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Das AGG kommt in die Jahre — Schwachen bei der
gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen nach sexueller
Belastigung insbesondere von Geschaftsfiihrer*innen

Ursula Matthiessen-Kreuder
djb-Vizeprasidentin und Rechtsanwaltin in Bad Homburg

Nadine SiiBmeir
djb-Mitglied in der nichtstandigen Kommission Leitbild und
Rechtsreferendarin am Landgericht Hanau

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz von 2006 (AGG)
kommt in die Jahre. Sein Reformbedarf ist deshalb auch Bestand-
teil des Koalitionsvertrages im Bund. Die Diskussion tiber die
Begriffsbestimmungen nach § 1 AGG oder die breitere Differen-
zierung von Diskriminierungstatbestinden hat lingst begonnen.
Neben der Unabhingigen Bundesbeauftragten fur Antidiskrimi-
nierung fordert auch der djb eine schnelle und zivilgesellschaftlich
Uberarbeitung der bisher geltenden gesetzlichen Regelungen.!
Ein Fokus muss dabei auf der Verbesserung der gerichtlichen
Durchsetzung von Anspriichen liegen. Bei den zustandigen Gerich-
ten landen nur wenige Verfahren wegen sexueller Belastigung am
Arbeitsplatz, obwohl nach den Veroffentlichungen des BmfSF] jede
elfte erwerbstitige Person in den vergangenen drei Jahren sexuelle
Belastigung am Arbeitsplatz erlebt hat.? Das sind 9 Prozent aller
Arbeitnehmer*innen, davon die deutliche Mehrzahl Frauen.?
Ein Grund fiir die mangelnde gerichtliche Aufarbeitung von
sexueller Beldstigung ist die Tatsache, dass sexuelle Belastigung
facettenreicher ist als Diskriminierungen zwischen ,,jung und
alt“, die im AGG gleichwertig nebeneinanderstehen.* Es ist fiir
Betroffene ungleich schwerer, eine sexuelle Belastigung vor Ge-
richt zu beweisen, als einen Verstof§ wegen Altersdiskriminierung.
In der anwaltlichen Praxis besonders herausfordernd ist die
Betreuung von Klagerinnen, die als ordentlich bestellte Organver-
treterinnen, in der Regel Geschiftsfithrerinnen einer GmbH, auf
Basis eines Dienstvertrages tatig sind und dann Opfer einer sexu-
ellen Belastigung werden. In dem MafSe, wie Frauen zunehmend
gesellschaftsrechtlich verantwortliche Positionen einnehmen, steigt
die Wahrscheinlichkeit, dass es hier zukiinftig auch zu einem An-
stieg der Fallzahlen von sexuellen Belastigungen kommen wird.
Hier existieren einige rechtliche Besonderheiten, auf die im Rah-
men dieses Beitrages eingegangen wird. Sie stehen zum Teil im Wi-
derspruch zu arbeitsrechtlichen Errungenschaften, die wir auch der
europaischen Rechtsprechung verdanken, sodass nach Auffassung der
Autorinnen die damit verbundenen Rechtsfragen dringend zu kliren
sind.® Eine Uberarbeitung des AGG ist dafiir ein passender Anlass.

Die schwierige Beweislage und § 22 AGG

Fiir alle Klagerinnen, ob Arbeitnehmerinnen oder Geschifts-
fithrerinnen, gilt gleichermaflen: Die Beweiserleichterung nach
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§ 22 AGG hilft den Opfern sexueller Beldstigung kaum. Die
Begiinstigung nach § 22 AGG greift nimlich nur hinsichtlich der
Kausalitit zwischen Ungleichbehandlung und einem der nach
§ 1 AGG benannten Diskriminierungsmerkmale.® Die Indizien
hat die von der Diskriminierung betroffene Frau zu beweisen.
Die veroffentlichte gerichtliche Kasuistik ist begrenzt. So hat
das LAG Rheinland-Pfalz geurteilt, dass eine sexuelle Beldstigung
im Sinne des AGG vorliegt, wenn der Tater mit dieser Auflerung
das Opfer sogleich als ,,Objekt zur Anregung eigener sexuell
gepragter Fantasien® betrachtet, das Opfer ,,zum Sexualobjekt
degradiert” und damit dessen Wiirde verletzt.” In einem anderen
Fall hat das BAG abgestellt auf ,,erkennbar unerwiinschtes Verhal-
ten“ des Titers, was fiir eine sexuelle Beldstigung ausreichen soll.®
Ein erstinstanzliches Arbeitsgericht fithrt anerkennend aus, dass
die sexuelle Beldstigung durch den ,,ruhigen und nachvollziehbar
ohne erkennbare Widerspriiche“ gehaltenen Vortrag der Kligerin®
belegt sei. Anders urteilte bedauerlicherweise ein Arbeitsgericht in
Bayern, das in seinen Urteilsgriinden ausfiihrte, dass die Aussagen
vom Belistiger nicht tber einen fehlgeschlagenen Flirtversuch
hinausgehen und ,,nur sexuell anmaflend“ seien.'

