Der zivilrechtliche Schutz vor sexueller Belastigung am
Arbeitsplatz im chinesischen ZGB

ZHAO Jin

I Fragestellung

Nach jingeren Studien passiert es zurzeit in China nicht selten, dass ein
Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin am Arbeitsplatz sexuell beléstigt
wird. Dies trifft insbesondere junge Arbeitnehmerinnen, die gerade ins Be-
rufsleben eingestiegen sind. Auf Druck der Gesellschaft hin ist § 1010 ins
Buch des Personlichkeitsrechts des ZGB eingefiithrt worden. § 1010 ZGB
lautet: Wird eine sexuelle Belastigung entgegen dem Willen einer anderen
Person, etwa durch Worte, Texte, Bilder, korperliche Handlungen began-
gen, ist das Opfer berechtigt, nach dem Recht zu fordern, dass der Taiter
zivilrechtlich haftet. Institutionen, Unternehmen und Schulen haben an-
gemessene Maffnahmen, wie Vorbeugungsmafinahmen, Entgegennahme
von Beschwerden, Untersuchungen und Sanktionen, zu ergreifen, sodass
sexuelle Belastigungen, insbesondere durch Ausnutzung von Macht, vor-
beugend verhindert werden. Im Vergleich zu § 11 Frauenschutzgesetz und
§ 11 der speziellen Verordnung iiber Arbeitsschutz der Arbeitnehmerinnen
werden nicht nur Frauen, sondern alle natiirlichen Personen vor sexueller
Belastigung geschitzt. Darunter fallt selbstverstindlich der Schutz vor se-
xueller Belastigung am Arbeitsplatz. Unklar bleiben aber noch die Fragen,
welches Verhalten am Arbeitsplatz als sexuelle Beldstigung klassifiziert
werden kann und wie der Arbeitgeber bei sexueller Belistigung haftet.

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick tber die rechtswissenschaftliche
Diskussion in Literatur und Rechtsprechung. Die zwei oben genannten
Fragen werden erortert und anschlieSend kritisch bewertet.

II. Wann liegt eine sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz vor?
1. Soziale Etikette als Beurteilungskriterium?
Aus §1010 S. 1 ZGB ergibt sich, dass die Worte ,,Entgegen dem Willen des

anderen® das Kernstiick sexueller Beldstigung bilden. Das Vorliegen einer
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sexuellen Beldstigung hiangt somit davon ab, ob das in Frage stehende Ver-
halten gegen den Willen des Betroffenen verst6f3t. Zu der Bedeutung die-
ses elementaren Begriffs steht dessen wissenschaftliche Behandlung in
einem Missverhiltnis. In China sind wissenschaftliche Untersuchungen zu
der Formulierung ,Entgegen dem Willen des anderen® selten.

Vor dem Inkrafttreten des ZGB beurteilte ein Teil der Rechtsprechung
das Vorliegen sexueller Benachteiligung nach ,allgemeiner sozialer Etiket-
te“. Zum Beispiel hat das Chengdu Wuhou Volksgericht das Vorliegen
einer sexuellen Beldstigung mit der Begrindung anerkannt, dass das Ver-
halten des Beklagten von der allgemeinen sozialen Etikette abgewichen ist,
indem der Beklagte mit einer Umarmung und Bertihrung nicht aufhorte,
obwohl dies von der Klagerin erkennbar abgelehnt wurde.!

Die Frage, die sich nunmehr stellt, lautet: Eignet sich die allgemeine
soziale Etikette als Beurteilungsmaf$stab, um das Vorliegen einer sexuellen
Belastigung zu Kklassifizieren? Dies setzt zunichst voraus, dass Einigkeit
tber die allgemeine soziale Etikette bei sexuellem Verhalten besteht,
sodass Rechtsunsicherheit vermieden werden kann. In einer vielfiltigen
Gesellschaft ist es aber schwer zu beurteilen, welche bestimmten Verhal-
tensweise von der sozialen Etikette abweichen. Fir manche Chinesen, die
von der westlichen Kultur beeinflusst werden, ist eine freundliche Umar-
mung nur eine Form der BegriSung. Andere halten diese fur taktlos und
unakzeptabel. Unterschiedlich ist ebenfalls die Bewertung einiger Verhal-
tensweisen, wie etwa Bemerkungen sexuellen Inhalts oder Verlangen nach
privaten Fotos. Wihrend manche solche Verhaltensweisen fiir scherzhaft
oder lustig halten, werden solche Verhaltensweisen teilweise als Verstof§
gegen die soziale Etikette angesehen.? Diese Kontroversen werden eben-

1 Urteil des Volksgerichts Chengdu Wuhou im Rechtsstreit um die sexuelle Belsti-
gung Xu gegen Liu, (2019), Chuan 0107 Min Chu Nr. 1407. Sachverhalt: Die Kla-
gerin und der Beklagte arbeiteten zusammen in einer NGO. Eines Tages bot der
Beklagte eine Umarmung an, die normalerweise als ein Ausdruck von Trdsten in
der NGO angesehen wird. Nach der ersten Umarmung umarmte der Beklagte die
Klagerin fest. Da die Klagerin sich unwohl fiihlte, schob sie den Beklagten weg.
Doch der Beklagte legte seinen Arm um ihre Taille. Die Klagerin legte beim Volks-
gericht im Wuhou Distrikt in Chengdu Klage gegen den Beklagten ein, um Scha-
denersatz wegen sexueller Belastigung zu verlangen.

2 WU Fan (£1ll)/ ZHOU Ziyao (J&F %), Der aktuelle Stand und Toleranz sexueller
Belistigung im Bereich der sozialen Arbeit (112> TAEBA IR 58 2 B AT),
Journal of Chinese Women’s Studies ({2518 ), 2020, Nr. 5, S. 71, 76 fF.
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falls durch die jingere Rechtsprechung bestitigt.> Wihrend mehrmalige
SMS mit dem Inhalt ,Vermisse dich® und ,Ich mag dich“ vom Mittleren
Volksgericht Zhongshan als sexuelle Belastigung eingestuft wurden,* lehn-
te das Mittlere Volksgericht Nanjing das Vorliegen sexueller Belastigung
ab, obwohl der Beklagte die Klagerin dazu notigte, mit einem Kunden zu
schlafen.’ Daraus kann man schliefSen, dass ,soziale Etikette“ keinen ob-
jektiv nachpriifbaren Maf$stab setzen kann. Ein weiteres Problem bei ,,s0-
zialer Etikette® besteht darin, dass es auf ein ideales Opferverhalten ab-
stellt, was zu einer sekundiren Verletzung des Opfers fithren konnte.

2. Unerwiinscht als Kriterium?

Unter dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts wird von einem Teil
der Literatur vorgeschlagen, den Begriff ,unerwiinscht (unwelcome)“ im
chinesischen Recht einzuordnen, was eine grofse Rolle in der Beurteilung
des Vorliegens einer sexuellen Beldstigung im US-amerikanischen Recht
spielt.® Sodann soll ,Entgegen dem Willen des anderen® im Sinne von
§1010 ZGB als ,unerwiinscht (unwelcome)“ interpretiert werden.” Dies
spiegelt sich in der Anleitung fiir Pravention und Bekdmpfung der sexuel-
len Beldstigung?® wider. Diese Anleitung definiert sexuelle Beldstigung als
sexuelle unerlaubte Handlung im Deliktsrecht, wenn ein unerwiinschtes,
sexuell bestimmtes Verhalten entgegen dem Willen einer anderen Person
begangen wird, durch das ein von Einschichterungen, Anfeindungen, Er-

3 WANG Tianyu (£KF), Logik in der Rechtsprechung tiber die verbale sexuelle
Beldstigung am Arbeitsplatz ( #ﬁ?ﬁiﬁ UM BREE A WL #HAZ M), Journal of Chi-
nese Women’s Studies ({25718 4), 2020, Nr. 5, S. 60, 62.

4 Urteil des Mittleren Volksgerichts Zhongshan im Rechtsstreit Gber sexuelle Beldsti-
gung, (2016), Yue 20 Min Zhong Nr. 3456.

5 Urteil des Volksgerichts Suzhou Gongyeyuan im Rechtsstreit iber sexuelle Belasti-
gung, (2016), Su 0591 Min Zhong Nr. 9774.

6 Vgl. YANG Mao (1%7%), Die elgenstandlge Haftung des Arbeitgebers bei sexueller
Belistigung am Arbeitsplatz (IEFAZPEIR LT 9 F B AL 2 53 4F), Qian Yan
(RiI¥H), 2011, Nr. 11, S. 93, 94.; LU Jiefeng (7% ), Die Haftung des Arbeltgebers
bei sexueller Belastigung am Arbeltsplatz E IR N BT 1E), Journal of
Chinese Women’s Studies ({HZ #3718 \), 2020, Nr. 5, S. 87, 93; SHAN Chun (¥
af), Die Rechtsentwicklung tber die sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz in den
USA (WEE R EBEIAEBRILHTE), Journal of CUPL (71 E BV K 2224k ),
2020, Nr 4,S. 1S L.

