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Vorwort

Acht Jahre nach seinem Inkrafttreten ist es ruhiger geworden um das
AGG. Zumindest in gr�ßeren Unternehmen ist es heute selbstverst�nd-
licher Bestandteil der Unternehmenskultur. Ob es die Praxis – außer
bei der Diskriminierung wegen des Alters – wesentlich ver�ndert hat,
ist zweifelhaft. Auch vor Inkrafttreten des AGG waren Diskriminierun-
gen wegen personenbezogener Merkmale nicht die Regel, sondern die
Ausnahme. Sicher ist, dass das AGG das Bewusstsein f�r m�gliche
Diskriminierungen gesch�rft hat. Sicher ist, dass es den Besch�ftigten
neue M�glichkeiten er�ffnet hat, gegen tats�chliche Diskriminierungen
vorzugehen. Beides ist positiv. Sicher ist aber auch, dass es unehrlichen
Besch�ftigten die M�glichkeit des Missbrauchs er�ffnet, den es auch in
Zukunft zu unterbinden gilt. Wer Antidiskriminierungsrecht zur per-
s�nlichen Bereicherung nutzen will, pervertiert das legitime Anliegen
des Gesetzes.

Leider er�ffnet das AGG zahlreiche Missbrauchsm�glichkeiten: Be-
liebt ist vor allem die anonyme oder auch namentliche Anzeige von
Vorgesetzten oder missliebigen Kollegen, denen man eine Bef�rderung
nicht g�nnt oder gar selbst im Wettstreit mit Kollegen diese erreichen
m�chte oder sich f�r welches auch immer Erlittene oder vermeintlich
Erlittene r�chen m�chte. Sowohl die Anzahl der anonymen Falschan-
zeigen, als auch von Anzeigen, die objektiv keine Benachteiligung im
Sinne des AGG darstellen, jedoch je nach Perspektive und Auslegung
des Sachverhalts zun�chst Anlass zur Anzeige gegeben haben m�gen,
die der Anzeigende im Nachhinein besser unterlassen h�tte, nimmt
nach den Erfahrungen der Praxis dramatisch zu.

Solche Anzeigen stellen Unternehmen vor große Herausforderungen:
Auf der einen Seite sind sie gezwungen, Anzeigen und Informationen,
die auf schwerwiegende Diskriminierung, insbesondere Bel�stigungen,
sexuelle Bel�stigungen und Mobbing hindeuten, genau nachzugehen.
Auf der anderen Seite kann eine mit allen Mitteln betriebene Aufkl�-
rung leicht dazu f�hren, dass eine f�lschlich bezichtigte Person oder
eine Person, die auch hier Teil solcher Ermittlungen wird, ihrerseits er-
heblich diskreditiert wird. Das ist insbesondere dann schlimm, wenn
sie zu Unrecht Teil der internen Ermittlungen war. Praktiker wissen,
dass nur eine schnelle, m�glichst umfassende und weitreichende Auf-
kl�rung dem ermittelnden Unternehmen bzw. dessen Beratern einen
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guten �berblick �ber das wirkliche Geschehen gibt. Hierzu sind dem
an einer wirklichen Aufkl�rung Interessierten alle legalen Mittel recht.
Ein zu vorsichtiges oder halbherziges Ermitteln birgt die Gefahr, dass
gerade in Situationen, in denen sich die Zeugen oder Betroffenen nicht
trauen oder gar besch�mt f�hlen, �ber die Situation zu sprechen, keine
wirkliche Aufkl�rung betrieben werden kann. Dann bleibt es f�r den
Ermittelnden bei einer Mauer des Schweigens oder der Nichtausk�nfte,
ohne dass er beurteilen kann, ob der Sachverhalt sich tats�chlich so er-
eignet hat. Mit dieser Situation umzugehen, ist eine der gr�ßten He-
rausforderungen f�r interne Ermittler in Unternehmen, Compliance-
Abteilungen, Obleute, Personalabteilungen, Rechtsabteilungen und alle
anderen Betroffenen.

Um bereits im Vorfeld aufzukl�ren, ob eine falsche Anzeige oder eine
bewusst sch�digende Anzeige vorliegt, kann eine intensive Kommuni-
kation mit dem Anzeigenden hilfreich sein: In so einem Gespr�ch muss
der Anzeigende seine Anzeige ausf�hrlich und unter Angaben von Zeu-
gen und Beweismitteln plausibilisieren. Je intensiver die Gespr�che den
Anzeigenden fordern, umso eher werden falsche Aussagen entlarvt und
unn�tige interne Ermittlungen verhindert. Andererseits baut ein detail-
lierterer Frage- und Antwortprozess gegen�ber dem Anzeigenden f�r
manche Unternehmen ungewollte Barrieren auf. Um Anzeigen diskri-
minierenden Verhaltens zu f�rdern bzw. nicht jede Anzeige zuerst als
schwierig oder gar negativ im Raum stehen lassen, sollte kommuniziert
werden, dass Compliance-, Ethik- und Verhaltensrichtlinien ernst ge-
nommen werden.

