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Die Sprachdiskriminierung

= Besprechungsaufsatz zum BAG-Urteil vom 22. 6. 2011 - 8 AZR 48/10, DB0460007 -

Von Dr. Clemens Latzel, ZAAR Miinchen

l. Einleitung

Seit dem Turmbau zu Babel hat die Menschheit ein Sprachpro-
blem, das die Migration auch vermehrt in die hiesigen Arbeits-
beziehungen hineintrégt. Der rechtliche Schauplatz, an dem
Sprachprobleme ausgetragen werden, ist vor allem das Antidis-
kriminierungsrecht. Nachdem das BAG {iber den Fall der nach-
triglichen Anderung des sprachlichen Anforderungsprofils ei-
nes Arbeitsplatzes schon 2010 entschieden hat?, hatte es nun
Gelegenheit, zur nachtréglichen Verschlechterung der Sprach-
fahigkeiten einer Arbeitnehmerin Stellung zu nehmen®:

Die Kldgerin war schon {iber 20 Jahre im Schwimmbad des be-
klagten Unternehmens beschiftigt. Sie hatte zwei Aufgaben:
Reinigungstdtigkeiten und die Vertretung ihrer Kollegen an der
Kasse. Bei beiden Téatigkeiten musste die Arbeitnehmerin mit
Kollegen und Vorgesetzten sowie an der Kasse auch mit Kun-
den sprechen. Vor allem Letzteres gelang der zwischenzeitlich
55 Jahre alten Arbeitnehmerin aus dem ehemaligen Jugosla-
wien mit kroatischer Muttersprache zunehmend schlechter.
Deshalb wurde sie von ihrem Arbeitgeber aufgefordert, auf ei-
gene Kosten einen Deutschkurs zu besuchen und dies nach-
zuweisen. Die Arbeitnehmerin war hingegen nur bereit, auf
Kosten des Arbeitgebers an einem solchen Kurs teflzunehmen,
was der Arbeitgeber ablehnte. Eine entsprechende Abmahnung
nahm der Arbeitgeber spéter zwar zuriick, bat aber zugleich
den Rechtsanwalt der Arbeitnehmerin, ,auch unabhéngig von
juristischen Kategorien“ seine Mandantin dazu zu bewegen,
dass sie ,schlicht ihre Resistenz gegeniiber der Sprache eines
Landes aufgibt, in dem sie sich seit mehr als 25 Jahren aufhalt“.
Darauthin forderte die Arbeitnehmerin vom Arbeitgeber eine
Entschédigung in Hohe von 15.000 Euro, weil sie sich wegen
ihrer Rasse sowie ihrer ,Nationalitdt“ diskriminiert fiihlte. Die
Instanzengerichte haben die Klage abgewiesen und auch die
Revision zum BAG war nicht erfolgreich.

Der Fall gibt Anlass zu untersuchen, wann Sprachanforderun-
gen, insbesondere die arbeitgeberseitige Aufforderung zum Be-
such eines Sprachkurses, an die Grenzen des AGG stoB3en.

)

Il. Schuldrecht und Antidiskriminierungs-
recht

Ob ein Arbeitgeber von seinem Arbeitnehmer bestimmte
Sprachleistungen verlangen kann, ist primér eine schuldrecht-
liche Frage. Ihre Beantwortung héngt vor allem vom vertrag-
lich {ibernommenen Aufgabenspektrum des Arbeitnehmers
und seinen intellektuellen Fdhigkeiten ab. Die Benachtei-
ligungsverbote des AGG liegen quer zu schuldrechtlichen Kate-
gorien, denn ihr Anspruch ist universell gegen alle Benachtei-
ligungen aus bestimmten Griinden, nicht durch bestimmte Ge-
staltungen gerichtet. Eine noch so unbillige Arbeitsanweisung
ist nicht automatisch eine Beldstigung; hingegen kann eine
schuldrechtlich einwandfreie Rechtsausiibung unzuldssig be-
nachteiligen. Positiv formuliert gibt das AGG dem Zivilrecht
Werte, negativ formuliert fiihrt es zum ,Gesinnungszivil-
recht“*,

Diskriminierungsfragen spiegeln Gesellschaftsfragen wider. Als
Beitrag zur Gleichstellungsdebatte waren die Teilzeitbeschif-
tigten lange Zeit das Paradebeispiel fiir mittelbare Benachtei-
ligungen, weil typischerweise Frauen in Teilzeit beschiftigt wa-
ren und deshalb alle damit in Zusammenhang stehenden Rege-
lungen mittelbar am Geschlecht ankniipften. Nun treten als
Beitrag zur Integrationsdebatte® vermehrt Sprachanforderun-
gen in den Focus des Antidiskriminierungsrechts.

1 1. Mose 11, 1-8 (rev. Elberfelder): ,Und die ganze Erde hatte ein und diesel-
be Sprache und ein und dieselben Worter. [...] Und sie sprachen: ,Auf, wir
wollen uns eine Stadt und einen Turm bauen, und seine Spitze bis an den
Himmel! So wollen wir uns einen Namen machen, damit wir uns nicht tber
die ganze Flache der Erde zerstreuen!’ [...] Und der HERR sprach: ,Siehe, ein
Volk sind sie, und eine Sprache haben sie alle, und dies ist erst der Anfang ih-
res Tuns. Jetzt wird ihnen nichts unmoglich sein, was sie zu tun ersinnen.
Auf, lasst uns herabfahren und dort ihre Sprache verwirren, dass sie einer
des anderen Sprache nicht mehr verstehen!” Und der HERR zerstreute sie von
dort Uber die ganze Erde; und sie horten auf, die Stadt zu bauen”.

2 BAG 28.1.2010 - 2 AZR 764/08, SAE 2010, 253; dazu Natzel, SAE 2010,

248 ff,

BAG 22.6.2011 -8 AZR 48/10, DB 2011, 2438.

Adomeit, NJW 2006, 2169, 2171; Greiner, DB 2010, 1940, 1941.

Instruktiv Sertkol, Deutsch-tiirkische Integration am Arbeitsplatz, 2012 (im

Erscheinen), § 1.
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lll. Sprachanforderungen als Diskriminie-
rungstatbestand

Der besondere Reiz sprachbezogener Diskriminierungsvorwiir-
fe liegt darin, dass § 1 AGG die Sprache {iberhaupt nicht als
verpontes Diskriminierungsmerkmal nennt®. Deshalb geht es
vor allem darum, aus arbeitshezogenen Sprachanforderungen
eine mittelbare Benachteiligung (§ 3 Abs. 2 AGG) oder eine Be-
lastigung (§ 3 Abs. 3 AGG) wegen der ethnischen Herkunft
herzuleiten.

