusammenhang mit einem der Griinde - ethnische
Zugehorigkeit oder Geschlecht einer Person®® — oder der sexuellen Sphire stehen (also
zumindest auch aus einem dieser Griinde erfolgen), und die bezwecken oder bewirken, dass
die Wiirde der betroffenen Person verletzt und ein "negatives" Umfeld fiir sie geschaffen

wird.”’

GIBG indes nicht, da schon der Wortlaut des § 38 die Schadenersatzpflicht nicht auf den Anbieter der Leistung
beschrinkt.

32 Zur Anweisung s auch unten B. 2.

RV 307 BIgNR 22. GP 11.

** Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 160.

% Die RL erfasst nur "unerwiinschte" Verhaltensweisen.

3% Auch dritten,— sog "drittbezogene Belistigung", "discrimination by association"; vgl EuGH 17. 7. 2008, C-
303/06 (Coleman).

37§ 35 nF GIBG, bisher §§ 34 und 40f aF
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Wie beim allgemeinen Diskriminierungsverbot findet sich auch beim
Belastigungsverbot keine Definition der Haftpflichtigen. Der Kreis der Haftenden ist im
Wortlaut wieder nur durch die Beschreibung der schiddigenden Handlung begrenzt.
Demgemaill kommen grundsitzlich alle Dritten - also auch Kunden, Mitbewerber/innen oder
zufillig Anwesende - als diskriminierende Personen in Frage, wenn sie den Tatbestand der
Belastigung erfiillen, nicht anders als im Anwendungsbereich der Teile I. und II. des GIBG,
wo allerdings auf Dritte ausdriicklich Bezug genommen wird (§§ 6, 21 GIBG). Der Kreis der
potentiell Haftenden ist damit noch weiter als im allgemeinen Anwendungsbereich, da
Belidstigende auch Personen ohne jeden Einfluss auf zugangsrelevante Entscheidungen sein

konnen.

Dass vom Gesetzgeber auch im Teil III. wie in den ersten beiden Teilen des GIBG
vorgesehen ist, dass ein von der leistungserbringenden Person verschiedener Dritter wegen
Belidstigung beim Zugang zu den geschiitzten Leistungen haftbar wird, ist nicht nur durch den
weiten Wortlaut des Tatbestands in § 35 erkennbar, sondern auch durch die Differenzierung
bei der Formulierung der Rechtsfolgen in § 38, nach der die betroffene Person bei Verstoen
gegen das allgemeine Gleichbehandlungsgebot ,,Anspruch auf Ersatz®, bei Beldstigung aber
ausdriicklich ,,gegeniiber dem/der Belastiger/in Anspruch auf Ersatz‘ ihres Schadens hat. Die
Formulierung des Schadenersatzanspruchs aus Belistigung in § 38 ist in Ubereinstimmung
mit dem wortlich gleichlautenden Anspruch bei Beldstigung durch Dritte in § 12
dahingehend auszulegen, dass Beliistiger/in jede/r Dritte sein kann.”® Hitte der Gesetzgeber
die Absicht gehabt, den Kreis der Haftpflichtigen entgegen der in Teil I. und II. seit langem
bestehenden Erstreckung auf Dritte im Teil III. zu beschrianken, so hitte er das zweifellos in
einer engeren Formulierung des Tatbestands in § 35 oder der Sanktion in § 38 zum Ausdruck
bringen miissen. Auch mit Blick auf den Zweck der Richtlinien, Diskriminierungen moglichst
einzuddmmen, verbietet sich eine reduzierende Auslegung der Haftpflichtigen. Denn die
Richtlinie will nur einen Mindeststandard vorgeben und begriifit in jedem Fall auch eine iiber
diesen hinausgehende, im Umfang weitere Regelung der Haftpflichtigen in nationalen

Gesetzen.

Dem im allgemeinen Anwendungsbereich (oben 1.) gebrachten Argument, die
Zurechnung des Fehlverhaltens Dritter an den/die Leistungsanbieter/in konnte eine
zusitzliche Haftung des/der Diskriminierenden in eigener Person eriibrigen, kommt im
Bereich der Beldstigung noch geringere Bedeutung zu, da Beldstigungen nur in bestimmten

Féllen zugerechnet werden konnen, wihrend allgemeine Diskriminierungen durch

* So im Ergebnis auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 34 Rz 13.
-11 -



zugangsbeschrinkende Malnahmen, sofern sie wirken, praktisch immer iiber § 1313a
dem/der Leistungserbringer/in zurechenbar sind (s unten C. 3.). Auch die vom EuGH
vertretene Verschuldensunabhiingigkeit der Haftung im GIBG fiihrt — anders als bei der
allgemeinen Diskriminierung — bei einer Beldstigung nicht automatisch zu einer Haftung
des/der Leistungsanbieters/in fiir die Diskriminierung durch Dritte, denn bei Beldstigungen
durch Dritte fehlt es nicht nur am Verschulden (bzw der Rechtswidrigkeit) der Handlungen
des/der Leistungserbringers/in, sondern schon an deren TatbestandsmiBigkeit (er/sie

,beldstigt™ eben nicht).

Der Gesetzeszweck gebietet daher auch und gerade hier eine weite Auslegung des
Gleichbehandlungsgebots und damit eine Haftung jeder Person, die eine
tatbestandsmiiige Handlung setzt. Das Ziel der RL - Schaffung eines
diskriminierungsfreien Umfelds in den erfassten Lebenssituationen™ - wire nicht
erreichbar, wenn nur Vertragspartner/Leistungserbringer/innen, nicht aber Dritte, die ja
zumeist auch einen wesentlichen und unvermeidbaren Teil dieses Umfelds der geschiitzten
Personen beim Leistungszugang ausmachen, sich an das Beldstigungsverbot halten miissten.
Der Gesetzeszweck spricht daher im Zusammenhang mit der ohnedies weiten Formulierung
fiir die Interpretation der gesetzlichen Gleichbehandlungsgebote im Sinn einer Anerkennung
eines absoluten Rechts auf Freiheit von Diskriminierung in den geschiitzten Bereichen,

das auch von jedem/jeder Dritten zu respektieren ist.