1 ,Mebhr Fortschritt wagen heit auch: Mehr Antidiskriminierung

wagen! 100 Organisationen fordern eine schnelle und tiefgreifende
Reform des Aligemeinen Gleichbehandlungsgesetzes*
Pressemitteilung des djb vom 25.01.2023, online: https://www.djb.
de/presse/pressemitteilungen/detail/pm23-03; ,Vielfalt, Respekt,
Antidiskriminierung®, Grundlagen zur Reform des AGG, vorgelegt
von der Unabhdngigen Beauftragten fiir Antidiskriminierung,

Juli 2023, online: https://www.antidiskriminierungsstelle.de/
SharedDocs/downloads/DE/Sonstiges/20230718 AGG_Reform.
pdf?__blob=publicationFile&v=>5 (Zugriff: 21.07.2023).

2 Studie der Antidiskriminierungsstelle: Sexuelle Beldstigung am
Arbeitsplatz betrifft vor allem Frauen, online: https://www.bmfsfj.
de/bmfsfj/aktuelles/alle-meldungen/sexuelle-belaestigung-am-
arbeitsplatz-betrifft-vor-allem-frauen--140380 (Zugriff: 14.06.2023).

3 Im Folgenden werden rechtliche Aspekte diskutiert, die Frauen als
Opfer sexueller Beldstigung betreffen.

4 Zuder Erkenntnis kommen auch: Bauer/Schunder, MaRnahmen
und Pflichten des Arbeitgebers bei sexuellen Belastigungen, Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2022, S. 1368.

5  Vanessa von Wulfen aus der Kommission Arbeits-, Gleichstellungs-
und Wirtschaftsrechtgebiihrt der herzliche Dank der Autorinnen
fur ihr kritisches Feedback.

6  BAGUrt.v.29.06.2017 —2 AZR 302/16, in: NZA 2018, 33 (Rn. 46 ff.);
BAG Urt. v. 25.06.2020 — 8 AZR 75/19, in: NZA 2020, 1626 (Rn. 22 ff.);
BAG Urt. v. 01.07.2021 — 8 AZR 297/20 in: NZA 2021, 1770 (Rn. 31 ff.).

7  LAG Rehinland-Pfalz, Urteil vom 18.10.2019, Az 1 Sa 76/19, BeckRS
2019, 31585, Rn. 38.

8  BAG, Urteil vom 20.11.2024, Az. 2 AZR 651/13, NZA 2015, S. 294 ff,
Rn. 18 m.w.N.

9  ArbG Weiden, Urteil vom 16.09.2015, Az. 3 Ca 1939/14, NZA-RR
2016, S. 296 ff, 299.

10 Das Verfahren wurde von den Verfasserinnen betreut, ihnen liegen
die bislang nicht verdffentlichten Urteilsgriinde vor.
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Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz findet statt und ein
Arbeitsverhiltnis bringt es mit sich, dass Arbeitnehmerinnen
sich nicht einfach ihren Kollegen entziehen kénnen, wenn diese
ihnen gegeniiber sexuell aufdringlich werden. Aber auch Ge-
schiftsfithrerinnen konnen dies nicht: In dem Organ Geschifts-
fuhrung, in das sie berufen wurden, herrschen haufig Manner in
teils iberkommenen Machtstrukturen und mit iiberkommenen
Machtgebaren. Sexuelle Beldstigungen sind auch in einem Ge-
schiftsfithrungsteam Ausdruck von Macht und Gewalt. Sollte
es vorkommen, dass ein Vorsitzender der Geschiftsfithrung eine
Mitgeschaftsfithrerin nur deshalb auf Basis eines Dienstvertrages
beschiftigt, um sich einfacher von ihr zu trennen, wenn seine
sexuellen Beldstigungen nicht zu dem von ihm gewiinschten
Erfolg fithren,' dann sollten die Gerichte, die sich damit zu
befassen haben, einen institutionellen Rechtsmissbrauch an-
nehmen, den sie grundsitzlich anerkennen.!?

Bei der anstehenden Uberarbeitung des AGG muss also bei
der Beweislastregelung des § 22 AGG auch auf die Bedeutung
dieser Machtverhaltnisse eingegangen werden.