1. Sprachanforderungen als mittelbare Benach-
teiligung

a) Tatbestand der mittelbaren Benachteiligung

Um den Tatbestand der mittelbaren Benachteiligung i. S. d. § 3
Abs. 2 AGG zu erfiillen, miissen dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in
§ 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen. Schon tatbestandlich
scheidet aber eine mittelbare Benachteiligung aus, wenn die
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein rechtméiBiges
Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung die-
ses Ziels angemessen und erforderlich sind.

b) Sprache und ethnische Herkunft

Unter einer Ethnie wird in der Lehre ein Bevélkerungsteil ver-
standen, der durch gemeinsame Herkunft, Geschichte, Kultur
oder Zusammengehorigkeitsgefiihl verbunden ist”. Das trifft in
Deutschland etwa auf die Sorben zu?, ist bei Ostdeutschen aber
zweifelhaft®. Das BAG vermeidet bislang jede Definition der
Ethnie!, sondern verfihrt bis zu einer Kldrung durch den
EuGH" offenbar frei nach dem Richter Potter Stewart, der
Jhard-core pornography“ nicht zu definieren vermochte, aber
meinte: ,Ich erkenne sie, wenn ‘ich sie sehe“'. Das BAG
scheint indes einen etwas verengten Blick auf Ethnien zu ha-
ben®, denn es stellt kurzerhand ,auslindische“ Arbeitnehmer
»deutschen® gegentiber und setzt damit Ethnie und Staats-
angehorigkeit faktisch gleich®. Ethnie und Staatsangehorigkeit
sind aber grundsdtzlich zwei Paar Schuhe'. Die Diskriminie-
rung von Arbeitnehmern wegen ihrer Staatsangehorigkeit ver-
bietet nur Art. 7 FreiziigigkeitsVOY, der allenfalls {iber § 823
Abs. 2 BGB zum Ersatz materiellen Schadens berechtigt'. Mit-
hilfe des AGG kénnen Benachteiligungen auf Grund der Staats-
angehdrigkeit nur als mittelbare Benachteiligungen wegen der
ethnischen Herkunft geltend gemacht werden®. Das‘BAG
schafft hingegen unnétig neue Inlédnderdiskriminierungen, weil
nicht alle deutschen Staatsangehérigen auch der ,,deutschen”
Ethnie® angehoren (etwa die Sorben). Man darf auch gespannt
sein, wie das BAG iiber die Benachteiligung eines Osterreichers
oder eines Spétaussiedlers wegen seiner ethnischen Herkunft
entscheiden wird”. Im Ausgangsfall ist jedenfalls {iber die
Staatsangehorigkeit der im ehemaligen Jugoslawien geborenen
Kldgerin mit kroatischer Muttersprache nichts bekannt?. Wo-
moglich war sie gar keine ,Ausldnderin® im Sinne nichtdeut-
scher Staatsangehdrigkeit.

Was das BAG meint (aber nicht sagt), ist die Vermutung, dass
jede Sprache fiir eine bestimmte Ethnie charakteristisch sei.
Weil Angehérige der ,deutschen“ Ethnie Deutsch sprechen
und Angehorige anderer Ethnien andere Sprachen, treffe die
Miihe, Deutsch zu lernen, nur (oder {iberwiegend®) Angehori-
ge anderer Ethnien und benachteilige sie deshalb gegeniiber
den Angehorigen der ,deutschen® Ethnie. Die Sprache ist aber
kein verldssliches Differenzierungsmerkmal fiir Ethnien, denn
manche Ethnien sprechen dieselbe Sprache (Portugiesisch spre-
chen sowohl Portugiesen als auch Brasilianer) und manche Eth-
nien sprechen mehrere Sprachen (etwa die Kanadier und die
Schweizer?). Die vom BAG inzident vermutete Sprachbarriere
zwischen den Ethnien ist also widerleglich. Deshalb muss die
ethnische Herkunft des vermeintlichen Diskriminierungsopfers
gekldrt sein, bevor eine ethnisch begriindete Sprach- und damit
Lernschwelle zur in Rede stehenden Sprachanforderung fest-
gestellt werden kann. Wer indes lispelt oder Legastheniker ist,
wird nie mittelbar wegen seiner ethnischen Herkunft diskrimi-
niert, wenn ihm wegen seiner sprachlichen Beeintrdchtigung
eine Anstellung verweigert wird, selbst wenn das Sprachdefizit
flir die Arbeitsaufgaben irrelevant ist.

Anders aber Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 21 Abs. 2 GRC.

ErfK/Schlachter, 2. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 4.

Thising, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 57; vgl. Art. 6 Abs. 1

SachsVerf (,,Burger sorbischer Volkszugehdrigkeit” haben das ,Recht auf Be-

wahrung ihrer Identitat sowie auf Pflege und Entwicklung ihrer angestamm-

ten Sprache, Kultur und Uberlieferung”).

9  Ablehnend ArbG Stuttgart 15. 4. 2010 — 17 Ca 8907/09 (,minus Ossi"),
NZA-RR 2010, 344, ebenso Thising, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG,
Rn. 57 (,,Wir sind ein Volk"); fUr einen subjektiven Ansatz hingegen: Greiner,
DB 2010, 1940, 1941 f.

10 BAG 28. 1. 2010 - 2 AZR 764/08, SAE 2010, 253 mit Anm. Natzel, Rn. 16
(,,[...] gleichgtiltig, wie man den Begriff der Ethnie im Einzelnen abgrenzt”).

11 Die ,ethnische Herkunft” entstammt Art. 1 RL 2000/43/EG.

12 U.S. Supreme Court 22. 6. 1964 — 378 U.S. 184 (Jacobellis v. Ohio), S. 197:
. shall not today attempt further to define the kinds of material | understand
to be embraced within that shorthand description, and perhaps | could never
succeed in intelligibly doing so. But | know it when | see it, and the motion
picture involved in this case is not that”.

13 Greiner, DB 2010, 1940, 1941, will Gberhaupt keinen Blick auf Ethnien ris-
kieren, weil Rassen nicht feststellbar sind und deshalb Gleiches fur die mit ih-
nen teilkongruenten Ethnien gelten musse.

14 BAG22.6.2011 -8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 40.

15 ,Auslander” ist jeder, der nicht Deutscher im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG
ist (§ 2 Abs. 1 AufenthG).

16 Thising, in: MUKOBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 54. .

17 Verordnung 492/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. 4.
2011 Uber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI.
2011L141,S. 1.

18 Weil die Staatsangehorigkeit grds. beeinflussbar ist, lasst sich ein geringerer
Schutz gegentiber den Merkmalen des § 1 AGG rechtfertigen.