Im Bereich der Belastigungen konnte aufgrund der fehlenden Zurechenbarkeit
»echter Dritter — also jener Personen, die nicht Gehilfen®° der Leistungsanbieter/inne/n sind -
wie zB Passanten oder anderer Kunden, die geschéddigte Person trotz Diskriminierung in
einem vom Gesetz geschiitzten Bereich nur allzu leicht ohne irgendeinen Ersatzanspruch
dastehen, was klar der Forderung der RL nach effizienten Sanktionen und Rechtsschutz
fiir alle Betroffenen widerspriche. Denn eine eventuelle Anweisung der belédstigenden
Person durch den/die Leistungsanbieter/in (Lokalbesitzer/in und Beléstiger/in haben sich zB
vorher abgesprochen, letztere/r solle bestimmte unerwiinschte Kunden vertreiben) wird fiir
das Opfer idR nicht nachweisbar sein, - mit dem Ergebnis, dass das Verhalten der dritten
Person mangels Gehilfenstellung nicht zugerechnet werden kann. In diesem Fall muss
wenigstens der/die Beldstiger/in selbst dem Opfer haften. Sonst konnte der/die
Leistungsanbieter/in das Diskriminierungsverbot allzu leicht unterlaufen, indem er/sie sich

- aullenstehender und somit nicht automatisch zurechenbarer — Dritter zur Beldstigung

¥ Vgl die Erwiigungsgriinde beider RL, s FN 9.
“'S unten C.3.b.
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bedient. Der von der RL geforderte Rechtsschutz wire damit eindeutig nur unzureichend

gewihrleistet.

Wie schon im Zusammenhang mit dem allgemeinen Anwendungsbereich
herausgearbeitet (oben 1.), handelt es sich bei den Diskriminierungsverboten des GIBG um
Konkretisierungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts bzw um die Regelung eines
speziellen Personlichkeitsrechts auf Freiheit von Diskriminierung in den vom Gesetz
erfassten Bereichen. Ob das Osterreichische Recht ein allgemeines Personlichkeitsrecht oder
eine Vielzahl einzelner Personlichkeitsrechte fiir unterschiedliche Schutzbereiche vorsieht, ist
eine alte Streitfrage von geringer praktischer Bedeutung,"' die Verankerung des absoluten
Rechts auf diskriminierungsfreien Zugang zu bestimmten Leistungen im GIBG hat den davor
bestehenden Schutz der Personlichkeit jedenfalls abgerundet. Die Reichweite des Schutzes
muss wie bei allen absoluten Rechten anhand der formulierten Tatbestinde im Gesetz und
durch Abwigung der Interessen der Rechtsinhaber/innen mit den Interessen der durch das
Recht in ihrem Handlungsspielraum eingeschriinkten Dritten bestimmt werden.*> Die
Beurteilung einer konkreten Handlung als rechtswidrig erfolgt also unter Beriicksichtigung
der Zumutbarkeit fiir Dritte, diese Handlung zum Schutz des Personlichkeitsrechts anderer
zu unterlassen. Bei der Beléstigung fillt nun diese Interessenabwigung besonders leicht:
wihrend fiir leistungsanbietende Personen im allgemeinen Anwendungsbereich zumindest
theoretisch ein Interesse an einer diskriminierenden Behandlung denkbar ist (sie glauben zB,
damit den Wiinschen anderer Kunden zu entsprechen), ist an einer (sexuellen oder sonstigen)
Belidstigung iiberhaupt kein rechtlich schiitzenswertes Interesse vorstellbar. Auch unter
diesem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit der Einhaltung des Beléstigungsverbots fiir Dritte
entsteht daher durch die Annahme einer ,horizontalen Wirkung® desselben kein

Wertungswiderspruch.

Wegen Verletzung eines Personlichkeitsrechts haftet somit deliktisch, wer iSd
Beldstigungsverbots des § 35 ein negatives Umfeld fiir die betroffene Person bei der
Inanspruchnahme von Leistungen in den genannten Bereichen erzeugt und damit deren
Zugang bzw Versorgung beeintrichtigt, auch ohne selbst Anbieter/in der Leistungen zu sein.
Belistiger iSd § 38 kann daher tatsidchlich jeder sein. Haftbar in eigener Person werden auf

diese Weise zB Patient/inn/en, die andere im Wartezimmer der Arztpraxis belédstigen, ebenso

! Aicher in Rummel® § 16 Rz 12 ff; Nachw zur Diskussion auch bei Handler, Der Schutz von
Personlichkeitsrechten (2008) 41 ff.
* Vgl Koch in KBB® § 16 Rz 9.
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ein Fahrgast in einem offentlichen Verkehrsmittel bei Beldstigung eines anderen Fahrgastes,

entsprechend auch Lokalbesucher/inne/n, Nachbar/inne/n im Gemeindebau etc.

Im Bereich der Hoheitsverwaltung, zB des offentlichen Schulwesens, besteht gem
§ 1 AHG wieder die Ausnahme, dass als Organ handelnde physische Personen bei
bestehendem Anspruch gegen den Rechtstriger selbst nicht haften. Belidstigt etwa eine
Lehrperson im Unterricht eine/n Schiiler/in wegen der ethnischen Zugehorigkeit, so wiirde
diese Handlung vom OGH wohl wie die von einem Lehrer im Unterricht zugefiigte
Korperverletzung® als hoheitliche Handlung beurteilt werden, der Staat dem/der Schiiler/in
daher nach dem AHG haften, die Lehrperson (als Organ) selbst jedoch nicht.

Die unerwiinschten Verhaltensweisen miissen geeignet sein, die Wiirde des/der
Betroffenen zu verletzen und aufgrund der negativen Empfindungen, die sie bei ihm/ihr
hervorrufen, seinen/ihren Entschluss, die Leistung weiter (oder wieder) in Anspruch zu
nehmen, zu beeintrichtigen. Das setzt eine gewisses Mindestmall an Intensitit der
beldstigenden Handlung (zB Beschimpfungen, va auch vor Zeugen, schriftliche
Verunglimpfungen, Titlichkeiten...) voraus.** Das Erfordernis der Uberschreitung einer
Toleranzsschwelle vor Annahme einer Beldstigung ermoglicht eine flexible Handhabung des
Beldstigungsverbots: Je nach Umfeld (Zeugen etc) wird dieselbe Handlung (zB eine
verichtliche AuBerung) fiir die Erfiillung des Tatbestands der Belistigung einmal ausreichen
und einmal nicht. Insbesondere wenn es um Jugendliche geht, etwa bei der Beldstigung eines
Schiilers/einer Schiilerin durch einen anderen Schiiler/eine andere Schiilerin, ist jedoch die
TatbestandsmiBigkeit einer Handlung nicht leichtfertig mit dem Hinweis auf die ,,jugendliche
Unbekiimmertheit, bzw mit der Begriindung, dass die unter Erwachsenen {iblichen
Umgangsformen noch nicht ausgeprédgt seien und es an der Ernstlichkeit hinselnder oder
neckender AuBerungen in diesem Alter fehle, abzulehnen, sondern darauf Bedacht zu
nehmen, dass gerade eine jugendliche Person Demiitigungen uU viel tiefer empfinden und
dementsprechend groeren bleibenden Schaden nehmen kann als eine in ihrer Personlichkeit

und ihrem Selbstbewusstsein bereits gefestigte erwachsene Person.