Der Rechtsweg als Hiirde

Nach dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff werden anders
als im nationalen Verstdndnis auch GmbH-Geschiftsfiihrer als
Arbeitnehmer qualifiziert."? Diese Logik hat der BGH 2019
anerkannt,'* sie findet sich im AGG aus dem Jahre 2006 aber
leider nur teilweise wieder. Geschiftsfithrerinnen kénnen sich
auf den Schutz des AGG nach dem aktuellen Wortlaut nur
berufen, soweit es um Zugang zur Erwerbstatigkeit oder den
beruflichen Aufstieg geht (§ 6 Abs. 3 AGG). Sucht also eine
Geschiftsfuhrerin bei Gericht Schutz vor sexueller Belastigung
und will sie nach § 15 Abs. 1 Schadensersatz und nach § 15
Abs. 2 AGG Entschidigung verlangen, dann muss sie sich vor
Gericht auf die Rechtsprechung des EuGH berufen.

Selbst wenn die belastigte Geschaftsfithrerin es schafft, auf-
grund der europaischen Rechtsprechung ein Gericht von der
Anwendbarkeit des AGG in Ginze zu uiberzeugen, wird sie
den Rechtsweg zu den Zivilgerichten suchen mussen. Denn die
Regelungen zum Rechtsweg unterliegen nur nationalem Recht!
und fiir Geschiftsfihrerinnen, die auf Basis eines Dienstvertrages
tatig sind, sind Arbeitsgerichte im Umkehrschluss zu § 2 Abs. 1
Ziffer 3a) ArbGG nicht zustindig.

Dabei ist die Eroffnung des Weges zu den Arbeitsgerichten
unter verschiedenen Aspekten fur Opfer sexueller Beldstigung
erheblich glinstiger. Zum einen gilt bei den Arbeitsgerichten
ein Beschleunigungsgrundsatz. Gerade bei Vorfillen sexueller
Belastigung wird die Geschadigte auch psychisch erheblich
belastet. Eine schnelle Aufarbeitung des Verhaltens ist aus Griin-
den des Opferschutzes besonders geboten. Zum anderen legt
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG fest, dass im Urteilsverfahren der
ersten Instanz jede Partei unabhingig vom Ausgang des Ver-
fahrens nur ihre Kosten trigt und nicht noch die entsprechend
der geltendgemachten Entschadigung erheblichen Kosten der
Gegenseite, falls sie unterliegt. Soll also erreicht werden, dass
beldstige Geschaftsfuhrerinnen nicht aus Grunden des Kos-
tenrisikos von einer Klage abgehalten werden, dann muss fur
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Klagen nach sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz immer der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eroffnet werden, zumal bei
den Arbeitsgerichten fiir Fragen des gesamten Arbeitslebens
eine hohere Sachkompetenz zu vermuten ist.

Sexuelle Belastigung als Ausdruck eines Machtverhiltnisses
Im Rahmen der sogenannten Sic-Non-Kasuistik'® ist es theore-
tisch denkbar, dass eine Geschaftsfithrerin auch vor dem Arbeits-
gericht klagen darf. Typischerweise sind Geschiftsfithrerinnen
auf Basis eines Dienst-, und nicht eines Arbeitsvertrages tatig.!”
Thre Klagen vor dem Arbeitsgericht werden bei ausreichendem
Vortrag nur dann fiir zulissig erachtet, wenn die Organstellung
beendet ist'® und nach dem Vortrag der ehemaligen Geschifts-
fithrerin ihr Vertrag entsprechend § 611a BGB in einer ,,Ge-
samtbetrachtung® zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses
einem Arbeitsverhaltnis entspricht.

Typisch fiir ein Arbeitsverhiltnis ist das formale Uber-Unter-
ordnungsverhaltnis der Arbeitgebenden zu ihren Arbeitnehmen-
den. Gerade bei sexueller Beldstigung in der Geschiftsfithrung
spricht vieles dafiir, dass die belastigte GmbH-Geschiftsfithrerin
tatsichlich in einem zumindest sozialen Uber-Unterordnungs-
verhaltnis zum Beldstiger steht, auch wenn dieser formal ihr
Kollege und beispielsweise Vorsitzender der Geschaftsfithrung
ist. Denn die sexuelle Belastigung einer Geschiftsfuhrerin durch
einen Geschiftsfuhrerkollegen stellt einen erheblichen Verstofs
gegen das gesellschaftsrechtliche Konstrukt der kollegialen
Unternehmensfithrung dar. Respekt vor einer Rolle in der Ge-
meinschaft eines Organs verbietet es, so sollte man meinen,
eine Kollegin sexuell zu belastigen und sie zu einem Objekt
der eigenen Fantasien herabzuwiirdigen. Dazu fiihrt das LAG
Mecklenburg-Vorpommern zutreffend aus: ,,Es gebt darum,
die eigene Macht zu demonstrieren und zu zeigen, wer das
Sagen hat. Diese Machtausiibung ist es, die beim Opfer Angst
und Schuldgefiihle verursacht. Erst wenn der Machtausiibende
nicht mebr vor Ort ist und keine Macht mehr ausiibt, ist fiir
viele Opfer der Zeitpunkt gekommen, Angst und Schuldgefiihle
zu itberwinden und sich zu offenbaren (...) Sexualitdt ist das
Mittel, das wirkungsvoll eingesetzt werden kann, um Macht