19 Thising, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 100.

20 In Anlehnung an die ,deutsche Volkszugehorigkeit” (Art. 116 Abs. 1 GG)
konnte zur Definition auf § 6 Abs. 1 Bundesvertriebenengesetz zurtick-
gegriffen werden: ,Deutscher Volkszugehdriger [...] ist, wer sich in seiner
Heimat zum deutschen Volkstum bekannt hat, sofern dieses Bekenntnis
durch bestimmte Merkmale wie Abstammung, Sprache, Erziehung, Kultur
bestatigt wird”, vgl. Hillgruber, HdbStR, Bd. I, 3. Aufl. 2004, § 32
Rn. 23. '

21 Ist der Spataussiedler ,Flichtling oder Vertriebener deutscher Volkszuge-
hérigkeit” oder stammt er von einem solchen ab (Art. 116 Abs. 1 GG), kénn-
te ihn das BAG jedenfalls nicht als , Auslénder” einordnen (§ 2 Abs. 1 Auf-
enthG).

22 Esist nur tberliefert, dass sich die Kldgerin wegen ihrer , Nationalitat” diskri-
miniert fUhlte, BAG 22. 6. 2011 - 8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, 2439.

23 Dem Beherrschen von Deutsch als Muttersprache oder als bevorzugter Um-
gangssprache wird beim Nachweis der ,deutschen Volkszugehorigkeit” (da-
zu Fn. 20, S. 63) erhebliche Bedeutung zugemessen, BVerwG 15. 5. 1990 -
9 C 51.89, Buchholz 412.3 § 6 BVFG Nr. 64; BGH 25. 3. 1970 - IX ZR
177/67, RzZW 1970, 503.

24 Unterstellt, die Schweizer bilden eine Ethnie, was man trotz ihrer Mehrspra-

chigkeit wohl noch eher annehmen kann als etwa bei den Belgiern.
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Schwierig zu bestimmen und in der Literatur — soweit ersicht-
lich — nicht diskutiert ist die Reichweite der ,Herkunft“%. Ab
welchem Integrationsstand oder ab welcher Generation etwa
ein deutscher Staatsangehdriger tiirkischer Abstammung noch
eine tiirkisch-ethnische Herkunft hat, ist abstrakt kaum zu be-
stimmen®. Nur von den Sprachfihigkeiten kann zumindest
nicht auf eine Integration in die , deutsche“ Ethnie geschlossen
werden. Auch ein langer Aufenthalt in Deutschland, selbst von
Geburt an, bedeutet nicht automatisch eine deutsch-ethnische
Herkunft. Manche, die schon in dritter Generation in Deutsch-
land leben, werden noch ihre nicht-deutsche Herkunft beto-
nen, aber sich womdglich als der ,,deutschen® Ethnie zugehd-
rig betrachten.

Praktisch betrachtet kann die ethnische Herkunft nur solange
eine Rolle spielen, wie sie ein Aufenstehender bemerkt. Bei
duBeren Merkmalen kann das auch nach Generationen noch
der Fall sein, bei der Sprache kann schon nach relativ kurzer
Zeit keine Herkunft mehr auszumachen sein, sofern {iberhaupt
ein ethnisch-begriindeter Sprachunterschied bestand. Eine Be-
nachteiligung wegen seiner ethnischen Herkunft kann ein Ar-
beitnehmer deshalb nur dann behaupten, wenn das in Rede
stehende Merkmal noch Ausdruck seiner ethnischen Herkunft
ist. Sprachdefizite kénnen nur solange mit der ethnischen Her-
kunft in Verbindung gebracht werden, wie der individuelle
sprachliche Integrationsprozess noch nicht abgeschlossen ist.
Wer von Kindesbeinen an mit Deutsch aufgewachsen ist, kann

sich daher nicht auf seine ethnische Herkunft berufen; wer

auch nach 40 Jahren in Deutschland seinen ethnisch-begriinde-
ten Akzent nicht abgelegt hat, aber schon”.

Folgt man Thiisings ,Einheitslehre“? werden deshalb Dialekt-
sprecher gegeniiber Akzentsprechern benachteiligt, weil Sach-
sen und Schwaben als Angehdrige der ,deutschen® Ethnie
Sprachdiskriminierungen schutzlos ausgeliefert sind, wihrend
Immigranten auch nach langer Zeit in Deutschland vor Sprach-
diskriminierungen {iber ihre ethnische Herkunft mittelbar ge-
schiitzt sind®. Unter Anreizgesichtspunkten und vor dem Hin-
tergrund der § 43 Abs. 2, § 44a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Auf-
enthG* ist das ein angreifbares Ergebnis, doch Antidiskriminie-
rungsrecht ist fragmentarisch®..

¢) Sachliche Rechtfertigung durch rechtméaBiges Ziel

Wihrend schuldrechtlich primér interessiert, ob das geforderte
Sprachniveau auch arbeitsvertraglich geschuldet ist, interessiert
das Antidiskriminierungsrecht, ob das geforderte Sprachniveau
notwendig ist (,Kommunikation ~— wozu?“*). Das AGG stellt
jede Sprachanforderung an Menschen, die nicht aus einer
deutschsprachigen Ethnie kommen, dem Grunde und dem Um-
fang nach in Frage. § 3 Abs. 2 AGG verlangt ein rechtmébBiges
Ziel fiir die Sprachanforderung und das konkrete Mittel (von
der Stellenausschreibung, iiber das Sprachkursverlangen bis zur
[Anderungs-|Kiindigung) muss zur Erreichung des Ziels ange-
messen und erforderlich sein. Das BAG fiihlt sich an den Wort-
laut des Gesetzes indes nicht gebunden, sondern priift die
Punkte des klassischen VerhéltnisméBigkeitsprinzips (legitimes
Ziel, Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit®), was

am Ergebnis nichts andert, weil ein ungeeignetes Mittel nie an-
gemessen sein kann®.

§ 3 Abs. 2 AGG ldsst von der durch Art. 16 GRC geschiitzten
unternehmerischen Freiheit® mehr {ibrig als § 8 Abs. 1 AGG,
der nur ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderun-
gen“ toleriert. Gerade im Standardfall, in dem keine Sprachanfor-
derungen explizit vereinbart werden, sondern sich das sprach-
liche Anforderungsprofil durch Auslegung aus dem vertraglich
ibernommenen Aufgabenspektrum ergibt, sind alle daraus ab-
leitbaren Sprachanforderungen i. S. d. § 3 Abs. 2 AGG sachlich
gerechtfertigt. Der Arbeitgeber darf nur nicht aus willkiirlichen
Erwidgungen handeln. Dieser Ansicht ist auch das BAG:

»Es ist nicht Sinn der Diskriminierungsverbote, dem Arbeitgeber eine Ar-
beitsorganisation vorzuschreiben, die nach seiner Vorstellung zu schlech-
ten Arbeitsergebnissen fiihrt. Die Diskriminierungsverbote sollen vielmehr
das wirtschaftliche Geschehen von sachlich nicht gerechtfertigten und ver-
nunftgebundene Entscheidungen hemmenden, z. B. auf Vorurteilen beru-
henden Erwédgungen der Marktteilnehmer freihalten und auf diese Weise
gerade im Gegenteil die Dynamik rationaler, sachbezogener rechtmédRiger
Erwagungen erhghen.“*

Auch sonst werden sich kaum Félle finden lassen, in denen ein
Arbeitgeber fiir seine Sprachanforderungen kein rechtmaBiges
Ziel benennen kann oder die Anforderungen fiir seine unter-
nehmerischen Zwecke ungeeignet sind. Bei der Erforderlichkeit
besteht theoretisch die Mdglichkeit, die Sprachschuld auf den
Arbeitgeber und Kollegen zu verlagern, weil aus Sicht des Ar-
beitnehmers mit Migrationshintergrund es stets das mildere
Mittel sein wird, wenn alle seine Sprache lernen, statt er ihre.
Doch auch das AGG polt nicht schuldrechtliche Verhéltnisse
um. Der Arbeitnehmer schuldet die mit seinen Aufgaben ein-
hergehenden Sprachleistungen. Nur ihr geschuldetes MaB ist
auf Willkiir zu priifen, was sich bei Arbeitsanweisungen im Er-
gebnis von der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
kaum unterscheidet. Das BAG hat in einer friiheren Entschei-
dung zwar gemeint, ,derart weitgehende organisatorische Um-
gestaltungen®, wie die Aufteilung der Belegschaft nach Sprach-
fahigkeiten und die Bereitstellung von Ubersetzungsdiensten,
verlange ,das Gesetz“ vom Arbeitgeber nicht*. Doch schon

25 Thdsing, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 57, setzt ,Herkunft”
kurzerhand mit ,Zugehorigkeit” gleich; Schleusener, ders./Suckow/Voigt,
AGG, 3. Aufl. 2011, § 1 Rn. 42 spricht von ,Abstammung”.

26 Greiner, DB 2010, 1940, 1941, begegnet schon dem Gedanken an , Halbtur-
ken” mit Skepsis.

27 Eingehend Sertkol, Deutsch-turkische Integration am Arbeitsplatz, 2012 (im
Erscheinen), § 311., IIl.

28 Thising, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 57 (,Wir sind ein
Volk”).

. 29 Zweifelhaft Greiner, DB 2010, 1940, 1941 f.: Ostdeutsche kénnten zwar we-

gen , ethnischer Putativ-Diskriminierung” Entschadigung verlangen, aber bei
Turken sei die Entschadigung ,allein deshalb deutlich héher” zu bemessen.

30 Auslander mussen an einem Integrationskurs teilnehmen, der ihnen ,die
Sprache, die Rechtsordnung, die Kultur und die Geschichte in Deutschland”
vermitteln soll, wenn sie sich nicht zumindest auf einfache Art in deutscher
Sprache verstandigen kénnen.

31 Ebenso primérrechtlicher Diskriminierungsschutz, Latzel, Glexchhen in der
Unternehmensmitbestimmung, 2010, Rn. 69 ff.

32 Piet Klocke.

33 BAG22.6.2011-8 AZR48/10, DB 2011, 2438, Rn. 38.

34 In BAG 28. 1. 2010 — 2 AZR 764/08, SAE 2010, 253 mit Anm. Natzel,
Rn. 23, wird die Erforderlichkeit als Teil der Angemessenheit gepruft. .

35 Das AGG fuhrt Unionsrecht durch i. S. d. Art. 51 Abs. 1 GRC; dagegen fur
die Anwendbarkeit von Art. 12 GG: BAG 28. 1. 2010 - 2 AZR 764/08, SAE
2010, 253 mit Anm. Natzel, Rn. 21.

36 BAG 28.1.2010-2 AZR 764/08, SAE 2010, 253 mit Anm. Natze/, Rn. 21.
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der Zungenschlag ist falsch: Das AGG kann iiberhaupt keine or-
ganisatorischen Umgestaltungen bzw. das Absehen von solchen
vom Arbeitgeber verlangen. Der Anspruch auf den ,sprachlei-
densgerechten® Arbeitsplatz folgt auch nicht aus dem AGG!

Einzig schikandse Sprachanforderungen, etwa Hochdeutsch auf
dem Bau oder verhandlungssicheres Englisch in einer l&ndli-
chen Metzgerei, werden das Willkiirverbot aktivieren. Zu den
Aufgaben der Kassiererin im Ausgangsfall hdlt das BAG zutref-
fend fest, dass

»die Verstindigungsmoglichkeit mit den Badegdsten [...] und Kollegen fiir
die Tatigkeit der Klégerin erforderlich ist und die von der Kldgerin geleis-
teten Tédtigkeiten den vertraglichen Vereinbarungen entsprechen und zu-
lassigerweise angeordnet sind. Durch die Absolvierung eines Sprachkurses
kdnnen - ebenso wie bei deutschsprachigen Arbeitnehmern, die zur Erfiil-
lung der von ihnen geschuldeten Tétigkeiten eine Fremdsprache behetr-
schen miissen — die arbeitsnotwendigen Sprachkenntnisse vermittelt wer-
den. Die Anweisung, einen Sprachkurs zu besuchen, war erforderlich,
weil die arbeitsnotwendige Sprachkompetenz hergestellt werden kann.“%

Der letzte Satz ist indes nur beinahe richtig: Das Sprachkursver-
langen war das mildeste Mittel, nicht ,weil die arbeitsnotwen-
dige Sprachkompetenz hergestellt werden kann“ (der Sachver-
halt gibt zu so viel Optimismus keinen Anlass), sondern wenn
durch den Sprachkurs die arbeitsnotwendige Sprachkompetenz
hergestellt werden kann. Bei intellektueller Leistungsunfdhigkeit
ist ein Sprachkurs sinnlos, aber um die intellektuelle Leistungs-
unfdhigkeit festzustellen, ist wenigstens ein Sprachkurs erforder-
lich (an dessen Erfolg das BAG offenbar glaubte). Im Ubrigen ent-
hélt der Satz die zutreffende Absage an den ,sprachleidens-
gerechten® Arbeitsplatz*, denn mildestes Mittel ist, den Arbeit-
nehmer zu schulen und nicht, ihm einen Arbeitsplatz ohne Kun-
denkontakt einzurichten oder hm einen Ubersetzer zu stellen.