7 LU Jiefeng (Fn. 6), S. 92.

8 RINTP VA TSR ILAT A F8 R, v. 15. 3. 2021, Shen Fu Tong (2021), Nr. 1. (IRIHi#
[2021]1 5).
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niedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird. Au8er Acht gelassen wird jedoch die genaue Be-
deutung von ,unerwiinscht®. In diesem Zusammenhang ist es sinnvoll, auf
die konkrete Bedeutung von ,unerwinscht und den zugrundlegenden
Grundgedanken im US-amerikanischen Recht einzugehen.

In den USA wird der Begriff ,unerwiinscht® vor allem von einer op-
ferbezogenen Sichtweise geprigt.” Dabei spielt es keine Rolle, ob der
Betroffene sich in einer ausdriicklichen Weise gegen den angeblich Belas-
tigenden wehrt. In Bezug auf Geschlechtsverkehr kann auf die Erwiinscht-
heit nicht geschlossen werden, selbst wenn die betroffene Person dem
Geschlechtsverkehr mit dem angeblich Belastigendem zugestimmt hat. So
lie§ sich in einem Fall das Opfer auf den Geschlechtsverkehr nur ein, weil
es Angst vor beruflichen Nachteilen im Falle einer Ablehnung hatte.!®
Dies folgt aus dem urspriinglichen Grundgedanken, dass hierarchische Ge-
schlechterverhiltnisse in der Arbeitswelt und dem Alltagsleben bestehen,
innerhalb denen ein Geschlecht (Mann) uber das andere Geschlecht (Frau)
gestellt wird. Eine solche Geschlechterhierarchie spiegelt sich wiederum
in der Realitit sexueller Beldstigungen wider. So sind Frauen als Opfer
sexueller Beldstigungen wesentlich hiufiger betroffen als Manner.!! Dies
trifft insbesondere auf berufstitige Frauen zu, deren Vorgesetzte Manner
sind. In einem hierarchischen Verhaltnis zwischen Vorgesetzten und Un-
tergebenen ist es fiir den Untergebenen schwierig, die sexuelle Aufforde-
rung des Vorgesetzten erfolgreich abzulehnen. Denn das Opfer muss mit
moglichen beruflichen Nachteilen rechnen, die sich negativ auf den Le-
bensstandard des Opfers auswirken konnten.!? Ebenfalls spiegelt sich eine
solche Ungleichheit in Geschlechterstereotypen wider. Werden Frauen als
schiichtern oder passiv beim Geschlechtsverkehr angesehen, konnte ein
»,Nein“ auch als ,Ja“ verstanden werden, obwohl das sexuelle Verhalten
eigentlich nicht von der betroffenen Arbeitnehmerin erwiinscht ist.!3 Zur
Losung dieses Problems muss Frauen ein Recht auf Selbstbestimmung

9 Susanne Baer, Wiirde oder Gleichheit?, 1. Auflage, Baden-Baden 1995, S. 256.

10 Meritor Savings Bank, FSB v. Vinson, 477 U.S. 57, Supreme Court of the United
States (June 19th, 1986).

11 Vgl. European Commission, Sexual Harassment at the Workplace in the Euro-
pean Union, Luxembourg 1999.

12 Catharine Mackinnon, Sexual harassment of working women, New Haven and
London, Yale University Press, S. 39, 47.

13 Catharine Mackinnon (Fn. 12), S. 181.

178



https://doi.org/10.5771/9783748931706-175
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Der zivilrechtliche Schutz vor sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz im chinesischen ZGB

gewihrt werden, sodass die Frauen als Opfer selbst definieren, was sexuelle
Belastigung ist.'*

Zusammenfassend ist zu sagen, dass ,unerwinscht“ als Beurteilungskri-
terium besser ermoglicht, die durch Machtausiibung begangene sexuelle
Belastigung zu verhindern. Denn das Opfer braucht nicht nachzuweisen,
dass es das in Rede stehende Verhalten ausdriicklich abgelehnt hat. Gerade
aus diesem Grund wird der Begriff von ,unerwiinscht® auch in der EU
bzw. in Deutschland (§ 3 Abs. 4 AGG) verwendet. Meines Erachtens konn-
te der Begriff ,,unerwiinscht® und seine konkrete Bedeutung ins chinesi-
sche Recht ibernommen werden. Demnach soll die Person, die ein sexuel-
les Verhalten austibt, mit einem solchen Verhalten aufhoren, soweit die
betroffene Person schweigt oder weggeht. Begeht sie die Handlung weiter,
verstofit sie gegen den Willen der anderen Person i. S. v. § 1010 ZGB. Die
Handlung stellt dann eine sexuelle Beldstigung dar.

III. Verletzung der Pflichten im Sinne von § 1010 S. 2 ZGB

§ 1010 S.2 ZGB regelt, dass der Arbeitgeber angemessene Mafinahmen zu
treffen hat, um die Begehung sexueller Belistigungen durch Ausnutzung
etwa von Zugehorigkeitsverhaltnissen zu verhindern oder zu unterbinden.
Zu den Mainahmen gehéren praventive Mafnahmen, die Entgegennah-
me von Beschwerden, Untersuchungen und Sanktionen. Im Einzelfall
bleibt es einem Arbeitnehmer aber unklar, welche konkreten Maffnahmen
zur Verhinderung von sexueller Belastigung er von seinem Arbeitgeber
fordern kann. Meines Erachtens konnten konkrete Maffnahmen, zu denen
der Arbeitgeber nach US-amerikanischen und deutschen Regelungen ver-
pflichtet ist, im Wege der Auslegung von chinesischen Gerichten ent-
wickelt werden. Zur Pravention sexueller Beldstigung sollte der Arbeitge-
ber durch betriebsinterne Richtlinien oder entsprechende Schulungen in-
formieren, welches Verhalten als sexuelle Belastigung nicht tolerierbar ist
und was Arbeitnehmer dagegen tun koénnen. Weiter ist zu verlangen, dass
fur belastigte Beschaftigte Beschwerdewege eingerichtet werden und die
Beschwerden in einer angemessenen Weise behandelt werden.

Zur Feststellung der Pflichtverletzung mussen aber die Umstinde im
chinesischen Arbeitsleben berticksichtigt werden. Unzweifelhaft liegt eine
Pflichtverletzung vor, wenn der Geschiftsfithrer oder gesetzliche Vertreter
des Arbeitgebers unerwiinschte sexuelle Handlungen vornehmen. Wird

14 Catharine Mackinnon (Fn. 12), S. 181.
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der betroffene Arbeitnehmer durch Vorgesetzte oder Kollegen sexuell be-
lastigt, liegt eine Pflichtverletzung des Arbeitgebers vor, wenn er die
Pflichten i. S. v. § 1010 S. 2 ZGB nicht erfiillt hat. Die Pflicht zur Praventi-
on soll jedoch nicht so streng sein wie im US-amerikanischen oder deut-
schen Recht. Gemaf§ § 12 AGG ist der Arbeitgeber verpflichtet, eine Be-
schwerdestelle fiir alle betroffenen Beschiftigten einzurichten. Daneben
muss der Arbeitgeber alle betroffenen Beschiftigten durch Schulungen da-
raber informieren, welches Verhalten als sexuelle Belastigung klassifiziert
wird und nicht tolerierbar ist. Eine solche Schulung bedarf aber professio-
neller Trainer und qualifizierte Fachkrifte, da es nicht einfach ist, tber se-
xuelle Belastigung, die als ein sensibles Thema angesehen wird, in einer an-
gemessenen Weise vor Publikum zu sprechen. Zurzeit stehen den Unter-
nehmen in China nicht geniigend Fachkrafte oder Trainer zur Verfiigung.
Daher ist eine grofSe Anzahl chinesischer Arbeitgeber nicht in der Lage,
solche Schulungsprogramme anzubieten. Vor diesem Hintergrund eignet
es sich nicht, das Fehlen an der Schulung als Pflichtverletzung im chinesi-
schen Kontext zu klassifizieren. Eine Pflichtverletzung liegt vor, wenn der
Arbeitgeber keine angemessene Maffnahme ergriffen hat, obwohl sich der
betroffene Arbeitnehmer schon bei dem Arbeitgeber tber sexuelle Belasti-
gung beschwert hat. Dies trifft insbesondere auf die Fille zu, in denen der
Arbeitgeber die Beschwerde ignoriert oder der Arbeitgeber das Opfer die
Situation ertragen lasst, sodass der betroffene Arbeitnehmer wiederholt se-
xuell belastigt wird.

