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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr.

Hopf als Vorsitzenden, die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau und den Hofrat des Obersten
Gerichtshofs Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Helmut Purker (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Wolfgang Cadilek (aus dem Kreis der Arbeitnehmer), als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
SExFxx KR*F** yertreten durch Mag. Petra Laback, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei A***** GmbH,
**%%*% vertreten durch Schneider & Schneider Rechtsanwalts GmbH in Wien, wegen 21.208,70 EUR netto sA und
208,70 EUR brutto sA, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. November 2020,
GZ 9 Ra 38/20d-93, mit dem der Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien
vom 30. September 2019, GZ 21 Cga 41/16a-82, Folge gegeben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das Berufungsurteil wird dahin abgeandert, dass das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Die Kostenausspruche der Vorinstanzen werden aufgehoben. Dem Berufungsgericht wird die Fallung einer neuen
Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster und zweiter Instanz aufgetragen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 2.264,88 EUR (darin 138,98 EUR USt und 1.431 EUR
Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Die Klagerin war bei der Beklagten von 13. 7. 2015 bis 15. 3. 2016 als Teilzeitangestellte beschaftigt. Sie hat
das Dienstverhaltnis mit Schreiben vom 26. 1. 2016 gekindigt.

[2] Bei der beklagten Gesellschaft mbH handelt es sich um ein Familienunternehmen, das von F****%* jm
Jahr 1985 gegriindet worden war. F***** war bis 2014 handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer dieser Gesellschaft. Seit
2015 ist A***** Sohn der Ehegatten F***** ynd C***** gjlleiniger Geschaftsfihrer der Beklagten.

[3] Am Vorstellungsgesprach der Klagerin, das am 10. 7. 2015 stattfand, nahmen sowohl der handelsrechtliche
Geschaftsfihrer A***** als auch seine Eltern F¥**** ynd C***** tejl. Der Klagerin wurde gesagt, dass es sich um ein
Familienunternehmen handle, das die Eltern aufgebaut hatten. F***** sei der langjahrige Geschaftsfiihrer gewesen.
Sein Sohn A***** solle nun in diese Tatigkeit hineinwachsen. F***** habe weiterhin leitende Aufgaben und sei es
gewohnt, eine Chefsekretarin zu haben. Diese Tatigkeit solle die Klagerin austben.
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[4] F***** war in dieser Zeit jeden Tag im Unternehmen anwesend. Er prifte taglich die Rechnungen, die ihm
von der Buchhaltung vorgelegt wurden, prifte auch die Lieferungen mit dem Salesteam und gab Geld und
Rechnungen frei. F***** f(jhrte auch Telefonate mit Kunden und nahm Kundentermine wahr, wobei er ebenfalls als
Geschaftsfuhrer auftrat. F***** hatte mal3geblichen Einfluss auf die Entscheidungsbefugnis seines Sohnes A***** ynd
damit auf die Geschaftsfuhrung der Beklagten.

[5] F***** war auch bei den regelmaRigen Besprechungen mit den Mitarbeitern anwesend. Er maf3regelte
immer wieder Mitarbeiter und trat auch dabei als Geschaftsfuhrer auf. Die Mitarbeiter der Beklagten betrachteten ihn
als ,Seniorchef”. Der Klagerin machte F***** klar, dass er jederzeit daflur sorgen kénne, dass sie gekindigt werde. Fur

die Kldgerin war F***** guch ,offizieller Geschaftsfuhrer”.

[6] Die Klagerin begehrt (soweit fir das Revisionsverfahren noch relevant) von der Beklagten infolge einer - im
Revisionsverfahren nicht mehr strittigen - erlittenen sexuellen Beldstigung durch F***** gest(itzt auf 88 6, 12 GIBG,

Schadenersatz von 10.000 EUR. Der ,Seniorchef” F¥**** sej der Beklagten als faktischer Geschaftsfihrer zuzurechnen.

[7] Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und wandte ein, dass ihr das Verhalten von F***** nicht
zuzurechnen sei. F*¥**** sej zum Zeitpunkt der sexuellen Beladstigungen nicht mehr Geschéaftsfihrer der Beklagten
gewesen, sondern lediglich deren Gesellschafter. Bei Ausspruch der Kundigung am 27. 1. 2016 habe der

Geschaftsfuhrer der Beklagten von den Vorwirfen der sexuellen Beldstigung gegen seinen Vater nichts gewusst.

