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Vorwort zur 5. Auflage”

Seit Erscheinen der Vorauflage sind dreieinhalb Jahre vergangen. Hochste Zeit
also fir die 5. Auflage. Im Sommer 2018 wird das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz zwolf Jahre alt. Wer jedoch geglaubt hat, wihrend dieser Zeit miissten alle
wesentlichen Fragen durch die Rechtsprechung geklirt sein, irrt: Vor allem BAG
und EuGH sehen sich immer wieder gezwungen, zu neu aufgeworfenen Fragen
Stellung zu nehmen. So hat das BAG am 18.2.2016, NZA 2016, 709, beispiels-
weise klargestellt, die Beseitigung einer Diskriminierung fiir die Vergangenheit
konne nur durch ,,Anpassung nach oben* erfolgen. Nach wie vor spielt insbeson-
dere der Benachteiligungsgrund aufgrund des Alters eine wesentliche Rolle in
der Rechtsprechung. In diesem Zusammenhang musste sich das BAG mit der
Frage auseinandersetzen, ob Formulierungen in einer Stellenausschreibung,
wonach dem Bewerber eine Titigkeit in einem professionellen Umfeld ,,mit einem
jungen dynamischen ‘Team“ geboten wird, ein Indiz flir eine unmittelbare Diskrimi-
nierung wegen Alters liefern sollen (Urt. vom 11.8.2016, NZA-RR 17, 132).
Ahnlich verfinglich soll es sein, wenn ein Arbeitgeber in einer Stellenanzeige eine
Person sucht, ,,die gerade frischgebacken aus einer kaufininnischen Ausbildung kommt
(BAG vom 15.12.2016, NZA 2017, 715). Aus Arbeitgebersicht sehr kritisch auf-
genommen wurde auch die Entscheidung des BAG vom 4.8.2015 (NZA 2015,
1447) zu einer Spitehenklausel, wonach einem Arbeitnehmer Hinterbliebenen-
versorgung fiir seinen Ehegatten nur fiir den Fall zugesagt worden war, dass die
Ehe vor Vollendung des 60. Lebensjahres des Arbeitnehmers geschlossen worden
ist, was den Arbeitnehmer unzulissig wegen des Alters benachteiligen soll. Eine
weitere ,,Erkenntnis® war, Transsexualitit konne sowohl im Rahmen der in § 1
AGG angeflihrten Griinde ,,Geschlecht™ als auch ,;sexuelle Identitit™ von Bedeu-
tung sein (BAG, Urt. vom 17.12.2015, NZA 2016, 888). Und wenig Begeisterung
hat vor allem die Rechtsprechung zu den sog. AGG-Hoppern ausgelost. Unter
Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung hat das BAG nimlich am 19.5.2016
(NZA 2016, 1394) entschieden, die ,,objektive Eignung® eines Bewerbers sei
nicht Voraussetzung fiir einen Schadensersatz und/oder Entschidigungsanspruch
nach § 15 AGG. Auf die ,,subjektive Ernsthaftigkeit™ des Bewerbers soll es nicht
ankommen. Das alles fiihrt dann noch dazu, dass an die Annahme eines Rechts-
missbrauchseinwands viel zu hohe Anforderungen gestellt werden.

Seit 1. Juli 2017 ist zusitzlich zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz auch
noch das Gesetz zur Férderung der Transparenz von Entgeltstrukturen (sog. Ent-
gelttransparenzgesetz) in Kraft getreten. Wie sich beide Gesetze zueinander verhal-
ten, bleibt nebuls. Neben dem freiwilligen Priifverfahren fiir Arbeitgeber mit
mehr als 500 Beschiftigten und der Pflicht, im Lagebericht tiber Frauenforderung
und Entgeltgerechtigkeit zu berichten, ist Kern des neuen Gesetzes ein missgliick-

