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AGG § 6 Abs. 3, § 22

1. Aufden Geschaftsfuhrer einer
GmbH, dessen Bestellung
und Anstellung infolge einer
Befristung ablauft und der
sich erneut um das Amt des
Geschaftsfuhrers bewirbt, sind
gemalB § 6 Abs. 3 AGG die Vor-
schriften des Abschnitts 2 des
Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes und § 22 AGG
entsprechend anwendbar.

2. Entscheidet ein Gremium Uber
die Bestellung und Anstellung
eines Bewerbers als Geschafts-
fuhrer, reicht es fur die Vermu-
tungswirkung des § 22 AGG
aus, dass der Vorsitzende
des Gremiums die Grunde,
aus denen die Entscheidung
getroffen worden ist, unwider-
sprochen 6ffentlich wiedergibt
und sich daraus Indizien erge-
ben, die eine Benachteiligung
im Sinne des § 7 Abs. 1 AGG
vermuten lassen.
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Problemstellung und praktische
Bedeutung

Das vor rund sechs Jahren in Kraft
getretene allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG), das die Benach-
teiligung von Beschéftigten u.a. aus
Grinden des Alters verbietet, findet
in bestimmtem Umfang auch Anwen-
dung auf Organmitglieder juristischer
Personen, wie Geschaftsfihrer und
Vorstande. Der Bundesgerichtshof
(BGH) hatte nun erstmals Gelegen-
heit, zur Anwendung des AGG auf
Organmitglieder Stellung zu neh-
men.
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Das Urteil betrifft vor allem solche
Familienunternehmen, bei denen die
Geschéftsleitung nicht (mehr) von Fami-
lienmitgliedern wahrgenommen wird,
sondern in den Handen von Fremdge-
schaftsfuhrern und -vorstanden liegt,
die regelmaBig fur eine bestimmte
Amtsperiode bestellt werden.

Zum Sachverhalt

Der Klager war medizinischer
Geschaftsfuhrer der als GmbH orga-
nisierten beklagten Kliniken der Stadt
Ko&In. Seine auf funf Jahre begrenzte
Amtsperiode und sein zeitlich gleich-
laufender Anstellungsvertrag liefen
zum 31.08.2009 aus. Der Anstel-
lungsvertrag des Klagers sah vor, dass
die Vertragsparteien spatestens zwolf
Monate vor Vertragsablauf mitteilten,
ob sie zu einer Verlangerung des Ver-
tragsverhaltnisses bereit waren.

Nach dem Gesellschaftsvertrag der
beklagten Gesellschaft hatte Uber
den Abschluss, die Aufhebung und
die Anderung des Dienstvertrags der
Geschaftsfuhrer ein bei der Gesell-
schaft eingerichteter Aufsichtsrat zu
entscheiden. Nachdem der Klager
der Gesellschaft seine Bereitschaft
zur Vertragsverlangerung mitgeteilt
hatte, beschloss der Aufsichtsrat der
Gesellschaft im Oktober 2008 mit
neun Ja- und drei Nein-Stimmen,
den zum 31.08.2009 auslaufenden
Dienstvertrags mit dem dann 62 Jahre
alten Klager nicht zu verldngern.

Die Stelle des medizinischen Geschéfts-
fuhrers wurde sodann fur weitere funf
Jahre statt mit dem Klager mit einem
41-jahrigen Mitbewerber besetzt.

Der Klager ist der Ansicht, ihm sei
der Neuabschluss seines Dienstver-
trags sowie die weitere Bestellung als
Geschaftsfuhrer nur aus Altersgrin-
den versagt worden. Dies verstol3e

gegen das in 8§ 1, 7 AGG festge-
schriebene Verbot der Altersdiskri-
minierung und begrinde Schaden-
ersatzanspriche.

Entscheidungsgriinde und
Praxishinweise

Der BGH hat die Entscheidung der
Vorinstanz, der Klager sei in unzu-
lassiger Weise wegen seines Alters
benachteiligt worden, bestatigt.