[8] Das Erstgericht gab dem Klagebegehren mit 10.000 EUR sA statt. Das von F***** gegeniiber der Klagerin Gber
mehrere Monate gesetzte Verhalten sei als sexuelle Belastigung im Sinne des § 6 Abs 2 Z 1 GIBG zu qualifizieren. Der

immaterielle Schadenersatzanspruch der Klagerin sei mit global 10.000 EUR auszumitteln.

[9] Fr**** sej als faktischer Geschaftsfuhrer der Beklagten und Arbeitgeber im Sinne des8 6 Abs 1 Z 1 GIBG
anzusehen. Die Beklagte hafte daher schon nach allgemeinen Grundsatzen fir dessen deliktisches Handeln, das
F***** in dieser Funktion gesetzt habe, umso mehr fir seine Belastigungshandlungen gemall § 6 Abs 1 Z 1 iVm§ 12
GIBG. Zwar sei F***** nicht mehr vertretungsbefugtes Organ der Beklagten, es ware jedoch nach Lage des Falls
abwegig, F***** 3|s einen aulRenstehenden Dritten ohne Beziehung zum Dienstverhaltnis der Klagerin zu betrachten.
Vielmehr sei er faktischer Geschaftsfihrer der Beklagten gewesen, und sowohl nach innen als auch nach aullen
erkennbar als Geschaftsfihrer der Beklagten aufgetreten. F***** habe Dienstgeberbefugnisse gegenlber der Klagerin
ausgeulbt. Er habe in seiner Rolle als ,Seniorchef” Mitarbeiter gemalregelt und sei in der Unternehmensfihrung tatig
geworden. Aufgrund dieser wirtschaftlichen und familidren Verflechtungen sei F***** guch der Klagerin als Bestandeteil
der Geschaftsfihrung erschienen.

[10] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Klagebegehren ab. Als Dienstgeber
wulrden bei juristischen Personen nur die vertretungsbefugten Organe, also diejenigen, die die Verantwortung fur das
gesamte Unternehmen tragen, gelten. Diesen gleichgestellt seien jene Personen, die Kraft ihrer Befugnisse und ihrer
Stellung gegenlber den anderen Dienstnehmern als zur selbstandigen Geschéaftsfuhrung berufene Stellvertreter
anzusehen seien. Eine Haftung der Beklagten fur den von der Klagerin geltend gemachten Schadenersatz bestiinde
nur dann, wenn F***¥** der nicht vertretungsbefugtes Organ der Beklagten gewesen sei, maligeblich zur
selbstéandigen Auslbung von Unternehmer- und insbesondere Arbeitgeberfunktionen berechtigt gewesen sei. Dies sei
hier nicht der Fall. Nach den Feststellungen kdnne F***** nicht als Arbeitgeber der Kldgerin im Sinne des§ 6 Abs 1 Z 1
GIBG angesehen werden.

[11] Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich die aulRerordentliche Revision derKlagerin wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer Wiederherstellung des
Ersturteils abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[12] Die Beklagte beantragt in ihrer vom Senat freigestellten Revisionsbeantwortung, die Revision der Klagerin
mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage zurlickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
[13] Die Revision der Klagerin ist zulassig und berechtigt.

[14] 1. Das Berufungsgericht hatsich mit der Beweisrliige der Beklagten auf den Seiten 17 bis 21 des Urteils
eingehend befasst und die bekampften Feststellungen als Ergebnis einer nicht beanstandeten Beweiswirdigung des
Erstgerichts seiner Beurteilung zugrunde gelegt. Der in der Revisionsbeantwortung ,vorsichtsweise” gerligte Mangel
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des Berufungsverfahrens liegt nicht vor. Zudem hat der Oberste Gerichtshof kein vom Berufungsgericht abweichendes
Verstandnis der erstgerichtlichen Tatsachenfeststellungen.

[15] 2.GemalR 8 6 Abs 1 Z 1 GIBG liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor, wenn eine Person
vom Arbeitgeber selbst sexuell belastigt wird. In diesem Fall hat die betroffene Person gegeniber dem Belastiger nach
8 12 Abs 11 erster Satz GIBG Anspruch auf Ersatz des erlittenen Schadens.