Trotz prinzipieller Verschuldensunabhingigkeit ist es wohl richtlinienkonform, eine
Haftung Jugendlicher fiir eigenes Verhalten erst nach Erreichen der Deliktsfihigkeit
anzunehmen, da auch dem europdischen Gesetzgeber der Schutz Minderjdhriger ein
besonderes Anliegen ist. Eine solche Einschrinkung der Haftpflichtigen ergibt sich auch

aufgrund verfassungskonformer Interpretation, da die Haftung Deliktsunfdhiger in nur einem

“ EvBI 1960/381.
* Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 34 Rz 11.
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Spezialbereich wie dem GIBG dem Gleichheitssatz ~ widerspriche.”  Keinen
Wertungswiderspruch  wiirde allerdings eine Bejahung der Haftung unter den
Voraussetzungen des § 1310 ABGB darstellen. Diese subsididre Haftung (nur fiir den Fall,
dass die mit der Ausiibung der Obsorge Betrauten nicht haften), greift ein, wenn einem/r
unmiindigen Schidiger/in doch im Einzelfall ein Verschulden zur Last zu legen oder nach
seinem/ihrem Vermogen im Verhiltnis zu dem des/der Geschidigten eine Ersatzpflicht

zuzumuten ist.

b. Eine Diskriminierung liegt auch vor bei Anweisung zur Belidstigung oder wenn
die Zuriickweisung oder Duldung einer Belistigung durch die belidstigte Person zur
Grundlage einer diese Person beriihrenden Entscheidung gemacht wird (§ 35 Abs 2 nF
GIBG). Schon zum Adressatenkreis im allgemeinen Anwendungsbereich wurde vertreten,
dass Anweisende auch Dritte sein konnen, dh vom/von der Leistungsanbieter/in verschiedene
Personen (s die Ausfithrungen unter B. 1.). Dies gilt umso mehr beim Belidstigungsverbot, da
hier schon als unmittelbare Téter/innen beliebige Dritte in Frage kommen. Weder die RL
noch das GIBG definieren die "Anweisung". Anweisen ist jedenfalls nicht technisch im Sinne
von Ausiiben eines Weisungsrechts gemeint. Auch wenn die Materialien von ,,Anstiftung*
sprechen®® und damit eine Interpretation im Sinne eines zielgerichteten Verhaltens nahelegen,
ist der Begriff doch zur Verwirklichung des Zieles der RL - umfassender Schutz vor
Diskriminierung - weit zu verstehen, und fallen auch Handlungen wie Ermutigung oder
Aufstachelung darunter.*’ Voraussetzung ist nur, dass der ,,anweisenden* Person faktisch ein
erheblicher Einfluss auf das Verhalten der belistigenden Person zukommt. Zur Haftung
kommt es auch dann, wenn die Anweisung nicht befolgt wird, da schon das Anweisen selbst
eine Diskriminierung darstellt. Die angewiesene Person diskriminiert im Fall der Befolgung
der Anweisung auch selbst, haftet also wegen Belidstigung. In diesem Fall hat die
diskriminierte Person zwei (kumulative) Schadenersatzanspriiche gegen zwei schadigende
Personen, da sie zwei unterschiedlichen Diskriminierungen ausgesetzt war. Eine Ausnahme
ist fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung zu machen, da dort das Organ selbst der belistigten

Person nicht haftet.*®

Auf den ersten Blick konnte man in der zweiten Variante des § 35 Abs2 — der

Diskriminierung durch Entscheidungen auf Grundlage der Zuriickweisung oder Duldung einer

* Ahnlich Kletecka in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 39.

*RV 307 BIgNR 22. GP 11.

4 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 5 Rz 153.

* Das Organ hat auBerdem die Weisung nach Verwaltungsrecht zu befolgen, auBer sie verstoft gegen ein
Strafgesetz.
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Beldstigung durch die beldstigte Person - ein Indiz fiir eine Einschrinkung des
Adressatenkreises auf die Adressaten des allgemeinen Diskriminierungsverbots sehen, da nur
diese iiber eine Entscheidungsmacht beziiglich des Leistungszugangs verfiigen. Dies ginge
freilich davon aus, dass man unter ,,Entscheidungen iSd § 35 nur solche betreffend den
Zugang zu oder die Versorgung mit den genannten Giitern versteht, zB die Androhung, der
Person den Zutritt zur Diskothek zu verweigern, wenn sie nicht bereit sei, dort mit jemand
Bestimmtem eng umschlungen zu tanzen. Es ist jedoch keineswegs ausgeschlossen, eine
Belidstigung in einem der geschiitzten Bereiche auch darin zu sehen, dass eine Entscheidung
betreffend einen anderen Lebensbereich der betroffenen Person davon abhingig gemacht
wird, dass sie sich eine Beldstigung im geschiitzten Bereich gefallen ldsst. Verspricht eine
dritte Person zB, die Verbreitung von fiir die betroffene Person peinlichen Tatsachen zu
unterlassen, wenn diese sich zu dem Tanz bereiterklirt, so ist mE auch darin eine Beldstigung
bei Inanspruchnahme der Leistung der Diskothek zu sehen. Das Abhidngigmachen von
Entscheidungen ist ein Druckmittel, dem der/die Beldstigte ausgesetzt wird und das die
Belidstigung daher fiir den/die Belidstigende/n erleichtert. Es steht insofern der im selben
Absatz des § 35 geregelten Anweisung zur Beldstigung gleich, die ebenfalls eine die
Beliastigung begiinstigende Einwirkung eines Dritten darstellt. Ob man den/die
Belastiger/in durch Anweisung unterstiitzt oder durch Druck auf das Opfer, macht strukturell
keinen Unterschied, die Einbeziehung aller Dritter auch im Rahmen der zweiten Variante des
Abs 2 stellt daher im Vergleich zur Anweisung keine Ausweitung der Haftgriinde dar. Schon
die Zusammenfassung beider Haftungstatbestinde in einem Absatz zeigt deren
Verwandtschaft und spricht dafiir, auch das Abhingigmachen von Entscheidungen in einem
anderen Lebensbereich des Opfers durch auBenstehende Dritte als haftungsbegriindend

anzusehen.