IV. Deliktsrechtlicher Anspruch des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber
bet Beldstigung durch Dritte

Genauso wie das deutsche Recht bezweckt auch das chinesische De-
liktsrecht den Schutz der Rechtsgiiter einer Person. Wie oben dargelegt,
wird der Schutz vor sexueller Belastigung ins Buch des Personlichkeits-
rechts eingeordnet. Daher ist davon auszugehen, dass sexuelle Belastigung
als eine Verletzung des Personlichkeitsrechts klassifiziert wird. Sodann
greift zunichst § 1165 ZGB' ein, wonach der Verletzte dem Geschadigten
den erheblichen immateriellen Schaden ersetzen soll, der durch die Verlet-

15 §1165 [Verschuldenshaftung; Verschuldensvermutung] Figt ein Handelnder
einem anderen durch eine schuldhafte Verletzung der zivilen Rechte und Interes-
sen eine Schadigung zu, haftet er fiir die Verletzung von Rechten. Wird auf
Grundlage von gesetzlichen Bestimmungen vermutet, dass das Verschulden beim
Handelnden vorliegt, haftet er fir die Verletzung von Rechten, wenn er nicht
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zung der personlichen Rechte oder Interessen herbeigefithrt wird. In der
Praxis geht sexuelle Belastigung oftmals nicht vom Arbeitgeber selbst, son-
dern von Vorgesetzten des Opfers oder von gleichrangigen Kollegen aus.
Nun soll die Rechtsfolge untersucht werden, wenn der Arbeitgeber die
Pflicht im Sinne von § 1010 S. 2 ZGB verletzt und ein Arbeitnehmer sexu-
ell beldstigt wird. Sodann kommt zunachst ein Anspruch des Arbeitsneh-
mers aus Deliktsrecht in Betracht. Zugleich konnten die Regelungen aus
dem Vertragsrecht und Arbeitsvertragsrecht anwendbar sein.

1. Unterschiedliche Verschuldensvoraussetzungen je nach der Art der sexuellen
Beldstigung?

In der Praxis geht sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz meistens nicht vom
Arbeitgeber selbst, sondern von Vorgesetzten des Opfers oder von gleich-
rangigen Kollegen aus. Dann stellt sich die Frage, wann eine deliktsrecht-
liche Ersatzpflicht den Arbeitgeber trifft. Dies kommt darauf an, wie das
Handeln des belastigenden Vorgesetzten oder Kollegen dem Arbeitgeber
zuzurechnen ist.

Teilweise wird vertreten, dass sich das Verschulden des Arbeitgebers an
den Haftungsregeln des US-amerikanischen Rechts orientieren konne.!¢
Im US-amerikanischen Recht hingt die Haftung des Arbeitgebers von
der Art der sexuellen Beldstigung ab. Fiir ,Quid pro quo harassment“-Be-
lastigungen gilt die verschuldensunabhingige Haftung des Arbeitgebers.
Ist die belastigende Handlung eines Vorgesetzten z. B. eine sexuelle Forde-
rung, die mit beruflichen Vor- und Nachteilen verkniipft ist, und fihrt
diese zu einer signifikanten negativen Anderung der Arbeitsbedingungen

nachweisen kann, dass bei ihm kein Verschulden vorliegt. Zivilgesetzbuch der
Volksrepublik China, ZChinR 2020, S. 207, 399.

16 Vgl. CAO Yanchun (&#875), Eine 6konomische Analyse der Haftung des Arbeit-
gebers bei sexueller Belistigung am Arbeitsplatz (53 % PR 3 ST RIE R
#5H7) ., Contemporary Law Review (2 fi£2%) , 2008, Nr.9, S.95, 96 ff;
ZHANG Xinbao (5K#7%)/GAO Yanzhu (i=3H17), Die Hauptfragen beim Gesetz
gegen sexuelle Belistigung, : “PEIRFLIEFEIM G FEZ M B> |, The Jurist (£
Z), 2006, Nr. 4, S. 65,72; ZHOU Yingjiang (J& L), Anwendung der Arbeitge-
ber’s Haftung auf sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz (1 )EEERETEF\% P55
AT R L& H), Journal of Chinese Women’s Studie (725718 M), 2010,
Nr. 5, S. 20, 25.; LUjlefeng (Fn. 6), S.92; WANG YiChun (F#46), Mogllche Re-
gelungsmodelle fir sexuelle Belastigung im Buch des Personlichkeitsrechts des
ZGB( R VL 8 NSRS RGP 0 1 % A2 AR % 1), Henan Social Sciences

(TRt 2 8122, 2019, Nr. 7, S. 49, 55.

181



https://doi.org/10.5771/9783748931706-175
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ZHAO Jin

fir das Opfer - wie z. B. eine Entlassung oder eine gescheiterte Beforde-
rung, haftet das Unternehmen automatisch fir die Handlungen des Vorge-
setzten. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Arbeitgeber tiberhaupt von den
Vorfillen Kenntnis hatte oder hatte haben mussen.!” Unerheblich hierfiir
ist zudem, ob der Arbeitgeber Maffnahmen gegen sexuelle Belastigung
ergriffen hat.!® Fir ,Hostile environment harassment“!? gilt das Prinzip
der verschuldensabhingigen Haftung. Der Arbeitgeber haftet nur, wenn
er von den Belistigungsvorfillen Kenntnis hatte oder hitte haben miissen
und trotzdem keine angemessenen Mafnahmen dagegen ergriffen hat.20
Zu beachten ist, dass nicht jede von einem Vorgesetzten begangene sexu-
elle Belastigung als ,Quid pro quo harassment® klassifiziert wird. Fiihrt
die in Rede stehende Belastigung zu keiner negativen Anderung der Ar-
beitsbedingungen, wird eine solche Belastigung als ,Hostile environment
harassment® definiert.

Obwohl die Voraussetzungen fiir die zwei oben genannten Haftungen
unterschiedlich sind, haben die betroffenen Arbeitnehmer/innen den An-
spruch auf Ausgleich aller durch die sexuelle Beldstigung entstandenen
Vermogensschaden und immateriellen Schiden. In der Tat sind diejeni-
gen, die sich fir die Ubertragung US-amerikanischer Regelungen ins chi-
nesische Recht einsetzen, eher an der Rechtsfolge fiir den Arbeitgeber in-
teressiert als an den Tatbestinden bzw. dem Anwendungsbereich von den
entsprechenden Haftungen. Denn die verschuldensunabhangige Haftung
stelle einen Anreiz fiir den Arbeitgeber dar, nur geeignete und zuverlassige
Personen in eine Position als Vorgesetzten einzustellen und die angemesse-
nen Mafinahmen rechtzeitig zu ergreifen?!. Aufgrund dessen schlugen sie

17 Henson v. City of Dundee, 682 F. 2d 897, 909 (11™ Cir. 1982); Miller v. Bank
of America, 600 F.2d 211, 213 (9 Cir. 1979); Sparks b. Regional Medical Center
Board, 792 F. Supp. 735, 743 (N.D. Ala. 1992).

18 Kotcher v. Rosa and Sullivan Applicance Center Inc., 957 F. 2d 59, 62 (2nd Cir.
1992).

19 Meritor Savings Bank, FSB v. Vinson, 477 U.S. 57, Supreme Court of the United
States (June 19th, 1986).

20 Henson v. City of Dundee, 682 F. 2d 897, 910 (11" Cir. 1982); Rabidue v. Osceola
Refining Co., 805 F. 2d 611, 621 (6% Cir. 1986); Katz v. Dole, 709 F.2d 251, 256
(4™ Cir. 1983).

21 CAO Yanchun (Fn. 16), S. 97; ZHANG Xinbao/GAO Yanzhu (Fn. 16); LU Jiefeng
(F750%), Die Analyse der US-amerikanischen Rechtsprechung fiir die Haftung
des Arbeitgebers bei sexueller Belistigung am Arbeitsplatz (FE[E MR E =
THERTHIBIE S HT), Journal of Chinese Women’s Studies ({20501 M), 2016,
Nr.2,S.71, 77 ff.
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vor, auf §1191 S.1 ZGB (vgl. §34 S. 1 HaftpflichtG)?? als unterstiitzende
Rechtsgrundlage die Haftung fir ,,Quid pro quo harassment® und § 1198
ZGB (vgl. §37 HaftpflichtG)?* als unterstitzende Rechtsgrundlage die
Haftung fiir ,Hostile environment harassment® zu begriinden.

2. Keine Notwendigkeit der Ubertragung der Haftungsregel fiir ,, Quid pro quo
harassment*

Die Ubertragung der Haftungsregel fiir ,Quid pro quo harassment“ wird
aber kritisch gesehen, wenn man auf die Theorie der Rechtsvergleichung
zurtckgreift. Demnach sind alle Lander mit dhnlichen zu bewiltigenden
Problemen im Zusammenleben konfrontiert, deren Losungen nicht unbe-
dingt in gleichen Rechtsinstituten zu finden sind.?* Wenn eine konkrete
Regelung aus dem US-amerikanischen Recht in China fehlt, heift das
nicht unbedingt, dass diese Regelung ins chinesische Recht umgesetzt
werden muss. Eine solche Umsetzung wird erst dann notwendig, wenn die
gleichen oder dhnlichen Probleme entweder nicht durch andere Rechtsin-
stitute oder durch andere Mechanismen gelost werden konnen.? In die-
sem Zusammenhang muss zunichst geklart werden, was fiir ein Problem
durch den Begriff ,Quid pro quo harassment“ und die damit verbundene

22 §1191 [Arbeitsverhaltnisse, Leiharbeit; vgl. § 34 HaftpflichtG1063] Schadigt ein
Mitarbeiter einer Arbeitgebereinheit einen anderen durch die Ausfithrung der Ar-
beitsaufgaben, haftet die Arbeitgebereinheit fir die Verletzung von Rechten.
Nachdem die Arbeitgebereinheit fiir die Verletzung. Zivilgesetzbuch der Volksre-
publik China, ZChinR 2020, S. 207, 402.