2. Sprachanforderungen als Beldstigung

Die Klagerin im Ausgangsverfahren fiihlte sich durch das
Sprachkursverlangen ihres Arbeitgebers sogar beldstigt. Das
BAG hat hingegen zu Recht keine Beldstigung erkennen kon-
nen. '

a) Tatbestand der Belastigung

Um den Tatbestand der Beldstigung i. S. d. § 3 Abs. 3 AGG zu
erfiillen, muss eine unerwiinschte Verhaltensweise, die mit ei-
nem in § 1 AGG genannten Grund in Zusammenhang steht,
bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden
Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindun-
gen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen ge-
kennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.

aa) Unerwulnschtes Verhalten

yUnerwiinscht® ldsst viel Raum fiir sich wandelnde gesell-
schaftliche Vorstellungen und das BAG gibt sich auch keine
Miihe, das Merkmal einschrankend auszulegen. ,Uner-
wiinscht“ sei vielmehr ,umfassend zu verstehen“ und bestim-
me sich nach ,objektiven MaRstdben, soweit nicht der Betroffe-
ne darauf hingewiesen hat, dass er das Verhalten als uner-

wiinscht empfindet“#. Damit etwas objektiv unerwiinscht sein
kann, muss es zundchst einen objektiven Dritten geben, aus
dessen notwendig subjektiven Wiinschen dann auf das objektiv
Unerwiinschte geschlossen werden kann — das ist unmdglich.
Als Beispiele fiir objektiv Unerwiinschtes nennt das BAG Belei-
digungen, Verleumdungen, abwertende AuBerungen, Schmie-
rereien, korpetliche Beriihrungen und Gesten. Damit wird klar,
worum es eigentlich geht: Verhaltensweisen, welche den aller-
meisten Menschen nicht gefallen. Wie bei § 138 BGB* ist
auch hier auf die in Deutschland vorherrschenden Gesell-
schaftsvorstellungen abzustellen. Doch ldsst sich in einer plura-
listischen Gesellschaft schwer bestimmen, was den allermeis-
ten nicht gefdllt. ,Christlich-abendldndische Traditionen“*
konnen jedenfalls nur noch als Anhaltspunkt dienen.

Wenn das BAG auBerdem definiert, ,unerwiinscht” ist, was

der Betroffene nach eigenem Bekunden ,als unerwiinscht emp-
findet, meint es offenbar, was dem Betroffenen nicht gefélit.
Damit sich der potentielle Beléstiger darauf einstellen kann,
muss der potentielle Betroffene vorher sein Missfallen erklért
haben. Dazu wird er meist erst nach wenigstens einem entspre-
chenden Vorfall Anlass haben, sodass quasi eine Beldstigung
Hirei” ist, sofern nicht klar ist, dass das Verhalten den allermeis-
ten Menschen missfallt.

¥

bb) Merkmals- und Wirdebezug des unerwiinschten
}/erhaltens

AuBerdem muss das unerwiinschte Verhalten mit einem ver-
ponten Merkmal des § 1 AGG in ,unmittelbarem oder mittel-
barem Zusammenhang stehen. Allgemeine Beleidigungen
scheiden somit aus*. Fraglich ist, ob der Betroffene selbst Trd-
ger des in Zusammenhang stehenden Merkmals sein muss, also
etwa frauenfeindliche Witze gegeniiber Mannern eine Belésti-
gung darstellen konnen. Da als weitere Voraussetzung nach
§ 3 Abs. 3 AGG die Verletzung der Wiirde der betreffenden
Person bezweckt oder bewirkt sein muss, scheint ein von Drit-
ten vermittelter Diskriminierungsschutz auszuscheiden.

Doch hat der EuGH fiir die Beldstigung einer Arbeitnehmerin
wegen der Behinderung ihres Kindes entschieden:

,Wird nachgewiesen, dass das unerwiinschte Verhalten, das eine Belésti-
gung gegeniiber einem Arbeitnehmer darstellt, der nicht selbst behindert
ist, im Zusammenhang mit der Behinderung seines Kindes steht, fiir das-er
im Wesentlichen die Pflegeleistungen erbringt, deren es bedarf, so verstoBt
ein solches Verhalten [...] gegen das Beldstigungsverbot nach Art. 2 Abs. 3
dieser Richtlinie.“*

Um zu verhindern, dass nunmehr jeder jedes Diskriminierungs-
merkmal fiir sich in Anspruch nehmen kann, ohne es selbst

37 BAG 28.1.2010- 2 AZR 764/08, SAE 2010, 253 mit Anm. Natzel, Rn. 23.

38 BAG22.6.2011-8AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 38 ff.

39 Natzel, SAE 2010, 248, 250, entnimmt dies schon BAG 28. 1. 2010 - 2 AZR
764/08, SAE 2010, 253.

40 BAG22.6.2011-8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 42 ff.

41 BAG22.6.2011-8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 44.

42 Sack/Fischinger, Staudinger, 2011, § 138 Rn. 23.

43 Sack/Fischinger, Staudinger, 2011, § 138 Rn. 23.

44 Oetker, in: MUHdbArbR, 3. Aufl. 2009, § 14 Rn. 60.

45 EuGH 17.7. 2008 - Rs. C-303/06 (Coleman), NZA 2008, 932 Rn. 59.
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aufzuweisen, ist eine enge Verkniipfung zwischen der Person,
die von einem unerwiinschten Verhalten betroffen ist, und
dem in Rede stehenden Diskriminierungsmerkmal erforder-
lich*. Die Grenzen sind freilich kaum zu bestimmen?¥. Um
dem Wiirdeschutz des § 3 Abs. 3 AGG Rechnung zu tragen,
sind jedenfalls nur konkrete Ankniipfungen einzubeziehen und
allgemeine auszublenden®, sodass frauenfeindliche Witze ge-
geniiber Minnern keine Beldstigung darstellen, solange sie
nicht erkennbar nur auf die Frau eines der angesprochenen
Miénner zugeschnitten sind. Auch bei allgemeiner Ausrichtung
kann sich ein generell unerwiinschtes Verhalten aber als Indiz
(§ 22 AGG) erweisen, wenn spéter einem Merkmalstrdger eine
weniger gilinstige Behandlung widerfahrt*.

cc) Feindliches Umfeld

RegelmilBig scheitert ein Beldstigungsvorwurf daran, dass kein
von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Ent-
wiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
vorlag, Dafiir verlangt das BAG zutreffend:

»~Mafgeblich ist, ob eine bestimmte Verhaltensweise oder ein bestimmter
Vorfall das Umfeld kennzeichnet, also fiir dieses charakteristisch oder ty-
pisch ist. Deshalb fiihrt einmaliges Verhalten grundsétzlich nicht zur Schaf-
fung eines feindlichen Umfeldes. Vielmehr ist dafiir regelméRig ein Verhal-
ten von gewisser Dauer erforderlich. Dies schlieBt umgekehrt nicht aus,
dass im Einzelfalle das Umfeld auch durch ein (besonders schwerwiegen-
des) einmaliges Verhalten gekennzeichnet sein kann.“*

b) Sprachbildungsverlangen als Belastigung

sLernen ist nicht angenehm, lernen tut weh“®!. Kein Wunder
also, dass Arbeitnehmer bisweilen die Aufforderung, sich zu bil-
den, als ,unerwiinschtes Verhalten empfinden®. Auch die Kl&-
gerin im Ausgangsverfahren wollte jedenfalls nicht auf eigene
Kosten den vom Arbeitgeber geforderten Deutschkurs besu-
chen, um ihre sprachlichen Fihigkeiten wieder den arbeits-
bezogenen Anforderungen anzupassen. Ein zumindest indivi-
duell unerwiinschtes Verhalten kann in jedem Sprachkursver-
langen eines Arbeitgebers — wie auch in jeder Arbeitsanwei-
sung — liegen, gleichwohl es schuldrechtlich einwandfrei ist.
Individuelles Missfallen entzieht sich gerichtlicher Uberprii-
fung.