auszuiiben und zu beweisen. <"’

11 Soeine wesentliche Vermutung in dem von den Verfasserinnen
betreuten Fall.

12 BAG, Urteil vom 21.09.2017, Az. 2 AZR 865/16, NZG 2018, S. 550 ff,
553 (Rn. 45).

13 Dazu ausfiihrlich Boemke: Aktuelles zum GmbH-Geschaftsfiihrer
aus arbeitsrechtlicher Sicht, Recht der Arbeit (RdA) 2018, S. 1 ff.

14 BGH, Urteil vom 26.03.2019, Az. Il ZR 244/17, NJW 2019, S. 2086 ff,
2088 (Rn. 25).

15 BAG, Beschluss vom 21.01.2019, Az. 9 AZB 23/18, NZA2019,

S. 490 ff, 492.

16 Sodas BAGvom 21.01.2019, a.a.O. siehe Fn 14; LAG Diisseldorf,
Beschluss vom 12.11.2019, Az. 3 Ta 377(19, NZA-RR 2020, S. 96 ff,
98 (Rn. 23).

17 BAG, Urteil vom 11.06.2020, Az. 2 AZR 374/19, NJW 2020,
S.2824 1T, 2826 (Rn. 26).

18 Wobei es nicht darauf ankommt, ob die Bestellung widerrufen oder
das Amt niedergelegt wurde: BAG, Beschluss vom 21.01.2019, RdA
2019, S. 312 ff, 314.

19 LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 05.03.2020 — 5 TaBV
9/19, in: NZA-RR 2020, S. 419 (Rn. 67 ff) m.w.N.
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Diese Annahme ist nach Auffassung der Autorinnen richtig
und entspricht einer zutreffenden Wiirdigung der Gesamtum-
stande des Einzelfalls nach § 611a BGB, der zentralen Re-
gelung zur Abgrenzung von Arbeitnehmer*innen zu Nicht-
Arbeitnehmer*innen. Die von einem Kollegen sexuell belastigte
Geschaftsfuhrerin muss nach Auffassung der Autorinnen zu
einer vor den Arbeitsgerichten klagebefugten Arbeitnehmerin
werden, die nicht nur im Ausnahmefall begriindet klagt. Auch
dies ist bei der Uberarbeitung des AGG zu beriicksichtigen.

Haftung einer Gesellschaft fiir den Beldstiger

Fur den Fall, dass die Beldstigung von einem weisungsabhdngigen
Arbeitnehmer ausgeht, hat sich im Falle belastigter Arbeitneh-
merinnen folgende Handlungsanforderung und Zurechnung
fiir die Arbeitgebenden entwickelt: § 12 Abs. 3 AGG sieht vor,
dass im Fall einer sexuellen Beldstigung die SchutzmafSnahmen
des Arbeitgebers erforderlich und angemessen sein miissen, und
benennt Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung
als mogliche Sanktionen. Waren die ergriffenen MafSnahmen
nicht ausreichend, um weitere sexuelle Beldstigungen zu unter-
binden, kann der Arbeitgeber nach § 15 Abs. 1 und 2 AGG von
der belastigten Person auf Schadensersatz und Entschidigung
in Anspruch genommen werden.

Der Arbeitgeber ist fiir eine einmalige sexuelle Belastigung
durch einen seiner Arbeitnehmer in der Regel nicht haftbar,
weil dieser mit der beldstigenden Handlung von seinem de-
legierten Aufgabenbereich abweicht und somit kein innerer
Zusammenhang zu den iibertragenen Aufgaben aus dem Ar-
beitsverhiltnis mehr besteht, so die allgemeine Uberzeugung.
Aus diesem Grund kommt eine Zurechnung des Verhaltens
der beldstigenden Person zum Arbeitgeber regelmifSig nicht in
Betracht. Nach einem ,,Erstverstofs“ begriindet § 12 Abs. 3 AGG
nur Handlungspflichten des Arbeitgebers. Verletzt er diese, weil
er keine ausreichenden MafSnahmen zum Schutz vor sexueller
Belastigung ergreift, haftet er verschuldensunabhingig fiir einen
Zweitverstof$ des Arbeitnehmers.?