23 §1198 [Sorgfaltspflichten auf Betriebsplatzen oder 6ffentlichen Plitzen;] Ist der
Betreiber [oder] der Verwalter der Betriebsplatze [oder] 6ffentlicher Plitze wie et-
wa Hotels, Kauthduser, Banken, Bahnstationen, Flughifen, Sportstadien [und]
Vergntigungsstitten oder der Organisator von Massenaktivititen der Pflicht zur
Gewihrleistung der Sicherheit nicht vollstindig nachgekommen, sodass andere
geschadigt werden, haftet er fiir die Verletzung von Rechten. Wird ein anderer
durch die Handlung eines Dritten geschidigt, haftet der Dritte fiir die Verletzung
von Rechten; ist der Betreiber, der Verwalter oder der Organisator der Pflicht zur
Gewihrleistung der Sicherheit nicht vollstindig nachgekommen, haftet er ent-
sprechend erginzend. Nachdem der Betreiber, der Verwalter oder der Organisa-
tor erganzend gehaftet hat, kann er vom Dritten Ausgleich verlangen. Zivilgesetz-
buch der Volksrepublik China, ZChinR 2020, S. 207, 404.

24 Konrad Zweigert / Hein Kotz,, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Thibingen
1996, S. 33.

25 Konrad Zweigert / Hein Kotz (Fn. 24), S. 34 ff.

183



https://doi.org/10.5771/9783748931706-175
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ZHAO Jin

verschuldensunabhingige Haftung im US-amerikanischen Rechtsrahmen
bewaltigt wird.

Anders als das deutsche oder das chinesische Arbeitsvertragsrecht ist
das US-amerikanische Arbeitsrecht von dem Grundsatz ,employment at
will“ gepragt. Dies bedeutet: Grundsatzlich kann sowohl der Arbeitgeber
als auch der Arbeitnehmer jederzeit das Arbeitsverhaltnis mit oder ohne
Grund beenden.?¢ Somit konnte eine Mitarbeiterin durch das Arbeitsver-
tragsrecht auch dann nicht vor der Kiindigung oder Versetzung geschuitzt
werden, wenn die Kindigung eng mit einer sexuellen Belastigung ver-
bunden ist. Unzulassig ist aber eine Kiindigung aufgrund der Rasse, des
Geschlechts oder der Religion etc. Eine solche Kiindigung stellt eine Dis-
kriminierung dar. Um dieses Problem zu bewiltigen, strebten feministi-
sche Juristen in den USA (insbesondere Catharine A. MacKinnon) an,
eine Kindigung oder Versetzung, die im Zusammenhang mit sexueller
Belastigung steht, als Diskriminierung im Sinne von Titel VII des Civil
Rights Act zu interpretieren.”” Demnach stellt eine Diskriminierung eine
unerlaubte Handlung im Rahmen des Deliktsrechts dar. In diesem Zusam-
menhang kommt ,,relationship — based strict liability® erst in Betracht.

Im Vergleich zu dem Arbeitsrecht der USA verlangt das chinesische Ar-
beitsvertragsgesetz fiir jede Kindigung seitens des Arbeitgebers das Vorlie-
gen eines gesetzlichen Kindigungsgrunds. Mogliche Griinde sind z. B. die
fehlende Fihigkeit zur Erfillung der Arbeitspflicht, ein erheblicher Ver-
stof§ gegen betriebsinterne Regelungen, eine erhebliche Vernachlissigung
der Aufgaben, welche den Interessen des Arbeitgebers substantiell gescha-
det hat. Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis wegen der Ableh-
nung einer sexuellen Beldstigung, ist eine solche Kiindigung unwirksam.
Somit hat der betroffene Arbeitnehmer ein Wahlrecht zwischen der Klage
auf Wiedereinstellung oder auf die verdoppelte gesetzliche Abfindung
(§ 87 ArbVG?®). Ebenfalls eingeschrankt wird das Versetzungsrecht des Ar-
beitgebers. Gemaf § 35 ArbVG? ist eine Anderung des Arbeitsvertrags nur

26 Peggie R. Smith, Ann C. Hodges, Susan ]. Stabile, Rafael Gely, Principle of Em-
ployment Law, West, 2009, S. 23.

27 Catharine Mackinnon (Fn. 12), S. 215.

28 §87 ArbVG, Wenn der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag entgegen diesem Gesetz
kiindigt oder beendet, muss er dem Arbeitenden eine Entschiadigung in Hohe des
Doppelten der wirtschaftlichen Abfindung nach § 47 zahlen, ZChinR, 2008, 2.

29 §35 ArbVG, Arbeitgeber und Arbeitender konnen eine Anderung des vereinbar-
ten Inhalts des Arbeitsvertrags aushandeln. Die Anderung eines Arbeitsvertrags
bedarf der Schriftform. Arbeitgeber und Arbeitender behalten je ein Exemplar
der Arbeitsvertragsurkunde nach der Anderung. ZChinR, 2008, 2.
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zulassig, wenn eine Vereinbarung durch beide Vertragsparteien getroffen
wird. Eine Versetzungsklausel, wonach der Arbeitgeber das Gesamtbild
der vereinbarten Tatigkeit einseitig dndern kann, ist in der Rechtspraxis
anerkannt, deren Austibung unterliegt aber einer Billigkeitskontrolle. So
schreibt die Beantwortung einiger Fragen tber arbeitsrechtliche Streitig-
keiten (Hoheres Volksgericht Shanghai)3° vor, dass eine einseitige Versetzung
aus sachlichen Grinden erfolgen soll. Zudem sollen die Arbeitsbedingun-
gen, einschlieflich der Arbeitsvergiitung, nicht durch die Versetzung ver-
schlechtert werden. Schlieflich ist es verboten, eine Versetzung als ein ver-
geltendes oder beleidigendes Mittel zu nutzen. Kindigt der Arbeitnehmer
wegen einer vergeltenden oder beleidigenden Versetzung einseitig das Ar-
beitsverhiltnis, hat er einen Anspruch auf die verdoppelte gesetzliche Ab-
findung (§ 87 ArbVG), was als Sanktion gegen den Arbeitgeber dient. Fiir
»Quid pro quo harassment® lasst sich daraus ableiten, dass eine vergeltende
und beleidigende Versetzung gerade vorliegt, wenn die in Rede stehende
Versetzung an eine sexuelle Belastigung ankniipft.

Ein weiterer Grund fiir die Ablehnung der Ubertragung liegt darin, dass
§1191 ZGB kaum geeignet ist, die Haftung des Arbeitgebers zu begriin-
den. Demnach kommt eine Haftung des Arbeitgebers in Betracht, wenn
sein Arbeitnehmer in Ausfithrung der Verrichtung eine tatbestandsmiéfige
unerlaubte Handlung begangen hat. Anders als bei § 831 Abs. 1 BGB kann
sich der Arbeitgeber nicht von der Haftung befreien, auch dann nicht,
wenn er bei der Auswahl und Uberwachung der Hilfsperson die erforderli-
che Sorgfalt hat walten lassen. Die Anwendung des § 1191 ZGB setzt also

30 Hoheres Volksgericht Shanghai: Beantwortung der einigen Fragen tber arbeits-
rechtliche Streitigkeiten (_Eif T g A BT E 5C TF8 B 57 2 5 R R34 T R
MfiRE) | Hugaofa Min 1 (2006), Nr. 17(F E1ER —[2006]17 5). Dem folgt das
Hohere Volksgericht Jiangsu (V175 i B A RIEFE 57 21 13U R 4 5 ELFR FE, v.
17.5.2010), Hoheres Volksgericht Guangdong und Schiedskommission fiir Ar-
beitsstreitigkeiten Guangdong; Gesprachsnotizen tber einige Fragen der arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten (J~ R B mBENARIERE « | AREFIHAFFUMEE R
SRTHBEH NDAFERF RS TR BN EIRSLE | Yuegaofa [2012]
Nr. 284,), Hoheres Volksgericht Sichuan: Mittelung tiber Drucksache der Beant-
wortung liber einige Fragen der arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, (FI /1|44 52 A
REGRFHE B —EXTEHR T BB SR E T HEXME R B i
%) WIEHA , Chuangaofa Min 1 (2016), Nr. 1), Hoheres Volksgericht Beijing
und Schiedskommission fiir Arbeitsstreitigkeiten Beijing: Beantwortung einiger
Fragen iiber arbeitsrechtliche Streitigkeiten (317 T = M A RIERE « LR HT575)
FUEZ B2 KT RS B SRR E H AR E | v. 24.04.2017)
und Chonggqing: Gesprichsnotizen der Rechtsanwendung im Bereich der arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten (B K731 57 B SRR E FH R LR AR K 2
LE (), v.11.9.2017).
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zundchst voraus, dass nicht der Arbeitgeber selbst, sondern sein Mitarbei-
ter (Gehilfe) die unerlaubte Handlung begangen hat. Fir ,,Quid pro quo
harassment” besteht die unerlaubte Handlung aber in der Kindigung oder
Versetzung. Nach dem Verstandnis des chinesischen Arbeitsrechts konnen
Kindigung oder Versetzung, welche als Beendigung oder Anderung des
Arbeitsverhiltnisses verstanden werden, nur durch die Vertragsparteien er-
folgen.3! Daraus lasst sich ableiten, dass der Schadiger bei ,Quid pro quo
harassment“ der Arbeitgeber selbst ist. In diesem Fall findet §1191 ZGB
keine Anwendung.’? Zusammenfassend ist zu sagen, dass der Schutz vor
den meisten ungerechtfertigten beruflichen Nachteilen schon durch das
chinesische Arbeitsvertragsrecht gewihrleistet wird. Die Erdffnung der
Haftungsregeln im Deliktsrecht ist deshalb unnotig.