Aus gesetzgeberischer Sicht ist zu �berlegen, ob das AGG nicht um
einen Paragraphen erg�nzt wird, der f�r den Missbrauch des AGG eine
Regelung enth�lt. Zwar bestehen Zweifel, ob sich der Rechtsmiss-
brauch tatbestandlich umreißen l�sst, doch k�nnten zumindest sch�rfe-
re Sanktionen eine allzu leichtfertige Beschuldigung Dritter verhin-
dern: Denkbar w�re zum Beispiel eine Bestimmung, die eine bewusst
falsche Anzeige nach dem AGG, die mit dem Ziel abgegeben wird,
dem Betroffenen einen pers�nlichen Nachteil zuzuf�gen, als Ordnungs-
widrigkeit ahndet oder gar unter Strafe stellt. Sie w�rde die allgemei-
nen Vorschriften der §§ 185ff. StGB in einem Bereich erg�nzen, der
von diesen Vorschriften bislang nicht hinreichend erfasst wird. Außer-
dem w�re es im Sinne einer ausgewogenen Gestaltung des AGG sinn-
voll, Betroffenen, gegen die zu Unrecht ermittelt wurde und die da-
durch Nachteile erleiden, einen Entsch�digungsanspruch f�r erlittene
immaterielle Sch�den gegen den bewusst zu Unrecht Ermittelnden und
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gegen denjenigen zu gew�hren, der eine vors�tzlich falsche Anzeige
ausbringt.

Auch wenn einerseits die Zahl falscher Anzeigen zunimmt, haben sich
andererseits die Warnrufe derjenigen zum Gl�ck nicht bewahrheitet,
die US-amerikanische Verh�ltnisse in Deutschland heraufziehen sahen:
Die hierzulande wegen einer Diskriminierung ausgeurteilten Entsch�di-
gungssummen bleiben weit hinter den punitive damages US-amerikani-
schen Rechts zur�ck. Gleichzeitig herrscht aber noch große Unsicher-
heit dar�ber, welche Entsch�digungen angemessen sind. Noch liegen
zu wenige Entscheidungen vor, um umfangreiche Entsch�digungstabel-
len bilden zu k�nnen, wie sie im allgemeinen Haftungsrecht seit Jahr-
zehnten vorliegen. Unser Anliegen ist es, zumindest einen ersten Schritt
in diese Richtung zu wagen: Im Anhang zu § 15 haben wir die bislang
ausgeurteilten Entsch�digungssummen zusammengetragen und syste-
matisiert. Nach unserer Kenntnis ist dies in Deutschland in diesem Um-
fang die erste und einzige Auswertung dieser Art �berhaupt.

Jenseits dieser ganz praktischen Fragen bleibt auch die Rechtsordnung
selbst in Bewegung. Impulse zur Weiterentwicklung des Antidiskrimi-
nierungsrechts gehen heute aber weniger vom Gesetzgeber aus (man
beachte aber die Richtlinie 2010/41/EU), sondern vor allem von der
Rechtsprechung des EuGH und des BAG. Entscheidungen zu den per-
sonenbezogenen Merkmalen „Geschlecht“ und „Alter“ haben erheb-
liche Auswirkungen, weil sie die Wirksamkeit von Tarifvertr�gen oder
gar Gesetzen in Frage stellen und damit eine Breitenwirkung entfalten.
In der Versicherungswirtschaft hat das Urteil des EuGH in der Rs. Test-
Achats zu Unisex-Tarifen gef�hrt. Auch die Entscheidung des EuGH in
der Rs. K�c�kdeveci belegt die Macht der Gerichte eindrucksvoll:
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB mag zwar noch immer im Gesetz stehen, ist
aber nicht mehr anzuwenden. Die Gerichte werden das Antidiskrimi-
nierungsrecht auch in Zukunft pr�gen: Voraussichtlich noch in diesem
Jahr wird sich der EuGH dazu erkl�ren, ob Adipositas eine Behinde-
rung i.S.d. Antidiskriminierungsrechts sein kann. Die Folgen w�ren
gravierend, denn in allen Industrienationen ist �bergewicht ein verbrei-
tetes Ph�nomen. Die vorliegende Auflage bringt nicht nur die Recht-
sprechungsnachweise auf den neusten Stand, sondern versucht, k�nftige
Schwerpunkte der Rechtsprechung zu antizipieren und dazu L�sungs-
vorschl�ge zu unterbreiten.

Das Antidiskriminierungsrecht hat seine gr�ßte Bedeutung nach wie
vor im Arbeitsrecht. Deshalb umfassen die Ausf�hrungen zum Arbeits-

VII

Vorwort



recht auch weiterhin den gr�ßeren Teil des Bandes. Ein besonderes An-
liegen dieses Kommentars ist es jedoch, wie schon in der Vorauflage,
auch die zivilrechtliche Seite des AGG umfassend zu w�rdigen. Das
AGG erlangt hier haupts�chlich in der Versicherungs- und Wohnungs-
wirtschaft große Bedeutung, was sich in der Kommentierung wider-
spiegelt. Andere Bereiche, wie z.B. die Energiewirtschaft, die Tele-
kommunikations- und Energieversorgungsbranche etc. sind in den letz-
ten Jahren nicht so sehr durch das Antidiskriminierungsrecht be-
einflusst worden. Dies ist vermutlich dem harten Wettbewerb und vor
allem aber der Regelungen in diesen Branchen geschuldet, die f�r
Diskriminierungen wenig Spielraum lassen.