[16] 3. Nach herrschender Rechtsprechung hat die juristische Person fur die sexuelle Belastigung durch ihr
Vertretungsorgan (zB den Geschaftsfuhrer einer GmbH) gemal 8 6 Abs 1 Z 1 GIBG einzustehen (RS0123580). Sie haftet
als Arbeitgeber fir eine sexuelle Beldstigung im Sinne des § 6 Abs 1 Z 1 GIBG aber auch dann, wenn der Belastiger,
ohne Organ zu sein, kraft seiner Befugnisse und seiner Stellung gegenlber den anderen Dienstnehmern als zur
selbstandigen Ausibung von Unternehmer- und insbesondere Arbeitgeberfunktionen berechtigt ist (vgl 9 ObA 118/11k
= DRdA 2013/7 [Mayr]; RS0029091) und die sexuelle oder geschlechtsbezogene Beldstigung damit in einem inneren
Zusammenhang steht (Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG® [2021] § 6 E.5;9 ObA 66/20a; RS0127723). Diese
Rechtsprechung wird auch von der Beklagten nicht in Zweifel gezogen.

[17] 4.1. Im Anlassfall sind die von der Rechtsprechung entwickelten Zurechnungskriterien erfillt. Nach den
Feststellungen wurde F***** der Klagerin schon beim Vorstellungsgesprach im Beisein des handelsrechtlichen
Geschaftsfuhrers der Beklagten als eine Person mit leitenden Aufgaben im Unternehmen prasentiert. Die Klagerin
sollte als seine ,Chefsekretarin” fungieren. Damit war auch klargestellt, dass F***** der Chef’ oder zumindest ,ein
Chef” bei der Beklagten war. Dass es sich bei der Bezeichnung von F***** g|s  Seniorchef” nicht nur um einen bloRen
Ehrentitel handelte, zeigte sich auch an den weiteren Feststellungen. F***** war nahezu taglich im Unternehmen
prasent. Er prufte die ihm von der Buchhaltung vorgelegten Rechnungen, gab - allenfalls nach Riicksprache mit seinem
Sohn - Geld und Rechnungen frei und Uberprifte mit dem Salesteam die Lieferungen. Der in der
Revisionsbeantwortung hervorgehobene Umstand, dass bei aufgetretenen UnregelmaRigkeiten eine weitere Kontrolle
oder Rulcksprache mit dem Sohn erfolgt ware, nimmt der Rolle als ,Seniorchef” nicht deren Bedeutung und
AuBenwirkung. F***** trat auch gegenliber Kunden als Geschaftsfuhrer der Beklagten auf.

[18] 4.2, F***%** trat auch nach innen gegeniber Mitarbeitern wie ein Chef und Arbeitgeber auf. Er nahm an den
regelmaRig stattfindenden Mitarbeiterbesprechungen teil und mafregelte auch immer wieder Mitarbeiter. Er machte
auch der Klagerin klar, dass er jederzeit daflir sorgen kdnne, dass sie geklndigt werde. Daran, dass er dies auch
durchsetzen kénne, bestand nach dem gelebten Arbeitsverhaltnis kein Zweifel. Die Mitarbeiter der Beklagten
betrachteten F***** 3|s  Seniorchef”, ohne dass dies von seinem Sohn jemals in Frage gestellt wurde. Die Tatigkeiten
des F***** mit denen er im Alltag der Beklagten auch Arbeitgeberfunktionen ausubte, entsprachen den Vorstellungen
seines Sohnes, der erklartermaf3en in diese Rolle erst hineinwachsen sollte.

[19] 5. Der Entscheidung 9 ObA 45/18k lag ein anders gelagerter Sachverhalt zugrunde. Daraus ist fur die Beklagte
nichts Entscheidendes zu gewinnen.

[20] Der Revision der Klagerin istsomit Folge zu geben und dem Klagebegehren in Abanderung der
klagsabweisenden Berufungsentscheidung stattzugeben.

[21] Die Kostenentscheidung fir das Revisionsverfahren grindet sich auf 88 50, 43 Abs 1 ZPO.

[22]  Musste der Oberste Gerichtshof infolge Abanderung der Entscheidung in der Hauptsache gemald 8 50 Abs 1
Satz 1 ZPO auch Uber die Verfahrenskosten erster und zweiter Instanz entscheiden, kann er in sinngemaler
Anwendung des § 510 Abs 1 letzter Satz ZPO die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts aufheben und diesem
eine neuerliche Kostenentscheidung auftragen, wenn - wie hier - umfangreiche Einwendungen der Beklagten gegen
die Kostennote der Klagerin und eine im Berufungsverfahren unerledigt gebliebene Kostenriige der Beklagten im
Zusammenhang mit einem im Berufungsverfahren zurtckgewiesenen Kostenrekurs der Beklagten gegen einen
nachtraglichen Kostenbestimmungsbeschluss des Erstgerichts vorliegen (vgl 8 Ob 128/19k Pkt I11.1.; RS0124588).
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