Ein Sprachkursverlangen steht, wie aufgezeigt, keinesfalls auto-
matisch mit der ethnischen Herkunft des angesprochenen Ar-
beitnehmers in Zusammenhang. Nach Thisings ,Einheitsleh-
re“*? ist auch die noch so willkiirliche Aufforderung zum Ab-
trainieren eines Dialekts im Gegensatz zum Abtrainieren eines
Akzents nicht vom AGG verboten. Nur wenn ein Arbeitneh-
mer mit nicht deutschsprachiger Herkunft zu einem Deutsch-
kurs aufgefordert wird, steht dies in Zusammenhang mit seiner
ethnischen Herkunft.

Die Verletzung des Arbeitnehmers in seiner Wiirde wird ein
Arbeitgeber, der von ihm den Besuch eines Sprachkurses ver-
langt, in aller Regel nicht bezwecken, aber womdglich bewir-
ken™. Arbeitnehmer knnen darin einen Angriff auf ihren Na-
tionalstolz erblicken, der sich womdglich auch in einer gewis-
sen Resistenz gegen das zu griindliche Erlernen einer Fremd-

*

sprache ausdriickt. Davon unabhdngig steckt in jeder noch so
freundlich geduBerten Bitte um Bildung zugleich der Vorwur,
der Arbeitnehmer sei nicht gebildet genug. Je nach ethnischer
Herkunft kann auch die Abmahnung, etwa wegen pflichtwid-
riger Verweigerung einer Sprachschulung, als Angriff auf die
personliche Ehre (miss-)verstanden werden>,

Letztlich wird ein Beldstigungsvorwurf erst am fehlenden feind-
lichen Umfeld scheitern. Selbst wenn der Arbeitgeber {iber Wo-
chen hinweg den Arbeitnehmer auf dessen Sprachdefizite hin-
weist, ihn zum Besuch eines Sprachkurses auffordert und
schlieBlich Aufgaben mit Kundenkontakt entzieht, sodass sich
der betroffene Arbeitnehmer ,gemobbt“ fiihlt, besteht kein
feindliches Umfeld i. S. d. § 3 Abs. 3 AGG. Der lernunwillige
Arbeitnehmer mag die Situation als Mobbing empfinden, doch
fehit ihr der feindliche Charakter, solange nur der Arbeitneh-
mer dazu bewegt werden soll, seine sprachlichen Fahigkeiten
auf das vertraglich geschuldete Niveau zu bringen. Der Arbeit-
nehmer hat keinen Anspruch, zur Erfiillung seiner Nebenleis-
tungspflicht nicht angehalten zu werden. Der Arbeitgeber muss
es nicht hinnehmen, wenn ein Arbeitnehmer durch seine
Sprachdefizite seine Arbeit nicht mehr in gehoriger Weise er-
bringen kann. Er kann zwar den Arbeitnehmer abmahnen und
anschlieBend auch kiindigen, aber der Arbeitgeber ist diskrimi-
nierungsrechtlich nicht verpflichtet, sofort zu diesen Mitteln
zu greifen, sondern kann zunéchst an die Pflichten des Arbeit-
nehmers appellieren — auch beharrlich und mit deutlichen
Worten. Feindlich ist dann nicht das Umfeld, sondern die Ein-
stellung des Arbeitnehmers zu seiner Arbeit.

Deswegen hat das BAG zutreffend eine Beldstigung der Klage-
rin im Ausgangsfall abgelehnt:

»Die Aufforderung durch den Arbeitgeber, einen Sprachkurs zu absolvie-
ren, weil dieser die Sprachkenntnisse des Arbeitnehmers zur Durchfiih-
rung der arbeitsvertraglich geschuldeten Tétigkeit fiir unzureichend hélt,
ist keine Beldstigung in diesem Sinne, wenn der Sprachkurs dazu dient, ar-
beitsnotwendige Sprachkenntnisse zu vermitteln.“>*

Obzwar die Begriindung recht lapidar geraten ist, enthélt sie
das Wesentliche; insbesondere muss der geforderte Sprachkurs
geeignet sein, die arbeitsvertraglich geschuldete Sprachfdhigkeit
(wieder) herzustellen. Zumindest einen Schulungsversuch darf
man von jedem Arbeitnehmer verlangen, um herauszufinden,
ob er intellektuell in der Lage ist, das geschuldete Sprachniveau
Zu erreichen.

Schuldet der Arbeitnehmer hingegen das geforderte Sprach-
niveau nicht, weil sich etwa das Anforderungsprofil so gedndert
hat, dass eine Anderung des Arbeitsvertrags erforderlich wird,