Belastigt allerdings ein Mitglied der Geschiftsfuhrung die
Geschiftsfiihrungskollegin, so muss bereits der Erstverstofs
fiir eine Haftung der Gesellschaft als Arbeitgeberin ausreichen.
Die Gerichte sehen das bislang anders. In dem Urteil, das den
Verfasserinnen vorliegt,?' heifst es: ,,Selbst wenn dems CEO
selbst die Handlungen vorzuwerfen sind, so iibte er diese nicht
in Erfiillung, sondern nur bei Gelegenheit der von der Beklag-
ten aufgetragenen Titigkeit aus.” Dieses Gericht, das damit
der Rechtsprechung anderer Gerichte zum Nichtvorliegen der
Voraussetzungen eines ,,Erfullungsgehilfen“ folgt,?? verkennt
dabei die besondere Stellung eines Vorsitzenden einer Geschafts-
fuhrung, der wie kein anderer das Gesicht der Gesellschaft
pragt. Er reprisentiert den Dienstherrn oder Arbeitgeber. Fiir ein
Mitglied der Geschiftsfithrung sollte ein Unternehmen schon bei
einem Erstverstof$ der sexuellen Beldstigung haften. Auch dies
wire bei einer Uberarbeitung des AGG ausdriicklich zu regeln.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an die enge Ver-
kniipfung von sexueller Beldstigung mit Machausiibung und
-gefille. Unternehmen und Arbeitgeber, die Personen, die se-
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xuell belistigen, in Fithrungspositionen bringen, wo sie ihre
beldstigenden Praktiken meinen aufgrund ihrer Machtposition
ausiiben zu konnen, haben schlicht und einfach die falschen,
personlich und charakterlich ungeeigneten Personen in diese
Leistungspositionen befordert. In einer Zeit, in der gerade die
Beherrschung umfassender Soft-Skills zu den Grundlagen der
Personalfiihrung gehort und in jedem Seminar oder Assessment
Center im Fokus steht, muss eine derartige Fehlbesetzung als
eindeutiges Auswahlverschulden qualifiziert werden. Auch dies
wire bei Gelegenheit in einem neu gefassten AGG zu vertiefen.

Zusammenfassung

Bedauerlicherweise bestehen weiterhin erhebliche Schwierigkei-
ten, sich vor Gericht erfolgreich wegen einer sexuellen Belasti-
gung durchzusetzen. Die Zahl der ausgeurteilten Fille ist gering,
die Zugangshiirden offensichtlich hoch. Die Beweiserleichterung
nach § 22 AGG hilft nicht immer, weil einige Gerichte wei-
terhin der Uberzeugung sind, dass sich die Betroffenen nicht
uber ,,Flirtversuche beschweren sollen. Dieser Kampf gegen
etablierte Vorurteile ist von den Betroffenen kaum zu gewinnen.
Besonders schwer haben es beruflich erfolgreiche Frauen, wenn
sie als Geschiftsfithrerinnen arbeiten und in dieser Rolle einen
Geschiftsfiihrerdienstvertrag haben, also nach bisher herrschen-
der Auffassung keine Arbeitnehmerinnen sind. Sie profitieren
nur unter erschwerten Bedingungen vom besonderen Schutz
des AGG und konnen nicht vor Arbeitsgerichten klagen. Eine
deutliche Verbesserung ihrer Position zum Schutz vor sexueller
Belastigung am Arbeitsplatz wire wiinschenswert und notwen-
dig, um dem positiven Trend, dass Frauen in Fithrungspositionen
sind, Rechnung zu tragen. Zudem besteht eine massive Liicke
bei der Haftung der Gesellschaft fir das Fehlverhalten eines
Belstigers, der auch der Geschiftsfithrung angehort. Hier sollte
die Gesellschaft stirker in Haftung genommen werden. Sie muss
Verantwortung tragen, wenn Fithrungspersonal ein massiver
Verhaltensverstofs wie im Falle einer sexuellen Belastigung an-
gelastet werden kann.

20 Krieger/Deckers: #metoo — Was tun beim Vorwurf sexueller
Belastigung am Arbeitsplatz?, in: NZA 2018, S. 1161 (1164).

21 Siehe Fn. 10.

22 ArbG Frankfurt, Urteil vom 29.10.2021, Az. 7 Ca 194/21, BesckRS
2021, 43901, Rn. 34.
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