3. Abhilfepflicht

Im Gegensatz zu den Teilen I. und II. des GIBG enthilt Teil III. keinen eigenen
Hinweis auf eine Abhilfepflicht des/der Leistungsanbieters/in im Fall der Beldstigung durch
Dritte. Nach §§ 7 und 21 GIBG haftet ein/e Arbeitgeber/in, der/die es schuldhaft unterlésst,
im Fall einer Beldstigung durch Dritte eine aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher
Bestimmungen angemessene Abhilfe zu schaffen. Aus dem Fehlen einer ausdriicklichen
Regelung einer Abhilfepflicht im Teil III. (bzw Teil Illa. aF) kann jedoch nicht auf das

Fehlen einer solchen Verpflichtung in den sonstigen Bereichen (aulerhalb der Arbeitswelt)

-16 -



schlechthin geschlossen werden. Auch die im Zusammenhang mit Arbeitsverhiltnissen im
Gesetz erwihnte Abhilfepflicht wird ndmlich nicht erst durch das GIBG geschaffen, sondern
ist als Konkretisierung der umfassenden, jede/n Arbeitgeber/in treffenden Fiirsorgepflicht zu
verstehen.” Diese erstreckt sich auf den Schutz der Personlichkeitsrechte des/der
Dienstnehmers/in im allgemeinen und speziell daher auch auf den Schutz vor

Diskriminierung.50

Da die ausdriicklich im GIBG geregelte Abhilfepflicht somit eigentlich nur ein
Verweis auf bereits bestehende gesetzliche oder vertragliche Pflichten ist und zudem einen
Fall der Verschuldenshaftung darstellt, ist fiir den III. Teil des GIBG zu untersuchen,
inwieweit sich auch hier aus dem allgemeinen Zivilrecht eine entsprechende
Abhilfeverpflichtung ableiten lisst. Uberall dort, wo vertragliche oder vorvertragliche
Schuldverhéltnisse oder andere Sonderrechtsbeziehungen bestehen, kann sich aus denselben
aufgrund der Schutz- und Sorgfaltspflichten der Parteien untereinander’' auch eine Pflicht
zum Einschreiten bei Verletzungen des Personlichkeitsrechts durch Belistigungen ergeben.
Auf diese Weise ldsst sich eine Abhilfepflicht im angemessenen Ausmall zB auf Seiten
des/der Vermieters/in bei Beldstigung durch andere Mieter/innen, des/der Lokalbetreibers/in
bei Beldstigung durch andere Giste, des Verkehrsunternehmens bei Beldstigung durch andere
Fahrgiste oder des Schulhalters bei Beldstigung durch Lehrer/innen oder andere
Schiiler/innen, jeweils als konkrete Schutzpflicht aus dem (vor-)vertraglichen Verhiltnis
gegeniiber dem (aktuellen oder potentiellen) Vertragspartner ableiten, in deren Rahmen auch

fiir eingesetzte Erfiillungsgehilfen zu haften ist (s unten C. 3. b.).”?

Zur Beantwortung der Frage, ob jene Personen, die der/die Leistungsanbieter/in
einsetzt, um seine/ihre vertraglichen Pflichten zu erfiillen, wie zB Schaffner/innen,
Kellner/innen, Lehrer/innen etc, eine eigene Abhilfeverpflichtung trifft, ist wieder auf die
sich aus dem absoluten Personlichkeitsrecht ergebenden deliktischen Pflichten abzustellen:
Der Schutz vor Diskriminierung in der konkreten Ausgestaltung durch das GIBG ist ein
Personlichkeitsrecht, das als absolutes Recht prinzipiell jeder zu achten hat. Die
Rechtswidrigkeitspriifung erfolgt daher wieder im Weg einer Interessenabwigung. Wie der
Straftatbestand ,,Unterlassung der Hilfeleistung® (§ 95 StGB) zeigt, ist das hier maBgebliche
Kriterium, nidmlich die Zumutbarkeit einer Pflicht zum Tiatigwerden nur sehr

eingeschrinkt anzunehmen. Es geht hier um eine Pflicht zum aktiven Tun (dh bereits die

* OGH 9 Ob A 18/08z, ZAS 2009/45 (Kromer) = ZAS 2009, 129 (Schrank).
Vgl Pfeil in Schwimann, ABGB” § 1157 Rz 11.

! Koziol/Welser 11, 5 f, 16 ff.

32 Ebenso Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 35 Rz 9.
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Unterlassung — das Nicht-Tun — soll rechtswidrig sein), die prinzipiell weniger zumutbar ist,
als eine Pflicht zur Unterlassung. Gehort es zu den eigenen Pflichten, fiir das Wohl einer
Person in bestimmtem Zusammenhang zu sorgen, so ist man allerdings verpflichtet, drohende
Verletzungen abzuwenden. Als Beispiel kann ein Lehrer/eine Lehrerin dienen, zu
dessen/deren Pflichten es auch ganz allgemein gehort, die Personlichkeitsrechte der
Schiiler/innen zu schiitzen. Aus dieser Verantwortung, die auch eine gewisse Pflicht zur
Vorbildwirkung fiir die Schiiler/innen beinhaltet, sowie aufgrund seiner/ihrer pidagogischen
Ausbildung, wird ihm/ihr ein Einschreiten im Fall erkennbarer Beldstigung eines Schiilers
oder einer Schiilerin jedenfalls zumutbar sein. (Im Bereich der Hoheitsverwaltung besteht
allerdings wieder ein Haftungsausschluss zugunsten des Organs bei Haftung des

Rechtstrigers.)

Allgemein ist zumindest ein Einschreiten der Personen mit entsprechender
Autoritit zu erwarten und umso eher zumutbar, als ihr Einschreiten besondere Aussicht auf
Erfolg hat. Den/die StraBenbahnfiihrer/in treffen daher kraft seiner/ihrer Autoritidt konkretere
Pflichten zum Eingreifen als den zufillig anwesenden dritten Fahrgast. Dies ist auch unter
dem Aspekt zu betonen, dass ein Opfer einer Beldstigung sich gerade von einem Organ
des/der Leistungsanbieters/in Abhilfe erwarten wird und durch eine Enttduschung dieser
Erwartung die Diskriminierung noch unangenehmer empfinden wird. Insgesamt gilt: je mehr
zu erwarten ist, dass das Einschreiten Wirkung zeigt, und je weniger Aufwand und Risiko mit
dem Einschreiten verbunden sind, umso eher ist von einer Abhilfepflicht auszugehen. So kann
etwa in gefdhrlichen Situationen zwar das telefonische Anfordern von Hilfe, nicht aber das

eigenhindige Eingreifen zumutbar sein.