3. Fiir ,Hostile environment harassment*: § 1191 und § 1198 ZGB (vgl. §§ 34,
37 HafipflichtG)

In vielen reprasentativen Fillen, in denen der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber Schadenersatz verlangt, wird einer solcher Anspruch des Arbeitneh-
mers verneint. Begriindet wird dies damit, dass der Arbeitgeber die un-
erlaubte Handlung (sexuelle Belastigung) nicht begangen hat.3* Dies ist
unberechtigt. In Bezug auf ,Hostile environment harassment® wird der
Schaden des betroffenen Arbeitnehmers nicht lediglich durch die unwill-
kommenen sexuellen Handlungen selbst herbeigefiihrt. Vielmehr spielt
die Unterlassung des Arbeitgebers eine elementare Rolle. Dies liegt insbe-
sondere dann vor, wenn der Arbeitgeber das in Frage stehende Verhalten
nicht als sexuelle Beldstigung einstuft und nichts unternimmt. Damit wird
dem Titer ein Anreiz geschaffen, wiederholte und erhebliche sexuelle
Handlungen zu begehen. In dieser Situation ist die Kausalitit zwischen
dem Unterlassen des Arbeitgebers und dem Schaden des Arbeitnehmers

31 LIU Jun (X&), Arbeits- und Sozialrecht (77 3] 5 t1 2 R [% %), Beijing 2018,
S. 100.

32 Ahnlicher Ansicht WANG Xianyong (£ 5 ), Rechtsinstitute gegen sexuelle Be-
listigung am Arbeitsplatz in der Zeit des ZGB (1% B ( TAES TSR L 1%
FEFH]), Law of Science (1£2%), 2020, Nr. 1, S. 133, 140.; XIA Limin ( EF|E ) /
GUO Hui ( ZB¥E ) , Kritik gegen die Anwendung der Haftung fiir den Verich-
tungsgehilfen auf sexuelle Belistigung am Arbeitsplacz(HRZ PG L e B T 1T
VJit%E) , Hebei Faxue (JA/4E7£2%), Mirz, 2012, S. 29, 34.

33 Urteil des Volksgerichts Chengdu Wuhou im Rechtsstreit tiber die sexuelle Belas-
tigung Xu gegen Liu, (2019), Chuan 0107 Min Chu Nr. 1407.
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unzweifelhaft. In diesem Zusammenhang verdient der Vorschlag der oben
genannten Literaturansicht®* Zustimmung. Demnach haftet der Arbeitge-
ber bei ,Hostile environment harassment® verschuldensabhingig. Das Ver-
schulden des Arbeitgebers liegt also nicht vor, wenn er mit verniinftiger
Sorgfalt alle MaSnahmen ergriffen hat, um sexuell beldstigendes Verhalten
zu verhindern und zu ahnden oder sich der betroffene Arbeitnehmer un-
verniinftigerweise dieser Mechanismen nicht bedient hat. Einerseits wird
der Arbeitgeber dafiir belohnt, alle entsprechenden Mafinahmen zu ergrei-
fen. Anderseits muss sich der betroffene Arbeitnehmer auch um eine Scha-
densminderung kiimmern.?’

Nun ist es fraglich, welche gesetzlichen Vorschriften eine solche Haf-
tung stitzen konnten. Im Bereich des Deliktsrechts denkt man zunachst
an §1191 ZGB. Eine Haftung des Arbeitgebers nach dieser Vorschrift
kommt in Betracht, wenn ein Mitarbeiter einen anderen bei der Ausfih-
rung von Arbeitsaufgaben schidigt. Vor dem Erlass des ZGB orientierte
sich die Feststellung, ob ein Schaden ,,durch Ausfiihrung der Arbeitsaufga-
ben® vorlag, an einem objektiven Maf$stab.3¢ Gemaf§ § 9 Abs.2 S.1 Ausle-
gung zu Entschidigung des personlichen Schadens (a. F.)3” wurde eine
schidigende Handlung dem Arbeitgeber zugerechnet, soweit die Hand-
lung im Rahmen der Anweisungen oder mit Genehmigung des Arbeitge-
bers begangen wurde. Unter ,,durch Ausfithrung der Arbeitsaufgaben® ge-
horten auch die Handlungen, die zwar auflerhalb des Bereichs der Anwei-
sungen oder der Genehmigung lagen, aber mit den ausfithrenden Arbeits-
aufgaben in einem inneren Zusammenhang standen oder den Anschein
erweckten, dass der Schadiger sein Arbeitsaufgebe ausfithrte (§9 Abs. 2
S.2, Auslegung zu Entschidigung des personlichen Schadens). Diese Vor-
schrift wurde im Dezember 2020 vom Obersten Volksgericht gestrichen.®

34 Vgl. LU Jiefeng (Fn. 6), S. 92 ff.; CAO Yanchun (Fn. 16), S.95.; WANG YiChun
(Fn. 16), S. 54.

35 Faragher v. City of Boca Raton, 118 S. Ct. 2275, 2293; Burlington Industries, Inc.
V. Ellerth, 118 S. Ct. 2257, 2270.

36 WANG Liming (EH#), Forschung zum Deliktshaftungsgesetz (Band 1I) ({24}
TAEEBIFR (T %)), Beijing 2011, S.99. CHENG Xiao (F£0f), Deliktshaftungs-
recht (RINETHET%), Beijing 2021, S. 467.

37 Auslegung des OVG zu einigen Fragen fiir die Fille tiber personliche Schiden,
erlassen am 4. 12. 2003 (& A RVERE K& T HH A G ERZ R4S A EE T
R ). __

38 OVG: Beschluss iiber die Anderung der justiziellen Auslegungen im Bereich des
Zivilrechts, Fashi (2020) Nr. 17. (& m ANRIERE X TR (Bm ARIERE < T4
REFAHTEFEH (PEARSMETSE) & TREMERE) S+t
RFRFNEBREAIE).

187



https://doi.org/10.5771/9783748931706-175
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ZHAO Jin

Nach Auslegung des staindigen Ausschusses des Nationalen Volkskongres-
ses ist § 1191 ZGB anwendbar, wenn die schidigende Handlung im Rah-
men der Anweisungen oder Genehmigungen liegt.?

Fur die Falle sexueller Belastigung am Arbeitsplatz lasst sich daraus
folgendes ableiten: Ordnet der Arbeitgeber einem Vorgesetzten an, einen
grolen Auftrag um jeden Preis zu gewinnen, ohne moralische Regeln
zu bertcksichtigen und noétigt der Vorgesetzte dann eine Arbeitnehmerin
dazu, bei den Verhandlungen mit dem Geschiftspartner zu schlafen, ist
die belastigende Handlung des Vorgesetzten dem Arbeitgeber zurechnen.
Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitgeber den betroffenen Arbeitnehmer die
Belastigung ertragen lassen hat, obwohl der betroffene Arbeitnehmer diese
meldete. Schwierigkeiten ergeben sich jedoch, wenn die Belastigenden
Handlungen nicht vom Arbeitgeber angewiesen oder genehmigt werden.
CHENG Xiao ist der Auffassung, dass die Zurechnung eines schidigendes
Verhaltens voraussetzt, dass zwischen dem Verhalten und die Durchfiih-
rung der Arbeitsaufgaben ein innerer Zusammenhang steht.*® Maf$geblich
far die Beurteilung des inneren Zusammenhangs sei vor allem, ob die
schadigenden Handlung ein Risiko darstelle, welches hauptsachlich durch
Ausfithrung einer Arbeitsaufgabe entstehe oder nur ein allgemeines Risiko
darstelle.#! Meines Erachtens konnte sich dieses Kriterium auf die Fille
sexueller Belastigung tibertragen lassen. Wenn der Arbeitgeber eine Person
in seinem Unternehmen als Vorgesetzten einstellt, verschafft er dieser Per-
son auch die Moglichkeit, Direktionsrechte auszutiben. Die Untergebenen
sind verpflichtet, den Anordnungen des Vorgesetzten iber die Einzelhei-
ten der Arbeitsleistung Folge zu leisten. Zum einen ermoglicht ein solch
hierarchisches Verhiltnis dem Vorgesetzten, mit seinen Untergebenen un-
ter vier Augen zu sprechen, was das Risiko eines unerwiinschten korperli-
chen Berithrens oder einer unerwiinschten sexuellen Aufforderung erhoht.
Zum anderen fillt es einem Untergeordneten schwer, die mogliche bevor-
stchende sexuelle Belistigung abzuwenden. Eine Arbeitnehmerin kann
normalerweise nicht eine angeordnete Dienstreise ablehnen, auch wenn
sie weiflt, dass sie wihrend der Dienstreise von ihrem Vorgesetzten sexu-
ell beldstigt werden konnte. Angesichts dessen sollten die belastigenden

39 HUANG Wei (Hrsg.) (%), Auslegung zum Buch: Haftung fiir die Verletzung
von Rechten, ZGB (H 4 A\ R ANE RIZ I THEGRFE L), Beijing 2020, S. 85.