* Dass wir in einem Kommentar zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und Entgelt-
transparenzgesetz nach wie vor durchgehend die minnliche Form verwenden, mége uns
nachgesehen werden. Dies soll allein der besseren Lesbarkeit dienen und ist kein Indiz iSv
§ 22 AGG fiir eine verbotene Benachteiligung. Wo von ,,Unternchmer®, , Arbeitgeber®,
,Arbeitnehmer®, ,,Mitarbeiter”, ,,Beschiftigtem* usw. die Rede ist, ist immer auch die weibli-
che Form mitumfasst.
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Vorwort zur 5. Auflage

ter individueller Auskunftsanspruch. Dabei weist das Gesetz zahlreiche systemati-
sche Widerspriiche und verwirrende Doppelungen auf. Handwerklich ein
Armutszeugnis erster Giite! Der Gesetzgeber, der von Arbeitgebern Transparenz
verlangt, sollte sich an die eigene Nase fassen und die Worte des fritheren Bundes-
prisidenten Horst Kohler beherzigen, der zu Recht einmal bemerkte: ,, Gesetze und
Verordnungen sind keine Bananen; sie diirfen nicht erst beim Abnehmer reifen. “ Die
Wirklichkeit sieht aber leider anders aus. Schon als das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz das Licht der Welt erblickte, sprach die Ministerialbiirokratie von
einem ,lernenden Gesetz", also einem Gesetz, bei dem langjihrige Lernprozesse
der ,, Kunden® des Gesetzgebers nétig sind, um es verstehen zu kénnen. Und so
ist es jetzt auch wieder beim Entgelttransparenzgesetz. Dennoch hoffen wir, mit
der zusitzlichen Kommentierung des neuen Gesetzeswerkes der Praxis die eine
oder andere Hilfe bieten zu kénnen.

Die Bearbeitung ist auf dem Stand Ende Mirz 2018. Berticksichtigt sind in
erster Linie hochstrichterliche Entscheidungen, aber auch sonstige Entscheidun-
gen, deren zu Grunde liegende Fragestellungen noch nicht ,,nach oben* durch-
gedrungen sind. Aber auch bis Ende Januar 2018 veréffentlichte Literatur ist
verarbeitet. Das ist vor allem fiir das Entgelttransparenzgesetz nétig, zu dem
logischerweise bis heute noch keinerlei Rechtsprechung vorliegt.

Das Autorenteam der 5. Auflage wurde durch Dr. Jens Giinther verstirkt. Beson-
deren Dank schulden wir Assessorin Daniela Mayr, die uns unermiidlich beim
Ausloten der Untiefen des Entgelttransparenzgesetzes unterstiitzt und dartiber
hinaus das Abkiirzungs- und Literaturverzeichnis sowie ein ausfiihrliches Sachver-
zeichnis erstellt hat. Auch den Rechtsreferendaren Sophia Ampatziadis und Maxi-
milian Imgenberg haben wir fiir ihre Hilfe bei der Aktualisierung der Kommentie-
rung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zu danken. Dank gebiihrt
schlieBlich den arbeitsrechtlichen Partnern der Anwaltskanzlei Gleiss Lutz, Berlin/
Diisseldorf/Frankfurt/Hamburg/Miinchen/Stuttgart/Briissel  fiir  Anregungen
und Hinweise und Gabriele Flingelli, Eva-Maria Lederer, Kathrin Rother und Heike
Warmuth fiir die Betreuung der Manuskripte.

Stuttgart/Diisseldorf/Miinchen, im Februar 2018

Jobst-Hubertus Bauer Steffen Krieger Jens Giinther
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Vorwort zur 1. Auflage