C. Haftung fiir das Verhalten Dritter

1. Haftung juristischer Personen fiir ihre Organe und ,,Machthaber

Juristische Personen konnen nicht durch eigenes deliktisches Verhalten haftbar werden. Aus
§ 26 ABGB wird jedoch abgeleitet, dass sie aufgrund ihrer Gleichstellung mit natiirlichen
Personen nicht nur nach den allgemeinen Regeln der Gehilfenhaftung einstehen miissen,
sondern dariiber hinaus — als Ersatz fiir eine eigene Deliktsfihigkeit — auch fiir ihre
gesetzlich und statutarisch berufenen Organe wund fiir andere Personen in

eigenverantwortlicher, leitender und iiberwachender Funktion (,,Machthaber“ iSd § 337
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ABGB) haften. Es handelt sich bei dieser spezifischen Zurechnung fremden Verhaltens bei
juristischen Personen vom Wesen der Haftung her eigentlich nicht um Haftung fiir Dritte
(Gehilfenhaftung), sondern um ein Surrogat fiir die fehlende Haftung aufgrund eigener
Deliktsfdhigkeit; die betreffenden Organe ,repridsentieren in ihrer Organfunktion die
juristische Person selbst (Reprisentantenhaftung).® So hat der OGH beispielsweise
entschieden, dass eine GmbH fiir die sexuelle Beldstigung durch ihren Geschiftsfithrer gem
§ 6 Abs 1 Z 1 GIBG einzustehen hat, und zwar unabhingig davon, ob dieser (iSd § 1313a) mit
der Wahrnehmung der entsprechenden Fiirsorgepflicht betraut war, da dies bei einem
Vertretungsorgan eben nicht notwendig sei.”* Die Haftung wird auch damit begriindet, dass
sich in der sexuellen Beléstigung gerade die Gefahr realisiert hat, die durch die leitende
Stellung des Organs der juristischen Person erhoht wurde, da gerade bei diesem Delikt das

Vorliegen eines Abhiingigkeitsverhiltnisses eine groBe Rolle spielt.”

Die Grundsitze der Repridsentantenhaftung konnen auch auf natiirliche Personen
tibertragen werden, soweit diese in ihrem Unternehmen leitende Angestellte beschiftigen,
weil diese wegen der Selbstindigkeit ihrer Téatigkeit eine besondere Gefdhrdungsmoglichkeit

haben.>®

Neben der juristischen Person haftet dem Diskriminierungsopfer auch das Organ, und
zwar idR deliktisch fiir die Beeintrdchtigung des Personlichkeitsrechts auf Gleichbehandlung
bzw Freiheit von Diskriminierung. Es handelt sich um Solidarhaftung, dh der/die Geschidigte
kann sich aussuchen, wen er/sie in Anspruch nimmt, bzw kann auch beide zugleich belangen,
erhilt aber bei einer diskriminierenden Handlung selbstverstdndlich insgesamt nur einmal den

geschuldeten Ersatz.

2. Hoheitsverwaltung

Fiir Anspriiche gem § 38 GIBG, die aus diskriminierenden Handlungen staatlicher Organe in
Vollziehung der Gesetze erwachsen, gilt das AHG.” In Frage kommen vor allem der Zugang
zu und die Versorgung mit Bildung (6ffentliche Schulen) und Sozialschutz. Soweit das GIBG
eine verschuldensunabhingige Haftung vorsieht, ist das entsprechende Erfordernis im AHG
allerdings durch teleologische Reduktion zu beseitigen. Das AHG ist insofern nur

entsprechend anzuwenden. Im Bereich hoheitlicher Verwaltung werden Organe noch weiter

3 Vgl ASG Wien 25. 2. 1994, 25 Cga 461/93, RAW 1994, 255.

*ZB OGH 9 Ob A 18/08z, ZAS 2009/45 (Kromer) = ZAS 2009, 129 (Schrank).

% Tinhofer, Sexuelle Beldstigung durch den Geschiiftsfiihrer einer GmbH, RAW 1994, 249.
% Schacherreiter in ABGB-ON § 1315 Rz 26; Karner in KBB® § 1315 Rz 7.

7RV 307 BIgNR 22. GP 22.
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zugerechnet als bei den juristischen Personen im Privatrecht. Der Rechtstriager haftet nach
dem AHG fiir jede Schiddigung durch ein Organ, das in Vollziehung der Gesetze titig war.
Bei einer einheitlichen Aufgabe hoheitlicher Natur gehdren alle damit in unmittelbarem
innerem Zusammenhang stehenden Verhaltensweisen zur Hoheitsverwaltung, auch zB
Befugnisiiberschreitungen und strafgesetzwidrige Handlungen.”® So beurteilte der OGH etwa
die von einem Lehrer im Unterricht zugefiigte Korperverletzung als hoheitliche Handlungsg.
Die Handlung des Organs muss aber jedenfalls in engem inneren und duBeren Zusammenhang
mit der hoheitlichen Tatigkeit stehen, und nicht nur anldisslich oder bei Gelegenheit der
Ausfiihrung seiner Verpflichtungen erfolgen. Bei Privattitigkeiten — wenn auch wéhrend des
Dienstes erfolgt — kommt daher allgemeines Schadenersatzrecht zur Anwendung. Die
Abgrenzung idhnelt jener zwischen § 1313a und § 1315 ABGB.” Kénnen in einem
Sachverhalt hoheitliche und privatrechtliche Ankniipfungspunkte nicht getrennt werden,
kommt nach dem OGH die amtshaftungsrechtliche Regelung als die speziellere zur
Anwendung.61 Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung haftet der Rechtstriger nach
allgemeinem Schadenersatzrecht als juristische Person (mit dem engeren Organbegrifﬁz), S

oben 1.

Die als Organ titige physische Person selbst haftet nach Osterreichischem
Amtshaftungsrecht dem/der Geschidigten nicht (§ 1 Abs 1 AHG). Durch die Haftung des
Rechtstrigers gegeniiber dem/der Geschiddigten wird der Forderung der RL nach einem
angemessenen Rechtsschutz jedenfalls grundsitzlich entsprochen. Dass das Organ hier im
Gegensatz zu privatwirtschaftlichen Bereichen nicht selbst haftet, stellt zwar eine
Verminderung der haftenden Personen dar, ein Ausfall ist fiir den/die Geschidigte/n
allerdings angesichts der unter normalen Umstdnden gesicherten Zahlungsfihigkeit der
offentlichen Hand nicht zu befiirchten, sodass hier der Haftungsausschluss in Abwégung der
Geschidigteninteressen mit den Interessen der Hoheitsverwaltung wohl richtlinienkonform

ist.