40 CHENG Xiao (Fn. 36), S. 467.

41 CHENG Xiao (Fn. 36), S.467; Ahnlicher Ansicht CAO Yanchun (& #&7%), Der
Umfang der Ausfihrung der Arbeitsaufgaben in der Haftung fiir den Verrich-
tungsgehilfen (BFBR TR RITTERE 2 % &), Law Science Magazine (V2T
%), 2008. Nr. 4, S. 30, 62.
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Handlungen, die von einem Vorgesetzten durch Macht begangen werden,
dem Arbeitgeber zugerechnet werden. Dagegen stehen die Beldstigungen
durch gleichrangige Kollegen nicht im Zusammenhang mit relevanten
Mafinahmen, die nur ein Vorgesetzter durch Macht ergreifen kann. Ein
Arbeitnehmer kann auch die moéglichen bevorstehenden Belistigungen
verhindern. Folglich sollten belastigende Handlungen durch gleichrangige
Kollegen nicht dem Arbeitgeber zugerechnet werden.

Somit greift § 1191 ZGB dann ein, wenn ein Vorgesetzter seinen Unter-
gebenen sexuell belastigt. Der Arbeitgeber muss den durch sexuelle Belasti-
gung entstandenen Schaden ersetzen, auch wenn der Arbeitgeber mit ver-
ninftiger Sorgfalt alle zumutbaren Maffnahmen ergriffen hat. Eine solche
Rechtsfolge konnte vielleicht nicht geeignet sind, das oben genannte Prob-
lem zu ldsen. In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass sich der Ar-
beitgeber die Motivation verlieren wiirde, entsprechende Maffnahmen zu
ergreifen, wenn man ihm die Moglichkeit verwehrt, sich von der Haftung
zu befreien.*? Dies ist jedoch ein Trugschluss, denn gerade eine strengere
Haftung dazu fithren wiirde, dass der Arbeitgeber versuchen wird, die Ent-
stehung der Schadensfille méglichst zu vermeiden.

Stellt man zunichst die Anwendung von § 1191 ZGB dahin, wire zu
prifen, welche Vorschriften noch anwendbar sein kénnten, wenn eine se-
xuelle Belastigung im Sinne von ,Hostile Environment harassment® durch
einen gleichrangigen Kollegen begangen wird. Im US-amerikanischen
Recht haftet der Arbeitgeber bei einer solchen Belistigung fiir alle Scha-
densfolgen. Sofern diese Rechtsfolge im chinesischen Rechtsrahmen ver-
wirklicht werden soll, kommen zunachst §§ 1168% und 1169 S.1 ZGB#
als mogliche Rechtsgrundlage in Betracht, wonach alle, die an der uner-
laubten Handlung beteiligt waren, als Gesamtschuldner fiir die Schadens-
folge haften sollen. Gemif §§ 1168, 1169 ZGB kann der Arbeitnehmer
vom Arbeitgeber Schadenersatz verlangen, soweit der Arbeitgeber als Mit-
tater (§ 1168 ZGB), Anstifter oder Gehilfe (§ 1169 ZGB) an der unerlaub-
ten Handlung mitgewirkt hat. Dies verlangt aber eine Kommunikation

42 CAO Yanchun (Fn. 16), S. 97.

43 §1168 [Gemeinschaftliches Delikt] Haben mehrere Personen gemeinsam eine
rechtsverletzende Handlung vorgenommen [und] dadurch einen anderen geschi-
digt, haften sie als Gesamtschuldner. Zivilgesetzbuch der Volksrepublik China,
ZChinR 2020, S. 207, 399.

44 §1169 [Anstiftung und Beihilfe; vgl. §9 HaftpflichtG] Wer einen anderen zur
Vornahme einer rechtsverletzenden Handlung anstiftet [oder] ihm dabei hilft,
haftet mit dem Handelnden als Gesamtschuldner. Zivilgesetzbuch der Volksrepu-
blik China, ZChinR 2020, S. 207, 399.
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zwischen Tiater und dem Arbeitgeber®, an der es bei einer sexuellen Belis-
tigung durch Dritte normalerweise fehlt. Denn der Arbeitgeber hat norma-
lerweise keine Absicht, mit dem Tater den betroffenen Arbeitnehmer zu-
sammen sexuell zu belastigen. Daraus kann man schliefSen, dass das chine-
sische Deliktsrecht keine gesetzliche Regelung als Rechtsgrundlage bietet,
wonach der Arbeitgeber fiir alle Schadensfolgen haften soll.

Denkbar wire auch eine Teilschuldnerschaft. Wiirde der Arbeitgeber
wegen Verletzung der Pflichten i. S. v. §1010 ZGB einen Teil der durch
die Belastigung verursachten Schaden ersetzen, wiirde auch fiir ihn ein An-
reiz geschaffen, angemessene Mafnahmen gegen sexuelle Beldstigung zu
ergreifen. Als mogliche Rechtsgrundlage kénnte man an § 1198 ZGB den-
ken (Erginzende Haftung wegen Verletzung der Verkehrspflicht). Diese
Vorschrift regelt den Ersatz des durch den Dritten verursachten Schadens
in Fillen, in denen die Verkehrssicherungspflichten nicht vollstindig er-
fullt werden. Zu den Personen, die gemaf§ §1198 ZGB Verkehrssiche-
rungspflichten treffen, gehoren die Betreiber und Verwalter von Betriebs-
platzen oder o6ffentlichen Plitzen, wie etwa Hotels, Kaufhiuser, Banken,
Bahnstationen, Flughifen und Sportsstadien oder Organisatoren von Mas-
senaktivititen. Fraglich ist es jedoch, ob ein Unternehmen gemifs § 1198
ZGB verpflichtet ist, die Rechtsgiiter seiner Beschiftigten zu schitzten.
Eine solche Pflicht wurde im Fall ,Li vs. General Fushi“#¢, der als reprisen-
tativer Fall im Amtsblatt des OVG veroffentlich wurde, bejaht. Begriindet
wurde dies damit, dass die Beklagte, die die Arbeitsmittel stellte und die
Praktikanten bei der Arbeit anwies, auch den Leib und die Gesundheit der
Praktikanten schiitzen solle. Somit wurde der Anwendungsbereich des
§ 1198 ZGB erweitert.” In diesem Sinn ist der Arbeitgeber gemif§ § 1198
ZGB verpflichtet, seine Beschiftigten, einschlieflich seiner Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen, vor sexueller Belastigung zu schiitzen. Hat der
Arbeitgeber bei sexueller Belastigung keine Mafnahme i. S. v. §1010 S.2
ZGB ergriffen, stellt dies die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht i.
S. v. §1198 ZGB dar. In dieser Situation haftet der Titer als Hauptersatz-
pflichtiger und der Arbeitgeber als Nebenersatzpflichtiger.

45 CHENG Xiao (Fn. 36), S. 385.

46 Urteil des Zweiten Mittleren Volksgerichts Shanghai im Rechtsstreit um die Ver-
kehrssicherungspflicht Li Shuaishuai gegen Shanghai General Fushi Co., (2015),
Hu Er Min Yi Min 0107 Min Zhong Nr. 187/Amtsblatt des OVG, 2015, Nr. 12.