46 F. Bayreuther, NZA 2008, 986, 987.

47 Thasing, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 7 AGG, Rn. 6.

48  Ahnlich F. Bayreuther, NZA 2008, 986, 987.

49 Vgl. Thising, in: MiKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 22 AGG, Rn. 12.

50 BAG 24.9.2009 -8 AZR 705/08, NZA 2010, 387 Rn. 32 f.

51 Atristoteles zugeschrieben.

52 Thising, in: M(KoBGB, 6. Aufl. 2012, § 1 AGG, Rn. 57 (,Wir sind ein
Volk”).

53 A. A ErfK/Schilachter, 12. Aufl. 2012, § 3 AGG, Rn. 15.

54  Sertkol, Deutsch-tirkische Integration am Arbeitsplatz, 2012 (im Erscheinen),
§4A121

55 BAG22.6.2011 -8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 46.
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ist das Schulungsverlangen unberechtigt, wenn die Sprachfshig-
keiten des Arbeitnehmers fiir die derzeit noch geschuldeten Ti-
tigkeiten ausreichen. Wenn sich in einem solchen Fall der Ar-
beitnehmer der Schulung verweigert und der Arbeitgeber ihn
dennoch beharrlich dazu dréngt, kann der Tatbestand der Be-
lastigung — jedenfalls bei derben Beschimpfungen® - erfiillt
sein. Der Arbeitgeber ist indes wegen § 12 AGG gehalten, ent-
sprechende Einwirkungen auch von Kollegen auf den Arbeit-
nehmer zu verhindern. Hingegen sind Fragen des ,Wie“ der
Schulung (wer sie bezahlt, wann sie stattfindet etc.) fiir die Be-
rechtigung, den Besuch eines geeigneten Sprachkurses zu ver-
langen (das ,Ob“), und damit auch fiir den Beldstigungsvor-
wurf unerheblich. Der Arbeitgeber darf die Schulungsmodalita-
ten nur nicht willkiirlich ausgestalten und etwa Belegschaftstei-
len mit iiberproportional hohem Migrantenanteil betriebsinter-
ne Sprachschulungen verweigern, die er der {ibrigen Beleg-
schaft zur Verfligung stellt. Eine solche Differenzierung kann
indes gerechtfertigt sein, wenn die Schulung Sprachfdhigkeiten
vermitteln soll, die iiber das sprachliche Anforderungsniveau hi-
nausgehen, das von den Arbeitnehmern der ausgeschlossenen
Belegschaftsteile geschuldet wird.

3. Keine unmittelbare Benachteiligung durch
Sprachanforderungen

Unmittelbar benachteiligt nur, wer eine Person wegen eines in
§ 1 AGG genannten Grundes weniger giinstig behandelt, ‘als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation (§ 3 Abs.
1 AGG). Sprachanforderungen konnen unter keinen Umstén-
den eine unmittelbare Benachteiligung darstellen. Selbst wer
eine bestimmte Muttersprache vetlangt, benachteiligt nicht un-
mittelbar wegen der ethnischen Herkunft™. Die Sprache ist in
§ 1 AGG nicht als verpdntes Merkmal genannt. Auch wer we-
gen seines russischen Akzents gekiindigt wird, wird nicht un-
mittelbar wegen seiner ethnischen Herkunft benachteiligt, son-
dern wegen seiner Sprache®. Einzig ungiinstigere Behandlun-
gen wegen Schwangerschaft und Mutterschaft gelten kraft ge-
setzlicher Anordnung (§ 3 Abs. 1 Satz 2 AGG) als unmittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts. Fiir die (Mutter-)Spra-
che fehlt eine solche Gleichstellungsvorschrift zu Recht, weil
die Verbindung von (Mutter-)Sprache und ethnischer Herkunft
nur eine widerlegliche Vermutung darstelit®.

Wenn man Muttersprachanforderungen als unmittelbare Be-
nachteiligungen ansdhe, kdnnten sie nur als wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderungen gem. § 8 Abs. 1 AGG
gerechtfertigt sein. Das BAG meint, auch ,Mitglieder fremder
Ethnien“ konnten die deutsche Sprache bis zur Perfektion in
Wort und Schrift erlernen®. Das mag fiir Hochdeutsch zutref-
fen, doch ob auch jeder Dialekt erlernbar ist, ohne in seinem
Sprachraum aufgewachsen zu sein, muss bezweifelt werden.
Dialekte, die {iber Jahrhunderte gewachsen sind, tragen mit-
unter nicht zu Unrecht das Attribut ,unnachahmlich®. ,We-
sentlich und entscheidend“ sind sie {iberall dort, wo Authenti-
zitdt gewlinscht werden darf®. Es kommen etwa Schauspieler
flir entsprechende Theaterstiicke und Filme sowie Sprecher fiir
Funk, Fernsehen und sonstige Gelegenheiten, bei denen Lokal-
kolorit ein gewisses Heimatgefiihl vermitteln soll, in Frage.

_Latzel, Die Sprachdiskriminierung

IV. Rechtsverstof3 als Benachteiligungsindiz

Das AGG schiitzt vor Diskriminierungen, nicht vor Rechtsver-
stoRen aller Art. Wenn ein Arbeitgeber gegen seine gesetzli-
chen oder (tarif-)vertraglichen Verpflichtungen jenseits des
AGG verstoBt und der Arbeitnehmer dadurch einen Nachteil
erleidet, ist dies weder automatisch eine verbotene Benachtei-
ligung 1. S. d. § 7 Abs. 1 AGG noch ein Indiz dafiir i. S. d. § 22
AGG. Fernwirkungen kann das AGG allerdings dann entfalten,
wenn der Arbeitgeber gegen solche Vorschriften verstoft, die
zumindest auch den Schutz von Arbeitnehmern wegen eines
in § 1 AGG genannten Merkmals bezwecken.

Was ein Diskriminierungsschutzgesetz von einem allgemeinen
Schutzgesetz unterscheidet, veranschaulicht die Rechtspre-
chung zu den §§ 81 ff. SGB IX. Ein betriebliches Einglie-
derungsmanagement (§ 84 Abs. 2 SGB IX) dient dem Schutz
von Arbeitnehmern, die innerhalb eines Jahres langer als sechs
Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig sind.
Die Krankheit als Hauptursache der Arbeitsunfdhigkeit wird
von § 1 AGG aber nicht als verbotenes Diskriminierungsmerk-
mal genannt®. Deshalb stellt ein VerstoR eines Arbeitgebers ge-
gen § 84 Abs. 2 SGB IX auch kein Indiz i. S. d. § 22 AGG fiir
eine unzuldssige Benachteiligung des Arbeitnehmers wegen ei-
ner Behinderung dar.

»§ 84 Abs. 2 SGB IX ist keine besondere Schutzvorschrift zu Gunsten Be-
hinderter, weil sie fiir alle Arbeitnehmer gilt.“®

Anderes gilt aber fiir §§ 81, 82, 83, 85 SGB IX, die besonders
dem Schutz behinderter Arbeitnehmer dienen®. Der Arbeit-
nehmer kann also keinen Schadensersatz nach § 15 AGG ver-
langen, wenn er als Indiz fiir seine Benachteiligung wegen ei-
nes in § 1 AGG genannten Grundes® das Unterlassen eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements vorbringt. Hingegen
indiziert im offentlichen Dienst das Unterlassen der Einladung
eines schwerbehinderten Bewerbers zum Vorstellungsgesprach
(VerstoRs gegen § 82 Satz 2 SGB IX) eine Benachteiligung we-
gen seiner Behinderung®.