3. Haftung fiir Gehilfen

a. Gehilfenzurechnung beim allgemeinen Gleichbehandlungsgebot

* Mader in Schwimann® VII, § 1 AHG Rz 27.

* EvBI 1960/381.

% Mader in Schwimann® VIL, § 1 AHG Rz 27 f.

°1'SZ 68/134.

52 Mader in Schwimann® VII, Vor § 1 AHG Rz 29 mit Nachw zur gegenteiligen Lehre, die auch in der
Privatwirtschaftsverwaltung das AHG anwenden will.
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Da es bei einer diskriminierenden MalBnahme durch einen/eine vom/von der
Leistungsanbieter/in verschiedene/n Entscheidungstriger/in im Ergebnis um dieselbe
Diskriminierung geht wie bei einer Verletzung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes
unmittelbar durch den/die Leistungsanbieter/in, ergibt sich bereits aus der
Verschuldensunabhédngigkeit der Haftung des/der Leistungsanbieters/in prinzipiell die
unbegrenzte Zurechnung an diese/n. Der/die Anbieter/in muss fiir eine Diskriminierung in
Form eines Verstoes gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot beim Zugang zu/der
Versorgung mit seinen/ihren Giitern oder Leistungen jedenfalls einstehen, egal von wem die
diskriminierende Entscheidung, die letztlich in seinem/ihrem Namen wirksam getroffen
wurde, ausging.”> Denn die Handlung der faktisch iiber den Zugang entscheidenden Person,
zB des/der Tiirstehers/in, bewirkt dieselbe Beeintrichtigung des Zugangs zu Giitern oder
Leistungen wie eine Handlung der die Leistung anbietenden Person selbst, die im Effekt
daher in beiden Fillen ihre Leistung nur unter Einschrinkungen angeboten hat und somit den
Tatbestand der Diskriminierung erfiillt, wenn auch ohne eigenes schuldhaftes Handeln.
Auch fiir diskriminierende Handlungen des Maklers/der Maklerin bei der Auswahl der zu
einer Wohnungsbesichtigung eingeladenen Personen haftet die/der Vermieter/in selbst dann,
wenn sie/er keine Anweisung zur Diskriminierung gegeben hat. Fiir die Erfiillung des
Tatbestands der allgemeinen Diskriminierung reicht es, dass jemand beim Zugang zur
Wohnung, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stand, diskriminiert wurde. Voraussetzung fiir
die verschuldensunabhingige Haftung der/des Vermieterin/s ist mE allerdings, dass sie/er
den/die Makler/in mit der Vermittlung betraut hat, was schon durch Ubergabe des Schliissels
der Fall ist, oder deren Téatigkeit wenigstens geduldet hat. Der nicht sehr praktische Fall des
vollig unberufenen Titigwerdens einer vermittelnden Person ohne Erméchtigung/Duldung der
anbietenden Vertragsseite kann wohl nicht als Diskriminierungshandlung der letzteren,

sondern einzig als Diskriminierung durch den/die Makler/in selbst angesehen werden.

Da die verschuldensunabhingige Haftung im Osterreichischen Recht meist eine eher
weitere  Gehilfenzurechnung kennt, ist davon auszugehen, dass das Fehlen des
Verschuldenserfordernisses im GIBG jedenfalls kein Argument gegen eine analoge
Heranziehung wenigstens derjenigen Zurechnungsregeln sein kann, die fiir den Bereich der
Verschuldenshaftung  gelten, also insbesondere des §1313a ABGB.**  Die
Gehilfenzurechnung analog zu dieser Bestimmung bildet also jedenfalls eine Untergrenze der

moglichen Zurechnung fremden Verhaltens im Anwendungsbereich des GIBG. Man muss

% Dazu schon oben B.1.
% Fiir eine analoge Anwendung des § 1313a auch Kletecka in Rebhahn, § 12 Rz 13 f.

-21 -



sich zumindest das Verhalten jener Personen zurechnen lassen, derer man sich im Rahmen
eines Vertrags oder vorvertraglichen Verhiltnisses zur Erfiillung (bzw Verletzung) des

Gleichbehandlungsgebots bedient.

Das schon aufgrund der Verschuldensunabhéngigkeit erzielte Ergebnis ist nun nicht
anders bei einer (analogen) Anwendung des § 1313a: im allgemeinen Anwendungsbereich ist
die diskriminierende Entscheidung jedenfalls zurechenbar, weil sie sich auf die

<66 der

Hauptleistungspflicht bezieht.”>  Der geforderte  ,,innere = Zusammenhang
Schiadigungshandlung mit der Erfiillung ist bei einer ,,unterschiedlichen Behandlung* iSd allg
Gleichbehandlungsgebots immer gegeben, da es sich bei diskriminierenden Entscheidungen

um Konkretisierungen der Hauptpflichten aus dem Schuldverhiltnis handelt.

b. Gehilfenzurechnung beim Beléstigungsverbot

Die direkte Anwendung des §1313a ist zumindest im Rahmen der
Abhilfeverpflichtung von Bedeutung, da es sich hierbei um Verschuldenshaftung handelt:
erbringt der/die Leistungsanbieter/in die Leistung nicht in eigener Person, sondern bedient
er/sie sich zur Leistung dritter Personen, so {iibertrigt er/sie diesen auch seine/ihre
Verpflichtung zur Abhilfe im Belistigungsfall, da er/sie selbst ja nicht "vor Ort" ist.*” Da nur
die schuldhafte Verletzung der Abhilfepflicht haftbar macht, kommt es — wie immer bei
§ 1313a — darauf an, ob das Verhalten des Gehilfen eine Pflichtverletzung des Geschiftsherrn

darstellen wiirde, wenn dieser selbst gehandelt hitte.

So ist beispielsweise der/die StraBlenbahnfahrer/in Gehilfe/in im Bereich der
vertraglichen Abhilfeverpflichtung des Verkehrsunternehmens. Die Pflicht kann etwa
Verweise, Aufforderung zum Aussteigen oder telefonisches Anfordern von Hilfe umfassen.
Analoges gilt fiir den/die Kellner/in (Meldung an Lokalinhaber/in, Zuweisung eines besseren
Platzes) oder Lehrer/in (Sofortmafnahme: Zurechtweisung; Meldung an Schulleitung,

Gespriche mit Eltern etc).