47 Eine solche Erweiterung wird auch in der Literatur anerkannt. Vgl. CHENG Xiao
(Fn. 36), S. 520.
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V. Vertraglicher Anspruch bei sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz
1. VerstofS gegen § 1010 S. 2 ZGB als positive Vertragsverletzung

Liegt eine Verletzung einer Vertragspflicht vor, wenn der Arbeitgeber kei-
ne Maffnahmen ergriffen hat, obwohl er von einer sexuellen Belastigung
erfahren hat? Zur Beantwortung dieser Frage muss zunéchst geklart wer-
den, welche Pflichten der Arbeitgeber bei der Erfullung des Arbeitsver-
trags hat. Wie im deutschen Recht besteht die Hauptpflicht des Arbeitge-
bers darin, dem Arbeitnehmer eine Vergiitung fiir seine Arbeitsleistung zu
zahlen (§30 Abs.1 ArbVG*). Eine Regelung, die Schutzpflichten im
Schuldverhiltnis bzw. Arbeitsverhiltnis ausdricklich vorsieht, wie etwa
§241 Abs.2 und §618 BGB, existiert im chinesischen Zivilrecht noch
nicht. Allgemein anerkannt ist aber, dass der Arbeitgeber auf den Leib, die
Gesundheit und die Wiirde des Arbeitnehmers Riicksicht nehmen muss.*
Meines Erachtens konnte sich eine solche Schutzpflicht auch aus § 509
ZGB*° ergeben. Die darin normierte Nebenpflicht, die die Vertragspartei-
en bei der Vertragserfillung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
erfillen miissen, sollte auch die Riicksichtnahme der Rechtsgtiter und In-
teressen der jeweils anderen Parteien umfassen.’! Da eine sexuelle Belasti-

48 §30 ArbVG, Der Arbeitgeber muss gemif§ dem im Arbeitsvertrag Vereinbarten
und gemaf den staatlichen Vorschriften den Arbeitenden unverziiglich das volle
Arbeitsentgelt zahlen. ZChinR 2008, 2.

49 YUAN Zhonghua (3ZH%¢), Anspruchsgrundlage im Arbeitsrecht (55 Biji% _FiF Sk
R 222 #84)), Global Law Review (FAERIEEETEIS), 2020, Nr. 6, S. 88, 94.

50 §509 [Vertragspflichten und Nebenpflichten] Die Parteien miissen nach der Ver-
einbarung ihre Pflichten in vollem Umfang erfiillen Die Parteien miissen unter
Wahrung des Grundsatzes von Treu und Glauben aufgrund der Natur [und] des
Zwecks des Vertrags und der geschiftlichen Gebriauche die Pflichten zu Mittei-
lungen, zur [gegenseitigen] Unterstitzung, zur Geheimhaltung und anderem er-
fullen. Die Parteien missen im Verlauf der Vertragserfiillung vermeiden, Res-
sourcen zu verschwenden, die Umwelt zu verschmutzen und die Okologie zu zer-
storen. Zivilgesetzbuch der Volksrepublik China, ZChinR 2020, S. 207, 290.

51 Vgl CUI Jianyuan (£ %), Allgemeinteil des Vertragsrechts (Band 1), (4 [FV% /&,

© (%)), Beijing 2011, S. 239; HAN Shiyuan (¥5ix), Allgememtell des Ver-
tragsrechts (%ﬁ?ﬁ;ﬁu\i@) . Beijing 2011, S. 250; YIN Zhiqiang (77 5), Die Legi-
timitat und der Anwendungsbereich des immateriellen Schadenersatzes wegen
Pflichtverletzung (1&3ELKE F R FE R Z A IE 21 J23& FIEE) | Journal of CUPL
(+ .ﬁ{i‘j(’?i’?f& ), 2014, Nr. 6, S. 109, 115; CHI Ying (3R%), Forschung tber
Nebenpflichten im chinesischen Vertragsgesetz (T4 & [[]¥% _EFfHE X 55 2 IEA
TETR — DAPEEVE FRIERT X &5 5 HR), Political Science and Law (BU/A 51AHL),
2011, Nr. 7, S. 128, 129.
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gung das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers verletzt, ist der Arbeitge-
ber gemifl § 509 ZGB verpflichtet, den Arbeitnehmer vor sexuellen Belasti-
gungen zu schiitzen. In diesem Zusammenhang stellt § 1010 S. 2 ZGB eine
gesetzlich konkretisierte Auspragung der Schutzpflicht hinsichtlich des
Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers dar. Daher fiithrt ein Verstoff ge-
gen §1010 S. 2 ZGB zu einer Haftung wegen positiver Vertragsverletzung.
Eine positive Vertragsverletzung liegt selbstverstindlich auch dann vor,
wenn der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber selbst belastigt wird.

2. Anspruch auf Schadenersatz wegen Vertragsverletzung

Grundsatzlich sind die Rechtsfolgen von Vertragsverletzungen in § 577
ZGB*? geregelt, wonach die Nichterfiilllung der Schutzpflicht zum Scha-
densersatzanspruch fithren kann. Bei sexueller Belastigung kdnnte der be-
lastigte Arbeitnehmer Schadensersatz verlangen, sofern er sowohl (a) die
Pflichtverletzung (d.h., dass der Arbeitgeber es versaumt hat, angemessene
Mafinahmen zur Unterbindung der Belastigung zu ergreifen) als auch (b)
die Kausalitat zwischen den Schiden und der Pflichtverletzung nachgewie-
sen hat. Anders als im deutschen Arbeitsrecht braucht der Glaubiger nicht
nachzuweisen, dass der Schuldner die Pflichtverletzung zu vertreten hat.
Unklar bleibt aber, ob der beléstigte Arbeitnehmer einen Ersatz fir den
immateriellen Schaden gemaf§ § 577 ZGB verlangen kann, welcher durch
die sexuelle Belastigung entstanden ist, wie z. B. Leiden, Schmerzen, De-
miitigung etc. Aus dem Wortlaut des § 577 ZGB lasst sich nicht ableiten,
dass immaterielle Schiden vom Anwendungsbereich ausgeschlossen wer-
den. Allerdings besteht bis jetzt keine Einigkeit dartber, ob der Schadener-
satz i. S. v. §577 ZGB tberhaupt den immateriellen Schaden erfasst.%?
Manche sind der Auffassung, dass die Abdeckung des immateriellen Scha-

52 §577 [Formen der Haftung] Wenn eine Partei Vertragspflichten nicht erfiillt oder
die Erfallung der Vertragspflichten nicht den Vereinbarungen entspricht, haftet
sie fir die Vertragsverletzung [in Formen] wie etwa die Erfillung fortzusetzen,
Maflnahmen zur Abhilfe zu ergreifen oder den Schaden zu ersetzen. ZChinR
2020, S. 207, 303.

53 Ausfihrlich hierzu: Jin Zhao, Der immaterielle Schadensersatz wegen Pflichtver-
letzung, in: Yuanshi Bu, Der besondere Teil der chinesischen Zivilrechtskodifika-
tion, S. 139 ff.
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dens § 584 ZGB** nicht entspricht.’> Demnach miissen die durch eine Ver-
tragsverletzung entstandenen Schédden fir die Vertragsparteien vorherseh-
bar sein. Dieses Argument ist aber nur tiiberzeugend, wenn es sich bei dem
in Frage stehenden Vertrag um einen allgemeinen Vertrag, z. B. ein Kauf-
vertrag, handelt. Verzogert ein Verkiufer die Lieferung von Waren, kann
der Kiufer enttduscht oder frustriert sein. Im Regelfall ist es aber unge-
wohnlich, dass die Verzogerung zu Schmerz und Leiden des Kaufers fihrt.
Darum ist der immaterielle Schaden im Kaufvertrag normalerweise unab-
sehbar. Dies gilt aber nicht fiir die Vertrage, deren Zweck in einem imma-
teriellen Genuss liegt. Bei dem Abschluss solcher Vertrige, wie etwa einem
Reisevertrag, ist es dem Vertragspartner nicht unzumutbar, das Entstehen
eines immateriellen Schadens durch eine Pflichtverletzung vorherzuse-
hen.*¢ Gleiches gilt auch fiir Arbeitsvertrage, welche von der personlichen
Abhingigkeit geprigt sind.’” Bei der Leistungserbringung steht fast jeder
Arbeitnehmer wihrend der Arbeitszeit in intensivem sozialen Kontakt mit
Vorgesetzten und Kollegen.’® Studien zeigen, dass sexuelle Belastigung am
Arbeitsplatz einen erheblichen negativen Einfluss sowohl auf den korperli-
chen als auch auf den psychischen Zustand des Opfers haben kdnnen.*
Dazu gehoren Angst, Scham, Nervositit, Depressionen, Kopfschmerzen,
Schlafstérungen, Gewichtsverlust oder -zunahme usw. Weitergehend fihrt

54 §584 [Hohe des Schadensersatzanspruchs; vgl. § 113 VertragsG491] Erfillt eine
Partei Vertragspflichten nicht oder entspricht die Erfillung nicht den Vereinba-
rungen, sodass die andere Seite geschadigt wird, muss der Betrag des Schadenser-
satzes dem durch die Vertragsverletzung herbeigefithrten Schaden entsprechen,
einschliefSlich des nach Vertragserfillung zu erlangenden Gewinns; [der Betrag]
darf aber den Schaden nicht tbersteigen, den die vertragsverletzende Seite bei Ab-
schluss des Vertrags als mogliche [Folge] einer Vertragsverletzung vorhergesehen
hat oder vorhersehen musste. ZChinR 2020, S. 207, 304.

55 WANG Liming (EFI8), Forschung tiber das Vertragsrecht (& [F¥£#/57), Bei-
jing 2003, S. 670; ders., Forschung tiber den besonderen Teil des ZGB (%5 11
A RIRILIERFT), China Legal Science (HEV%5%), 2017, Nr. 2, S. 25, 44.