Verlangt ein Arbeitgeber von seinem Arbeitnehmer den Besuch
eines Sprachkurses auf eigene Kosten (wie im Ausgangsfall), ob-
wohl er etwa tarifvertraglich zur Kosteniibernahme verpflichtet

56 Herbert/Oberrath, NJ 2011, 8, 13.

57 A. A. Adomeit/Mohr, AGG, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 55; Herbert/Oberrath, NJ
2011, 8,9.

58 A.A.LAGBremen 29.6.2010-1 Sa 29/10, NZA-RR 2010, 510, 512 f.

59 Dazulll. 1. b) (S. 63).

60 BAG22.6.2011-8AZR48/10,DB 2011, 2438, Rn. 34.

61 Der Wunsch des Unternehmers wird theoretisch durch sein Grundrecht auf
unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRC) geschitzt; zur Berlcksichtigung
von Kundenwunschen: Thising, in: MUKoBGB, 6. Aufl. 2012, § 8 AGG,
Rn. 17 ff. '

62 Auch ein mittelbarer Schutz Gber die Behinderung scheidet aus, EUGH 11. 7.
2006 — Rs. C-13/05 (Navas), NZA 2006, 839 = SAE 2007, 222 mit Anm.
Schrader/Muiller; ArbG Berlin 21. 7. 2011 = 17 Ca 1102/11 (HIV-Infektion),
juris; bestatigend LAG Berlin-Brandenburg 13. 1. 2012 - 6 Sa 2159/11, juris;
Revision anhangig beim BAG — 6 AZR 190/12.

63 BAG 28.4.2011-8 AZR515/10, NJW 2011, 2458 Rn. 42.

64 BAG 28.4.2011-8 AZR 515/10, NJW 2011, 2458 Rn. 41.

65 § 22 AGG erleichtert nur den Beweis der Kausalitit zwischen einer Ungleich-
behandlung und einem Merkmal i. S. d. § 1 AGG, Thdising, in: MUKoBGB, 6.
Aufl. 2012, § 22 AGG, Rn. 6, 10.

66 BAG 21.7.2009 -9 AZR 431/08, NZA 2009, 1087 Rn. 33.
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Sprenger, Nachbindung und Nachwirkung eines Opt-out-Tarifvertrages

wire, indiziert das nicht die Kausalitét der ethnischen Herkunft
des Arbeitnehmers fiir seine Benachteiligung.

»Ist der Arbeitgeber vertraglich oder tarifvertraglich verpflichtet, den
Deutschkurs wéhrend der Arbeitszeit und auf seine Kosten durchfiihren
zu lassen, ist die Weisung, einen Deutschkurs auf eigene Kosten und au-
erhalb der Arbeitszeit zu besuchen, zwar tarif- und/oder vertragswidrig.
[...] Allein die Verletzung allgemeiner arbeitsvertraglicher Verpflichtungen
durch den Arbeitgeber im Zusammenhang mit einer an sich nicht gegen
§ 7 AGG verstoBenden Mafnahme fiihrt nicht dazu, dass diese nunmehr
zu einer unzuléssigen Benachteiligung i. S. d. § 1 AGG wird. Die Arbeit-
nehmerin muss in diesem Fall ihre vertraglichen oder tarifvertraglichen
Rechte — notfalls auch gerichtlich — geltend machen.

Das AGG ist also kein geeignetes Compliance-Instrument. An-
deres gilt freilich, wenn der Arbeitgeber gerade nur Arbeitneh-
mern mit Migrationshintergrund (,Deutsch als Fremdsprache®)
Schulungsmalinahmen zu finanzieren hat.

Einzig das Beispiel des BAG, dass der TV6D die Ubernahme
der Qualifizierungskosten durch den Arbeitgeber vorsieht®, ist
fiir den Ausgangsfall falsch gewdhlt. § 5 Abs. 3 Satz 1 TV6D
nennt vier Qualifizierungsmafnahmen: Erhaltungsqualifizie-
rung, Fort- und Weiterbildung, Qualifizierung fiir eine andere
Titigkeit (Umschulung) und Wiedereinstiegsqualifizierung.
Nach § 5 Abs. 5 Satz 1 TV6D hat der Arbeitgeber grundsitz-
lich die Kosten einer von ihm veranlassten Qualifizierungsmag-
nahme zu tragen. Im Fall der allméhlichen Verschlechterung
der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers kommt allenfalls die
Erhaltungsqualifizierung in Betracht, die nach § 5 Abs. 3 Satz
1 lit. a TVGD aber als ,Fortentwicklung der fachlichen, metho-
dischen und sozialen Kompetenzen fiir die {ibertragenen Tétig-
keiten“ definiert wird. Da die Erhaltung seiner persénlichen
Leistungsfdhigkeit aber jeder Arbeitnehmer schon auf Grund
seiner Leistungstreuepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) schuldet, er-
fasst die Erhaltungsqualifikation des TV6D nur die Bewéltigung
von Veranderungen®. Im Ausgangsfall hatte die Arbeitnehme-
rin aber nur mit Verdnderungen zu kdmpfen, die aus ihrer
Sphére stammten, weshalb auch eine Erhaltungsqualifikation
nicht geboten war.

V. Bedeutung fiir die Praxis

Wer konkrete Sprachleistungen von seinen Arbeitnehmern
vetlangen will, sollte diese in den Arbeitsvertrag schreiben.
Andernfalls ist das geschuldete Sprachniveau des Arbeitneh-
mers durch Auslegung aus dem Arbeitsvertrag, insbesondere
aus dem vereinbarten Aufgabenspektrum des Arbeitnehmers
Zu entnehmen.

Wird ein Arbeitnehmer aufgefordert, seine vertraglich ge-
schuldeten Sprachfdhigkeiten herzustellen, wird er dadurch
nicht benachteiligt oder beldstigt im Sinne des AGG. Bei un-
berechtigten Sprachanforderungen ist hingegen eine Be-
nachteiligung oder Beldstigung nicht von vornherein aus-
geschlossen.

Um den Vorwurf der Benachteiligung oder Beldstigung zu
begriinden, muss ein Zusammenhang zwischen der konkre-
ten Sprachanforderung und der ethnischen Herkunft des Ar-
beitnehmers dargelegt werden. Insbesondere muss die Her-
kunft des Arbeitnehmers fiir sein Sprachdefizit noch kausal
sein.

VerstoBt ein Arbeitgeber gegen gesetzliche oder (tarif-)ver-
tragliche Qualifizierungspflichten, indiziert das nicht die
Kausalitat zwischen einer Ungleichbehandlung und einem
Merkmal i. S. d. § 1 AGG, solange die Pflichten nicht Ar-
beitnehmer speziell wegen eines der in § 1 AGG genannten
Merkmale schiitzen sollen.

67 BAG22.6.2011-8 AZR 48/10, DB 2011, 2438, Rn. 47 f.

68 BAG22.6.2011-8AZR48/10, DB 2011, 2438, Rn. 47.

69 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, TV6D 8/2006, § 5 Rn. 21 f. (,Be-
waltigung von anspruchsvolleren Verdnderungen”).
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