Selbst fiir die Teile I. und II. des GIBG ist nicht davon auszugehen, dass die (dort
ausdriicklich normierte) Abhilfepflichtverletzung die einzige Moglichkeit der Haftung des/der
Leitungsanbieters/in fiir Belistigungen anderer Personen darstellt.®® Denn auch die dortige

Normierung ist nur ein Verweis auf eine schon nach allgemeinen Grundsitzen bestehende

% Koziol, Haftpflichtrecht II, 343, 346.

% Karner in KBB? § 1313a Rz 8; s auch unten b).

" Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 12 Rz 115.

58 So aber offenbar Kletecka in Rebhahn, GIBG § 12 Rz 15.
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Schutz- und Sorgfaltspflicht gegeniiber der anderen Vertragspartei. Fiir den Teil III. wird die
Abhilfepflicht ohnehin direkt aus dem allgemeinen Zivilrecht abgeleitet. Sie kann daher nicht

als abschlieBende Regelung der Haftung fiir Beldstigungen durch Dritte angesehen werden.

Daher ist auch auflerhalb der schuldhaften Abhilfepflichtverletzung eine Zurechnung
von Belastigungen denkbar. Eine Beldstigung durch eine/n Entscheidungstriger/in
(Tiirsteher/in, Schuldirektor/in) ist wohl dann jedenfalls analog § 1313a ABGB zurechenbar,
wenn sie im Zusammenhang mit einer Zugangsentscheidung féllt, da hier die prizise
Abgrenzung der Entscheidung iiber/Behandlung beim Leistungszugang von der Beldstigung
oft gar nicht moglich ist: Die Entscheidung iiber den Zugang kann namlich schon als solche
auch eine Beldstigung darstellen, wenn sie auf eine Art und Weise getroffen oder mitgeteilt
wird, die die Wiirde der betroffenen Person verletzt und damit fiir sie eine Beeintrachtigung
des Umfelds bei Leistungsinanspruchnahme bewirkt. In diesem Bereich kann man die
Haftung fiir Beladstigungen durch unmittelbare Entscheidungstriger/innen auferdem noch
darauf stiitzen, dass sie typischerweise im Zusammenhang mit der Zugangskontrolle
auftreten und dadurch der innere Zusammenhang mit der Erfiilllung der iibertragenen
Aufgaben gegeben ist (zum inneren Zusammenhang gleich unten).® So wird es zB gerade bei
der Tatigkeit des/der Tiirstehers/in im Fall einer Zuriickweisung einer Person durch deren
berechtigten Widerspruch typischerweise zu Konfrontationen kommen, in deren Verlauf
moglicherweise auch diskriminierende AuBerungen fallen. Die belistigende Diskriminierung
durch eine den Zugang zur Leistung kontrollierende Person steht daher mit dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot in engem Zusammenhang, sie betrifft die Hauptleistung indem sie
den Zugang zu dieser beeintrichtigt. Eine Belistigung in Zusammenhang mit der Funktion
der die Zugangskontrolle ausiibenden Person ist daher stets zuzurechnen (vgl schon oben
a). Als Beispiele kann ein/e Verkiufer/in dienen, der/die Kunden beldstigt, sodass diese
vielleicht freiwillig das Geschift verlassen, da sie beim Zugang zur Leistung auf die
Kooperation des/der Verkaufers/in angewiesen sind. Ohne dessen/deren Bereitschaft kann
der Leistungszugang gar nicht erfolgen. Eine Beldstigung kommt hier einer
Leistungsverweigerung und  somit einem  Verstol  gegen das  allgemeine
Diskriminierungsverbot gleich. Die Zurechnung hat auch zu erfolgen bei der Belistigung
durch eine/n Kellner/in, der/die durch Aufnahme der Bestellung faktisch den Leistungszugang
steuert. Anders wird zB eine Beldstigung durch eine zufillig anwesende Reinigungskraft zu
sehen sein, deren Aufgabe gar nicht die Kundenbetreuung ist, sodass die Zurechnung idR

abzulehnen sein wird.

% Vgl Reischauer in Rummel® § 1313a Rz 3.
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Eine unbegrenzte Zurechnung - auch vorsitzlicher Beldstigungshandelungen des
Gehilfen — ist gem § 1313a ABGB dann geboten, wenn es sich bei der verletzten Pflicht
gerade um eine Hauptleistungspflicht aus dem Rechts-/Leistungsverhiltnis handelt.”® Das ist
zB dann der Fall, wenn eine Person, die beldstigt wird, in die Obhut gerade des/der
Leistungsanbieters/in gegeben wurde, zB wenn eine minderjdhrige Person vom/von der
Taxilenker/in, der/die sie transportieren sollte, sexuell belidstigt oder vom/von der
Privatschullehrer/in, der/die sie unterrichten sollte, aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit
belistigt wird.”' Die Verpflichtung zur Unterlassung von Belistigungen bildet hier nidmlich

einen Bestandteil der (Hauptleistungs-)Pflicht zur Obhut bzw Aufsicht.

Fiir den Bereich der Neben-, Schutz- und Sorgfaltspflichten wird eine Haftung nur
fiir solche Schiddigungen, die durch die Ausfithrung der iibertragenen Tétigkeit entstehen,
nicht aber fiir blol gelegentlich der Verwendung zugefiigte Schiaden, bejaht. Nach dem
Normzweck des § 1313a, der die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen aufgrund -einer
Interessenverfolgung durch den/die Geschiftsherrn/in  vorsieht, ist ein sachlicher
Zusammenhang mit dieser Interessenverfolgung erforderlich, der nach dem konkreten
Interessenverfolgungsprogramm im Einzelfall zu priifen ist und bei allen damit verbundenen
typischen Gefahren zu bejahen ist.”* Lehre’® und Rechtsprechung’® anerkennen, dass auch
grob fahrldssige, ja sogar vorsitzliche unerlaubte Handlungen in einer dem Schuldner
zurechenbaren Weise vom Erfiillungsgehilfen begangen werden konnen. Es kommt auch hier
auf den inneren Sachzusammenhang der schidigenden Handlung des Erfiillungsgehilfen mit
der Vertragserfiillung an, sodass jene Schiddigungen ausgeschlossen sind, die Gehilfen nur
gelegentlich (anlédsslich) der Erfiillung zugefiigt haben und die selbstindigen unerlaubten
Handlungen entsprungen sind. Gehort jedoch die schiddigende Handlung zum
Aufgabenbereich des/der Gehilfin, mit dessen Wahrnehmung er/sie betraut worden ist, dann
hat der/die Schuldner/in dafiir einzustehen, etwa wenn eine mit dem Hinauswurf von Gisten
betraute Person einen Gast vorsitzlich schidigt.”” Bei einer sexuellen Belistigung im
Fahrschulauto fehlt es an einer Hauptleistungspflicht iS einer Obhut oder Aufsicht wie im
genannten Taxifall, die Beldstigung stellt hier also eine Verletzung der Nebenpflicht zur

Achtung der Personlichkeitsrechte des/der Fahrschiilers/in dar. Ein innerer Zusammenhang

0 Koziol, Haftpflichtrecht II, 343, 346 (zu § 1313a ABGB).

"' Jedenfalls im Fall der Minderjihrigkeit ist daher die herkdmmliche Losung des Kutscherfalles (,.keine Haftung
nach § 1313a%; s Koziol, Haftpflichtrecht Hz, 344) abzulehnen. In diesem Sinn auch Reischauer in Rummel®

§ 1313a Rz 3.