56 Vgl. CUI Jlanyuan (BEEEIZL), Der immaterielle Schadensersatz wegen Vertragsver-
letzung (WIELIRRE I ERE(2), Henan Zhengfa Ganbu Guanli Xueyuan Xue-
bao (A1 B3 BUE T8 HH 24 [ A??E( ), 2018, Nr. 1, S. 48 ff; YIN Zhigiang (Fn. 51),
S.117; HAN Shiyuan (¥ Hi), Immaterieller Schaden und Vertragshaftung (3F
W P 4558 5 A TRl 51 1E), Science ofLaw (£, 1998, Nr. 6, S. 27, 30.

57 Raimund Watermann, Arbeitsrecht, 19. Auflage, Miinchen 2018, S. 26 ff.

58 Tobias Mastle, Der zivilrechtliche Schutz vor sexueller Belastigung am Arbeits-
platz, Berlin 1999, S. 186.

59 TANG Can (), Sexuelle Belistigung am Arbeitsplatz: Ungleichheit in Macht-
ausiibung und Identititen in zwanzig Fallen (T/E3Z 7 H1 LR gﬁﬂﬁﬂl
By % ZRFIAF-4), Journal of Chinese Women’s Studie (2T 0), 2009,
Nr. 11, S. 22, 29.
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die Duldung von Belastigung zu dem Verlust der Freude an der Arbeit.
Daher ist es dem Arbeitgeber zumutbar, die durch die Duldung der sexuel-
len Beldstigung verursachten Schmerzen und Leiden vorherzusehen. So-
mit kann der betroffene Arbeitnehmer Schmerzensgeld verlangen.

3. Kiindigung durch den betroffenen Arbeitnehmer

§ 38 Nr. 1 ArbVG sicht vor, dass der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag frist-
los kiindigen kann, wenn der Arbeitgeber die vereinbarten Arbeitsbedin-
gungen nicht erfallt. In dieser Situation hat der Arbeitnehmer einen An-
spruch auf verdoppelte Abfindung (§ 87 ArbVG). Nach der Auslegung des
Legislativkomitees des Standigen Ausschusses des Nationalen Volkskon-
gresses beziehen sich die Arbeitsbedingungen hauptsichlich auf die not-
wendigen Materialien und Technologien und andere Arbeitsbedingungen,
welche dem Arbeitnehmer erméglichen, die Arbeit zu erledigen.®® Unter
die Arbeitsbedingungen i. S. v. §38 Nr. 1 ArbVG®! fallt auch die Arbeits-
umgebung, wo das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers vor Verletzung
geschiitzt werden soll.®? Daher sollte das Unterlassen von Manahmen zur
Verhinderung sexueller Belastigung als ,,Nicht-Anbieten der Arbeitsbedin-
gungen® 1. S. v. § 38 Nr. 1 ArbVG angesehen werden. Somit konnte ein be-
troffener Arbeitnehmer oder eine betroffene Arbeitnehmerin eine verdop-
pelte Abfindung verlangen, wenn sie den Arbeitsvertrag aufgrund der se-
xuellen Beldstigung kiindigen.

60 XIN Chunying ({5% /& )/KAN Ke(B#]), Auslegung des Arbeitsvertragsrechts der
VR China ({1 NRIEAIE 55 515 [FTERE ), Beijing 2013, S. 56.

61 §38 ArbVG, Wenn beim Arbeitgeber einer der folgenden Umstinde vorliegt,
kann der Arbeitende den Arbeitsvertrag kiindigen<14>: 1. Wenn dem Arbeiten-
den nicht der vertragsgemifle Arbeitsschutz oder die vertragsgemafien Arbeitsbe-
dingungen gewahrt werden, 2. wenn das Arbeitsentgelt nicht unverziglich in vol-
lem Umfang gezahlt wird, 3. wenn nicht nach dem Recht fiir den Arbeitenden
Sozialversicherungsgebtihren gezahlt werden, 4. wenn Regeln des Arbeitgebers,
die gegen Gesetze oder sonstige Rechtsnormen verstofien, [auch] die Rechtsinter-
essen des Arbeitenden verletzen, S. wenn der Arbeitsvertrag nach §26 Abs. 1 un-
wirksam ist, 6. wenn andere Umstinde vorliegen, unter denen der Arbeitende
nach Gesetzen oder sonstigen Rechtsnormen den Arbeitsvertrag kiindigen kann.
Wenn der Arbeitgeber den Arbeitenden mit Gewalt, Drohung oder rechtswidri-
ger Freiheitsbeschrainkung den Arbeitenden zur Arbeit zwingt oder mit regelwid-
rigen Anweisungen oder Befehlen zu gefihrlicher Tatigkeit seine personliche Si-
cherheit gefiahrdet, kann der Arbeitende sofort den Arbeitsvertrag kiindigen, oh-
ne den Arbeitgeber vorher zu unterrichten. ZChinaR, 2008, 2.

62 ZHANG Xinbao/GAO Yanzhu (Fn. 16).
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Die Austibung eines solchen Kiindigungsrechts muss jedoch im Ein-
klang mit dem Sinn und Zweck des § 38 ArbVG stehen. Dies kann sich aus
der Analyse anderer Voraussetzungen fiir die einseitige Kindigung durch
den Arbeitnehmer ableiten. Die Umstinde, unter denen dem Arbeitneh-
mer ein Kindigungsrecht nach §38 ArbVG zusteht, beziehen sich entwe-
der auf eine grundlegende Vertragsverletzung (nicht rechtzeitige und voll-
stindige Zahlung von Arbeitslohnen und Sozialversicherungsbeitrigen)
oder darauf, dass die Fortsetzung des Arbeitsvertrags wegen der Nichterfil-
lung oder unvollstindigen Erfillung von Pflichten (Zwangsarbeit durch
Gewalt, Drohungen oder Einschrinkungen der personlichen Freiheit) un-
zumutbar ist. Hiervon ausgehend kann der belastigte Arbeitnehmer nur
dann eine doppelte wirtschaftliche Entschidigung nach § 87 ArbVG ver-
langen, wenn die geduldete sexuelle Belastigung das geistige und seelische
Wohlbefinden des beldstigten Arbeitnehmers so stark beeintrichtigt, dass
ihm die Fortsetzung der Arbeit fir den Arbeitgeber nicht zugemutet wer-
den kann.

VI Fazit

Regelungen gegen sexuelle Beldstigung zielen nicht darauf, bestimmte
Verhaltensweisen zu verbieten, sondern darauf, die sexuelle Selbstbestim-
mung jeder Person zu schiitzen. Dies soll auch fiir § 1010 ZGB gelten. Des-
halb sollte ,entgegen dem Willen des anderen® im Sinne von § 1010 S. 1
ZGB als ,unerwiinscht® interpretiert werden, was von einer opferbezoge-
nen Sichtweise gepragt wird.

In Bezug auf die Haftung des Arbeitgebers wird von einem grofSen Teil
der Literatur erwartet, die verschuldensunabhingige Haftung und ver-
schuldensabhingige Haftung ins chinesische Recht zu tibernehmen. Ver-
kannt wird jedoch die fehlende Notwendigkeit und Durchfiihrbarkeit
einer solchen Einordnung. Der Schutz vor einer ungerechtfertigten Kiindi-
gung oder unangemessenen Versetzung ist schon im Rahmen des chinesi-
schen Arbeitsrechts verwirklicht worden. Darum ist der Versuch unnotig,
die mit der durch einen Vorgesetzten begangenen sexuellen Beldstigung
einhergehenden Kindigung oder Versetzung im Rahmen des Deliktsrecht
zu erfassen. Fraglich ist nur, ob der betroffene Arbeitnehmer einen An-
spruch gegen den Arbeitgeber auf Schadenersatz hat. Im Deliktsrecht haf-
tet der Arbeitgeber gemifl § 1191 ZGB fiir die Fille, dass ein Vorgesetzter
seine Untergebenen sexuell belastigt. Fiir sexuelle Beldstigung durch
gleichrangigen Kollegen greift §1198 ZGB ein. Der Arbeitgeber haftet
aber nur erginzend. Der Arbeitnehmer kann nicht vom Arbeitgeber ver-
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langen, alle Schaden zu entschadigen. Selbst dann nicht, wenn der Arbeit-
geber gar keine angemessenen Maffnahmen i. S. v. § 1010 ZGB ergriffen
hat. Im Vertragsrecht sollte der Arbeitgeber grundsitzlich alle Schiden,
einschlieSlich der immateriellen Schaden, ersetzen mussen. In der Rechts-
praxis konnte sich ein Problem daraus ergeben, dass Gerichte dem Antrag
auf immateriellen Schadenersatz wegen Vertragsverletzung nicht stattgege-
ben konnten. Langfristig gesehen ist zu erwarten, dass eine spezielle Vor-
schrift Gber die Haftungsbegriindung und die Haftungsausfillung im Rah-
men der Haftung des Arbeitgebers in das ZGB eingefithrt wird.
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