Am 18.8.2006 ist das ,,Gesetz zur Umsetzung europiischer Richtlinien zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung” (Umsetzungsgesetz) in
Kraft getreten. Das Kernstiick dieses Gesetzes ist das ,,Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz — AGG*. Dabei treffen die Gesetzestiberschriften die Sache nicht ganz.
Denn tatsichlich geht es um den Schutz vor Benachteiligung im Arbeitsleben
und im Zivilrechtsverkehr. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz bietet dabei
keinen umfassenden Schutz vor Benachteiligungen, sondern schiitzt nach Vorgabe
des europiischen Richtliniengebers allein vor Benachteiligungen auf Grund
bestimmter Merkmale, namlich Rasse, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion,
Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Identitit.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz war und ist heftig umstritten.
Gertigt wird einerseits, der deutsche Gesetzgeber habe das ,,Ziel verfehlt®, weil
keine Umsetzung des europarechtlich vorgegebenen Mindestschutzes vorliege
(Busch AiB 2006, 467). Andererseits ist von ,,Uberﬁillung“ — also keiner 1:1
Umsetzung — und vom ,,Ende der Vertragsfreiheit” die Rede und davon, dass
das ,, Tugendprojekt Verheerungen im Arbeitsrecht anrichten werde (Jahn, FAZ
vom 15.5.2006, Nr. 112, S. 13). Vor allem die Kritik des Arbeitgeberlagers ist
verstindlich (Hundt, BDA-Presseinformation Nr. 54/2006 zum Inkrafttreten des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes: ,,Ein schwarzer Tag fiir die Vertrags-
freiheit™), weil in der Tat gravierende Einschrinkungen der Vertragsfreiheit nicht
zu leugnen sind. Dies ist allerdings in erster Linie eine Folge der Richtlinien
des europiischen Gesetzgebers. Thm —und erst in zweiter Linie dem nationalen
Gesetzgeber — geht es oftensichtlich darum, erzieherisch zu wirken. Dabei wird
,die Bevormundung im Namen einer héheren Moral®* die Menschen nicht
umerziehen, sondern allenfalls ,,zu Heuchelei und taktischen Finessen veranlas-
sen® (Jahn, aaO). Besonders drgerlich ist, dass schon die Antidiskriminierungs-
richtlinien aus deutscher Sicht weitgehend tiberfliissig waren und sind. Das bis-
herige nationale gesetzliche Instrumentarium reichte nimlich véllig aus, um
Diskriminierungen zu sanktionieren. Erwihnt seien in diesem Zusammenhang
nur §§ 138, 242, 611a, 611b, 612 Abs. 3 BGB und das Beschiftigtenschutzgesetz.
Die fritheren Bundesregierungen — gleich welcher Couleur — miissen sich des-
halb den Vorwurf gefallen lassen, die iibereifrige Kommission und den europi-
ischen Gesetzgeber nicht gebremst zu haben.

Eines ist jedenfalls sicher: Begeisterungsstiirme 16st das deutsche Umsetzungsge-
setz nicht aus. Es ist handwerklich von tiberaus miBiger Qualitit. Dabei wiegen
die offensichtlichen peinlichen Pannen des Gesetzgebers noch nicht einmal so
schwer. Dass im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens vergessen worden ist, auch
in § 20 AGG das Diskriminierungsmerkmal ,, Weltanschauung® zu streichen und
§ 11 Abs. 1 ArbGG entsprechend § 23 Abs. 2 AGG so zu fassen, dass Antidiskrimi-
nierungsverbinde nicht als Prozessbevollmichtigte auftreten kénnen, kann mit
herkommlichen juristischen Auslegungsmethoden (,,redaktionelles Versehen des
Gesetzgebers™) in Ordnung gebracht werden; einer — wie vom Gesetzgeber
geplanten — Korrektur im Wege eines ,,Huckepack-Gesetzes* bediirfte es deshalb
nicht. Schlimmer sind die vielen unbestimmten Rechtsbegriffe und zum Teil
widerspriichlichen Regelungen und Priifungsmalstibe. Sie fiihren in der betrieb-
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Vorwort zur 1. Auflage

lichen Praxis zu Haftungsrisiken und Missbrauchsméglichkeiten und damit zu
Rechtsunsicherheit in einem Ausmal, die eines ,,zivilisierten® Rechtsstaats
unwiirdig ist (Willemsen/Schweibert NJW 2006, 2583 (2586)). Das raumt mittelbar
auch die Ministerialbiirokratie ein, soweit sie von einem ,lernenden” Gesetz
spricht. Dh, dass sich vor allem zu Lasten der Unternehmen erst auf Grund
langjihriger Lernprozesse herauskristallisieren wird, wie das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz im Einzelnen zu verstehen ist. Irrefiihrend oder zumindest rith-
rend naiv ist dann aber die Behauptung des Gesetzgebers, ,,insbesondere flir kleine
und mittlere Unternehmen kénnten aus der Anwendung der Vorschriften zusatzli-
che Kosten nur entstehen, wenn sie im Geschiftsverkehr unzulissige Unterschei-
dungen wegen der vom Gesetz genannten Merkmale vornehmen* (BT-Drs. 16/
1780, 3).