Was bringt die Zukunft? Ein besonderes Anliegen des europ�ischen
wie des deutschen Gesetzgebers sind Quoten. Wir sehen diese kritisch.
Ob Geschlechter- oder andere Quoten, ob in Aufsichtsr�ten, F�hrungs-
gremien, bei der Einstellung oder anderen Bereichen: Wenn die Politik
es f�r n�tig h�lt, dass in bestimmten Bereichen die unterrepr�sentierte
Personengruppe (warum sich die politische Diskussion auf Frauen be-
schr�nkt, ist f�r uns unverst�ndlich) st�rker vertreten ist, hilft eine Quo-
te allein nicht weiter, weil sie nur die Symptome bek�mpft, ohne die
Ursachen f�r eine Unterrepr�sentation zu beseitigen. Statt beispielswei-
se eine Frauenquote einzuf�hren, m�sste der Gesetzgeber die Verein-
barkeit von Familie und Beruf f�r alle Eltern verbessern. Verordnet er
stattdessen eine Quote, f�hrt dies zu wirtschaftlichen Nachteilen, vor
allem dann, wenn von der unterrepr�sentierten Personengruppe nicht
besetzte Sitze oder Arbeitspl�tze frei bleiben m�ssen. Eine Quote kann
nur dann helfen, wenn es f�r bestimmte Aufgaben grunds�tzlich gleich
viele und gleich gute Bewerber bzw. Interessenten aller denkbaren Per-
sonengruppen gibt, aber aus diskriminierenden Gr�nden nur eine Per-
sonengruppe ber�cksichtigt bzw. eine Personengruppe nicht ber�ck-
sichtigt wird. Nur in diesem letzten Fall w�rde eine Quote helfen, Dis-
kriminierungen zu beseitigen. Umgekehrt f�hrt eine Quote, welche die
unterrepr�sentierte Personengruppe beg�nstigt, zu einer Benachteili-
gung derjenigen, die nicht dieser Gruppe angeh�ren. Jede sogenannte
„positive Maßnahme“ hat negative Effekte f�r diejenigen, die nicht von
ihr profitieren.

Gegen�ber der Vorauflage hat es personelle Ver�nderungen sowohl im
Herausgeber- als auch im Autorenkreis gegeben. Der Kommentar er-
scheint nun unter unserer gemeinsamen Herausgeberschaft. Wir wollen
dadurch die praktische Expertise aus der Soziet�t Clifford Chance mit
der wissenschaftlichen Expertise verbinden und vor allem den Blick f�r
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die Ebene der EU sch�rfen. Mit Editha Beitze hat sich eine Autorin der
Vorauflage anderen beruflichen Aufgaben zugewandt und ist aus dem
Autorenkreis ausgeschieden. Wir danken ihr noch einmal f�r ihr Enga-
gement und w�nschen ihr f�r die Zukunft alles Gute. Mit Lena Linde-
mann hat ihre Bearbeitung eine w�rdige Nachfolgerin gefunden. Den
zivilrechtlichen Teil betreuen wie in der Vorauflage Thomas Weimann
und Michael Kremer. Allen Autoren danken wir ganz herzlich f�r ihre
tatkr�ftige Mitarbeit, ohne die der Band nicht h�tte erscheinen k�nnen.
Dank f�r herausragende Unterst�tzung sprechen wir an dieser Stelle
außerdem Hannah Vos und Ines Dick aus, wissenschaftliche Mitarbei-
terinnen bei Clifford Chance. Besonders danken wir außerdem Anna
Kassandra Louis, wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Professur f�r
B�rgerliches Recht und Arbeitsrecht der Freien Universit�t Berlin. Sie
hat mit großer Sorgfalt die Rechtsprechung zu § 15 AGG ausgewertet
und dadurch die bereits erw�hnte Entsch�digungstabelle wesentlich
mitgestaltet. Schließlich danken wir all den wissenschaftlichen Mitar-
beitern und Referendaren, die in den letzten Tagen und Wochen der
Fertigstellung mit viel Engagement letzte Fehler korrigiert und daf�r
gesorgt haben, dass das Projekt z�gig fertiggestellt werden konnte.

Alle verbleibenden Fehler, Ungereimtheiten und Ungenauigkeiten sind
uns als Herausgebern anzulasten. �ber Anregungen zur weiteren Ent-
wicklung des Stoffs, insbesondere in Form von F�llen, aber auch in kri-
tischer Diskussion �ber die ge�ußerten Meinungen, freuen wir uns im-
mer.

D�sseldorf und Berlin, im Oktober 2014 Thomas Hey/Gerrit Forst
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