2 Reischauer in Rummel® § 1313a Rz 3.

3 Reischauer in Rummel® § 1313a Rz 3 mwN.

™ OGH 5 Ob 555/78, SZ 51/55 mwN; 7 Ob 524/90, JBI 1991, 387.

" OGH 5 Ob 555/78, SZ 51/55; 7 Ob 524/90, IBI 1991, 387.
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mit der Erbringung der Hauptleistung, dem Vermitteln des Fahrkonnens, kann mE aber darin
gesehen werden, dass diese in einer relativ intimen Situation erfolgt, in der das Opfer mit
dem/der Belistiger/in allein ist und der physischen Nihe wihrend der Fahrt nicht leicht
ausweichen kann, sodass insbesondere bei jungen Fahrschiiler/inne/n aufgrund der Autoritit
des/der Fahrlehrers/in in der Belidstigung die Verwirklichung einer durch die

Interessenverfolgung der Fahrschule erhohten Gefahr gesehen werden konnte.

Methodisch ist die Frage daher nicht richtig gestellt, ob man im Bereich des GIBG
zusditzlich der Haftungsgrundlage des § 1313a bedarf.’® Vielmehr ist von einem durch die
europdischen Richtlinien fiir die Auslegung des GIBG vorgegebenen Mindeststandard an
Schutz auszugehen, der ein Mehr an Schutz durch konkrete innerstaatliche Regelungen
keineswegs ausschlieft. Bei Ermittlung der Rechtsfolgen einer konkreten Rechtsverletzung
sind daher die Bestimmungen des GIBG und die sonstigen innerstaatlichen Haftpflichtregeln
iSd Einheit der Rechtsordnung einer Gesamtbetrachtung zu unterziehen, wobei der
Mindestschutz der europédischen RL durch das Gebot der richtlinienkonformen Interpretation
nur die untere Grenze darstellt. Konkret ergeben sich die Grenzen des Schutzes aus einer
Kombination der innerstaatlichen Normen des Schadenersatzrechts mit den speziellen Regeln
des GIBG. Auch wenn das GIBG dies nicht ausdriicklich klarstellend normiert77, 1st namlich
davon auszugehen, dass es eine etwaige weitergehende Haftung nach ABGB unberiihrt lésst.
Es hitte mE umgekehrt einer ausdriicklichen Anordnung bedurft, um die Haftung nach

allgemeinen Schadenersatzregeln auszuschlieen.

Dieser Befund wird dariiber hinaus auch von den RL selbst gestiitzt: Art6
AntirassismusRL 2000/43/EG und Art7 Erweiterte GleichbehandlungsRL 2004/113/EG
halten unter dem Titel ,,Mindestanforderungen‘ fest, dass die RL nationalen Vorschriften, die
im Hinblick auf die Wahrung des Grundsatzes der Gleichbehandlung giinstiger sind als die in
der RL vorgesehenen, nicht entgegenstehen und dass die Umsetzung der RL keinesfalls der
Rechtfertigung einer Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits garantierten
Schutzniveaus dienen darf. Die Zurechnungsregeln fiir Gehilfen konnen daher eine Haftung
des/der Leistungsanbieters/in gerade im Bereich der Beladstigungen in Féllen begriinden, in

denen sie sich allein aus dem GIBG nicht ableiten lieB3e.

7 Vgl Posch in Rebhahn, GIBG §§ 6-7 Rz 47.
77 Manche schadenersatzrechtlichen Sondergesetze enthalten derartige Klarstellungen, s zB § 19 Abs 1 EKHG.
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D. Zusammenfassung

1) Im allgemeinen Anwendungsbereich des GIBG haften die Leistungsanbieter/innen
und andere faktisch iiber den Zugang zu den Leistungen entscheidende Personen
verschuldensunabhingig fiir Verletzungen des allgemeinen Diskriminierungsverbots. Die
Haftung der letztgenannten Entscheidungstriger ist eine deliktische aufgrund der Verletzung
des im GIBG geregelten Personlichkeitsrechts auf Nichtdiskriminierung in den geschiitzten

Bereichen.

2) Aus dem Beléstigungsverbot ist eine deliktische Haftung prinzipiell aller Dritten
ableitbar, die durch Verwirklichung des Tatbestands in das fremde Personlichkeitsrecht

eingreifen.

3) Auch wegen Anweisung zur Diskriminierung kann jeder Dritte deliktisch zur

Verantwortung gezogen werden.

4) Auch im Teil III. des GIBG besteht nach allgemeinen Grundsitzen eine aus
vorvertraglichen und  vertraglichen  Schutz- und  Sorgfaltspflichten  ableitbare,
verschuldensabhingige Abhilfepflicht des/der Leistungsanbieters/in gegeniiber dem
(potentiellen) Vertragspartner bei Beeintriachtigung dessen Personlichkeitsrechts durch
beldstigende Dritte. Deliktische Abhilfepflichten dritter Personen bestehen aufgrund geringer

Zumutbarkeit von aktivem Tétigwerden jedoch nur eingeschrinkt.

5) Bei Diskriminierungen im Rahmen der Hoheitsverwaltung ist das AHG sinngeméif

(unter Entfall des Verschuldenserfordernisses des § 1) anzuwenden.

6) Diskriminierungen im  allgemeinen = Anwendungsbereich sind  dem/der
Leistungsanbieter/in aufgrund der Verschuldensunabhingigkeit seiner/ihrer Haftung und der

analogen Anwendung des § 1313a ABGB generell zurechenbar.

7) Beldstigungen sind dem/der Leistungsanbieter/in analog § 1313a ABGB
zurechenbar, Verletzungen der Abhilfepflicht direkt nach § 1313a ABGB.
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