1. Geschaftsfiihrer unterfallt
dem Schutzbereich des § 6
Abs. 3 AGG

Nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 3
AGG findet das AGG Anwendung
auf Organmitglieder, also neben z.B.
Vorstandsmitgliedern einer AG auch
Geschaftsfuhrer einer GmbH, , soweit
es die Bedingungen fiir den Zugang
zur Erwerbstatigkeit sowie den beruf-
lichen Aufstieg betrifft”. Nach dem
Urteil des BGH erfasst das Merkmal
»Zugang zur Erwerbstatigkeit” nicht
nur den Abschluss des Geschaftsfih-
reranstellungsvertrages, sondern auch
die gesellschaftsrechtliche Bestellung
zum Geschaftsfuhrer. Denn ohne
Bestellung zum Geschaftsfuhrer
kdnne der Anstellungsvertrag nicht
durchgefihrt werden.

Das Vertragsverhaltnis des Klagers
war infolge des Ablaufs der Befris-
tung bereits beendet. § 6 Abs. 3
AGG beschrankt die Anwendbar-
keit des AGG auf den Zugang zur
Beschaftigung und nimmt Beschafti-
gungs- und Entlassungsbedingungen
(§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG) davon aus.
Dennoch — oder vielmehr: gerade
deshalb — findet das AGG nach Auf-
fassung des BGH hier Anwendung:
bewerbe sich der bisherige, infolge
Fristablaufs aus seinem Anstellungs-
verhéltnis und seinem Amt ausge-
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schiedene Geschaftsfuhrer wiederum
um die Stelle des Geschéaftsfuhrers,
so erstrebe er damit einen — neuen
— Zugang zu dieser Tatigkeit. Damit
unterfalle er gemaB § 6 Abs. 3 AGG
dessen Schutzbereich. Daraus folgt
fur die Praxis, dass eine Entscheidung
Uber die Nichtverlangerung eines aus-
gelaufenen Anstellungsvertrages mit
einem Organmitglied nur noch dann
frei von diskriminierungsrechtlichen
Einschrankungen maglich ist, wenn
die Position kiinftig unbesetzt bleiben
soll. Die eigentlich vom Gesetzgeber
intendierte Ermessensfreiheit bei der
Beendigung von Organ- und Anstel-
lungsverhaltnissen wird damit faktisch
auf Null reduziert, wenn diese eine
Befristung vorsehen. Der naheliegen-
den Umgehungskonstruktion, den
Bewerber, dessen Anstellungsvertrag
ausgelaufen ist, zunachst (erneut)
zum Geschaftsfuhrer zu bestellen und
dann sogleich wieder abzuberufen,
um den an sich gewdinschten, aber
wegen des Diskriminierungsverbots
des AGG zunachst nicht bertcksich-
tigten Kandidaten zum Geschafts-
fuhrer zu bestellen, schiebt der BGH
einen Riegel vor: Dies stelle eine
unzulassige Rechtsaustbung dar, die
wegen Sittenwidrigkeit gemal § 138
Abs. 1 BGB nichtig ware.

Kunftig kann es sich daher eher anbie-
ten, jedenfalls den Geschaftsfihrer
einer GmbH von Anfang an unbefris-
tet zu bestellen und anzustellen und
erforderlichenfalls ohne diskriminie-
rungsrechtliche Kontrolle abzuberu-
fen (s. aber unten zu weitergehenden
Implikationen).

2. Unzuldssige Benachteiligung
und die Beweiserleichterung
§ 22 AGG

Somit steht fur den BGH fest, dass
der Anwendungsbereich des AGG
grundsatzlich eroffnet ist. Bei der
Prifung, ob der Klager durch den
Nichtabschluss eines neuen Anstel-
lungsvertrages und die Nichtwie-
derbestellung zum Geschaftsfihrer
altersbedingt und damit unzulassi-
gerweise im Sinne der § 7 Abs. 1, § 3
Abs. 1, § 1 AGG benachteiligt worden
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ist, kommt dem Klager laut BGH die
Beweiserleichterung des § 22 AGG
zu Gute. Nach dieser Vorschrift muss
der Bewerber zunachst nicht selbst
den vollen Beweis fihren, dass er
diskriminiert wurde. Vielmehr muss
er zunachst nur Indizien beweisen,
die eine Diskriminierung vermuten
lassen. Das Unternehmen hat dann
zu beweisen, dass der Bewerber nicht
wegen seines Alters oder aus anderen
unzuldssigen Grinden benachteiligt
worden ist.

Nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 3
AGG, der — wie oben beschrieben —
den Anwendungsbereich des AGG
fir Organmitglieder erdffnet, gelten
fur Organmitglieder (nur) die Vor-
schriften des 2. Abschnitts des AGG.
Die Beweiserleichterung des § 22
AGG stehtim 4. Abschnitt. Dass § 22
AGG trotz des eigentlich eindeutigen
Wortlauts auch auf Organmitglieder
Anwendung findet, soll nach Auffas-
sung des BGH aus Schutzzweckerwa-
gungen zu § 6 Abs. 3 AGG folgen.

Hier hatte der Aufsichtsratsvorsit-
zende gegendber der Presse erklart,
dass der Klager wegen seines Alters
nicht weiterbeschaftigt worden sei.
Man habe wegen des ,Umbruchs
auf dem Gesundheitsmarkt” einen
Bewerber gewahlt, der das Unterneh-
men ,langfristig in den Wind stellen”
kénne. Das sieht der BGH als ausrei-
chend fur das Eingreifen der Vermu-
tungswirkung far eine Diskriminie-
rung nach § 22 AGG an. Ausdrucklich
halt das Gericht fest, es komme nicht
darauf an, ob Indizien darauf hindeu-
ten, dass die einzelnen Mitglieder des
Aufsichtsrats bei der Abstimmung den
Bewerber aus unzuldssigen Grinden
benachteiligt hatten. Der Aufsichts-
ratsvorsitzende reprasentiere vielmehr
das gesamte Gremium, soweit sein
Verhalten eine unzulassige Diskrimi-
nierung indiziere. Der BGH verkennt
damit allerdings insofern die gesell-
schaftsrechtliche Stellung des Auf-
sichtsrats als Kollegialorgan, in dem
nicht , der Aufsichtsratsvorsitzende
den Ton angibt”, sondern die einzel-
nen Mitglieder frei und unabhangig
ihre Entscheidung treffen. Die Stel-

lung des Aufsichtsratsvorsitzenden als
~primus inter pares” bleibt hingegen
auf organisatorische und reprasenta-
tive Tatigkeiten beschrankt. Deuten
Indizien — wie hier PresseauBerungen
— darauf hin, dass diskriminierende
Motive bei der Stimmabgabe des
Aufsichtsratsvorsitzenden eine Rolle
gespielt haben, so kédnnen diese somit
nicht ohne weiteres den einzelnen
anderen Aufsichtsratsmitgliedern im
Gremium zugerechnet werden. Viel-
mehr hatte der BGH die Indizienkette
zur Motivation der einzelnen anderen
Gremienmitglieder ndher begriinden
und sodann zur umstrittenen Frage
Stellung nehmen mussen, wieviele
Mitglieder Trager einer verbotenen
Motivation sein mussen, damit die
Gremienentscheidung AGG-widrig
ist.

Weiterhin halt der BGH fest, es
genige, dass das Alter unzulassiger-
weise lediglich als Teil eines ,Motiv-
bindels” der abstimmenden Auf-
sichtsratsmitglieder die Entscheidung
beeinflusst habe, es sei nicht erforder-
lich, dass dieses Kriterium ausschlag-
gebend oder allein entscheidend war.
Die Beklagte berief sich darauf, fur
die Entscheidung seien Mangel der
Amtsfiihrung des Klagers ausschlag-
gebend gewesen. Diese Behauptung
reichte nach Auffassung des BGH
nicht aus, um die Vermutungswirkung
des § 22 AGG zu entkraften, weil der
diesbezlgliche Abstimmungsprozess
innerhalb des Aufsichtsrats nicht aus-
reichend offengelegt worden sei.