Aber alles Jammern ist vergebens. Die Praxis muss mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz in seiner jetzigen Form leben. Der vorliegende Kom-
mentar soll vor allem Fiihrungskriften in Rechts- und Personalabteilungen, Rich-
tern, Rechtsanwilten, Verbandsvertretern, Betriebsriten und nicht zuletzt auch
von Benachteiligungen unmittelbar Betroftenen als Wegweiser durch den ,,Para-
graphendschungel” dienen und hoffentlich niitzliche Dienste bei der juristischen
Bewiltigung (vermeintlicher) Diskriminierungen leisten.

Im Mittelpunkt der Kommentierung stehen die arbeitsrechtlich relevanten
Vorschriften. Diejenigen, die sich auf Benachteiligungen und ihre Rechtsfolgen
im Zivilrechtsverkehr beziehen, werden der Vollstindigkeit halber ebenfalls
erliutert. SchlieBlich haben wir nicht darauf verzichtet, das Gesetz tiber die
Gleichbehandlung der Soldatinnen und Soldaten ,,Soldatinnen- und Soldaten-
Gleichbehandlungsgesetz — SoldGG* (Art. 2) sowie ,,Anderungen in anderen
Gesetzen® (Art. 3) und , Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes und AuBerkrafttreten des Beschiftigtenschutzgesetzes™ (Art. 4) zu kom-
mentieren. Da das Leben ,,bunt® ist, lebt der vorliegende Kommentar von
Beispielsfillen, die in Rechtsprechung und Literatur behandelt werden, aber
auch von solchen aus unserem reichhaltigen Fundus und dem unserer Mandan-
ten. Selbstverstindlich erheben wir aber — zumal in der vorliegenden ersten
Auflage — nicht den Anspruch, alle denkbaren Fallgestaltungen erfasst zu haben.
Umso mehr wiren wir fiir Hinweise tatsichlicher und rechtlicher Art fiir fol-
gende Auflagen dankbar.

Entscheidungen werden chronologisch und unter Angabe gebriuchlicher
Fundstellen bzw. — soweit Fundstellen fehlen — unter Angabe des Aktenzeichens
zitiert. Da es sich weitgehend um neues Recht handelt, war es selbstverstindlich
auch notig, sich mit der umfangreichen Literatur zu Diskriminierungsproblemen
auseinander zu setzen und Fundstellen wiederzugeben, um ein vertiefendes Stu-
dium zu ermdglichen. Der Anhang enthilt nicht nur ein ausfiihrliches Stichwort-
verzeichnis, sondern auch die europiischen Antidiskriminierungsrichtlinien und —
jedenfalls fiir die erste Auflage — auch die amtliche Begriindung zum Umsetzungs-
gesetz. SchlieBlich haben wir uns entschlossen, die wichtigsten Entscheidungen
des Europiischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts im Volltext wieder-
zugeben.

Dank schulden wir den Partnern der Anwaltskanzlei Gleiss Lutz, Berlin/Frank-
furt/Miinchen/Stuttgart/Briissel/Prag/ Warschau fuir viele Anregungen und wert-
volle Hinweise, aber auch den Rechtsanwilten Christian Arnold, Malte Evers,
Yvonne Kerth, Heidrun Lipp, Carolin Siegrist sowie Frau Rechtsreferendarin Vanessa
Schénau, die uns insbesondere bei der Fertigstellung des zivil- und &ffentlich-
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Vorwort zur 1. Auflage
rechtlichen Teils unterstiitzt haben. Besonders wertvolle Hinweise verdanken wir
dartiber hinaus unserem Of-Counsel Prof. Dr. Manfred Liwisch. SchlieBlich haben
wir vor allem Frau Petra Will sowie Frau Nina Freudenreich und Frau Gertrud Raikov
zu danken, die unermiidlich das Manuskript betreut haben.

Stuttgart/Miinchen, im September 2006

Jobst-Hubertus Bauer Burkard Gopfert Steffen Krieger
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