Aus dem vom BGH vertretenen wei-
ten Verstandnis des § 22 AGG bei
gleichzeitig hohen Anforderungen
an die Entkraftung der durch diese
Vorschrift ausgeldsten Vermutungs-
wirkung flr eine unzuldssige Diskri-
minierung durch Offenlegung des
internen Entscheidungsprozesses
folgt fur die Praxis, dass im Rahmen
der Willensbildung der bestellenden
Organe (Aufsichtsrat, Beirat, Gesell-
schafterversammlung oder Haupt-
versammlung) keines der nach 8§ 1,
7 AGG verbotenen Differenzierungs-
merkmale auch nur angesprochen
werden sollte. Gleiches gilt sodann
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fur die AuBenkommunikation der
getroffenen Entscheidung. Um spa-
ter beweisen zu kénnen, dass diskri-
minierungsfrei entschieden wurde,
empfiehlt sich zudem eine detaillierte
schriftliche Dokumentation der Dis-
kussion und Entscheidungsfindung
im Aufsichtsrat.

3. Keine Rechtfertigung durch
bloBen Wunsch einer vollen
Amtszeit

Nach Auffassung des BGH steht somit
eine unzuldssige Altersdiskriminierung
fest. Diese kann, so das Gericht, zwar
nach § 10 Satz 1 AGG gerechtfer-
tigt werden, wenn sie objektiv ange-
messen ist und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind, wobei als legitime
Ziele auch betriebs- und unterneh-
mensbezogene Interessen in Betracht
kommen. Die beklagte Gesellschaft
machte hier geltend, sie strebe eine
funfjghrige Bindung des Geschafts-
flhrers wegen des ,,Umbruchs im
Gesundheitsmarkt” an (wahrend der
Klager schon vor Ablauf dieser Frist
das allgemeine Renteneintrittsalter
vor 65 Jahren erreicht hatte). Der
BGH haélt hierzu aber fest, der bloBe
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nicht weiter substanziierte Wunsch,
einen Geschaftsfihrer auf funf Jahre
zu bestellen, verdiene dann keinen
Schutz, wenn der Geschaftsfuhrer
schon zuvor in diesem Amt tatig war.
Fur die Praxis lasst sich daraus jeden-
falls die Konsequenz ziehen, dass es
nicht ausreichend ist, die Ablehnung
der Wiederbe- und -anstellung eines
Bewerbers mit allgemeinen Hochstal-
tersgrenzen, z.B. im Gesellschaftsver-
trag einer GmbH zu begrtnden. Die
Ablehnung muss vielmehr stets mit auf
den Einzelfall bezogenen Erwagungen
begrindet werden. Allerdings verdie-
nen diese hohen Anforderungen des
BGH Kritik, weil sie letztlich auf eine
gerichtliche Kontrolle prognostischer
unternehmerischer Ermessensent-
scheidungen hinauslaufen, die sonst
aus gutem Grund von ebendieser
Kontrolle frei sind, und zudem noch
einmal zur Erhéhung des administrati-
ven Aufwands (s. auch Editorial dieser
Ausgabe) beitragen.

Weitergehende Hinweise

Weitergehend durften die Erwagun-
gen des BGH zur Reichweite des AGG-
Schutzes fir Organmitglieder nicht

nur gelten, wenn das Organmitglied
durch Zeitablauf aus seinem Amt aus-
scheidet und sich wieder um Neube-
und -anstellung bewirbt, sondern
auch dann, wenn z.B. der Fremdge-
schaftsfuhrer von der Gesellschafter-
versammlung einer GmbH abberufen
wird und sich daraufhin um Wieder-
bestellung bewirbt. Dem abberufe-
nen Fremdgeschaftsfihrer erdffnen
sich so Moglichkeiten, die vormals
von ihm geleitete Gesellschaft unter
Druck zu setzen, wenngleich je nach
Grund der Abberufung die Rechtfer-
tigung fur die Gesellschaft leichter
fallen mag. Die vorstehenden prak-
tischen Hinweise sollten daher Uber
die konkrete Fallkonstellation hinaus
bei jeder Form der Neubesetzung
von Gesellschaftsorganen Beachtung
finden. Die Rechtsprechung fihrt
dabei vor allem zur Erhéhung des
dokumentarischen Aufwands — der
s0g. ,paper trail” sollte stets gangbar
sein, um im Streitfall nachweisen zu
kénnen, dass Uber die Neubesetzung
eines Organs diskriminierungsfrei ent-
schieden wurde.

Quicklink: uw130101
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