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BB-Kommentar

„Man spricht Deutsch! – Die Muttersprache indiziert

das Vaterland und damit die ethnische Herkunft“

PROBLEM

Auch im Jahr 12 nach Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungs-

gesetzes ist offensichtlich eine Vielzahl brisanter Rechtsfragen noch nicht

geklärt.

Das betrifft etwa Verfahrensfragen wie den Zeitpunkt, zu dem die Aus-

schlussfrist nach § 15 Abs. 4 S. 1 AGG zu laufen beginnt. Es geht weiter

über Haftungsthemen wie die schon als sicher entschieden geglaubte

Frage, ob das stellensuchende Unternehmen auch für Fehler einer einge-

schalteten Agentur haftet. Und es endet bei der Frage, ob die Anforde-

rung „Deutsch als Muttersprache“ in einer Stellenausschreibung eine Be-

nachteiligung wegen der Ethnie darstellen kann.

Das BAG hat einen an sich wirtschaftlich unbedeutenden Fall – es ging

um einen Studentenjob für maximal zwei Monate – zum Anlass genom-

men, jedenfalls zur ersten und zur dritten Frage sehr ausführlich Stellung

zu nehmen.

ZUSAMMENFASSUNG

Der in der Ukraine geborene Kläger, russischer Muttersprachler, bewarb

sich über eine studentische Arbeitsvermittlung bei einem Verlag, der für

den 18.3. bis 17.5.2013 eine Aushilfsstelle zur Unterstützung eines Redak-

teurs beim Verfassen eines Buches zu besetzen hatte. In der Stellenaus-

schreibung war als eine von mehreren notwendigen Anforderungen auf-

geführt „Deutsch als Muttersprache“. Der Kläger hatte in seiner Bewer-

bung als zusätzliche Qualifikationen unter anderem angegeben: „Fremd-

sprachen: Deutsch und Englisch fließend …“.

Die Studentenvermittlung traf eine Vorauswahl und leitete die Bewerbung

des Klägers nicht an die Beklagte weiter. Erst am 9.9.2013 fragte der Klä-

ger bei der Beklagten nach dem Stand seiner Bewerbung und erhielt am

11.9. eine allgemein gehaltene Erläuterung für seine Nichtberücksichti-

gung. Am 6.11.2013 machte der Kläger einen Entschädigungsanspruch

geltend und berief sich hierbei auf eine Benachteiligung wegen seiner

ethnischen Herkunft.

Das BAG hat die im Wesentlichen klagestattgebende Entscheidung des

Hessischen Landesarbeitsgerichts bestätigt. Dabei war zunächst zu prü-

fen, ob die Geltendmachung innerhalb der Zwei-Monats-Frist des § 15

Abs. 4 AGG erfolgt ist.

Die Geltendmachung sei nicht verfristet. Bei einer nur befristet zu beset-

zenden Stelle führe allein der Fristablauf nicht zu einer fingierten Ableh-

nung. Die Frist beginne nach der ausdrücklichen Regelung in § 15 Abs. 4

S. 2 AGG im Falle einer Bewerbung mit dem Zugang der Ablehnung. Eine

Ablehnung durch den Arbeitgeber setze eine auf den Beschäftigten bezo-

gene ausdrückliche oder konkludente Erklärung des Arbeitgebers voraus,

aus der sich für den Beschäftigten aus der Sicht eines objektiven Erklä-

rungsempfängers eindeutig ergebe, dass seine Bewerbung keine Aussicht

auf Erfolg habe. Und auch der lange Zeitraum zwischen dem Ende des

vorgesehenen Einsatzzeitraums und der erstmaligen Geltendmachung

mache nicht ausnahmsweise das Erfordernis einer Ablehnung entbehr-

lich. Die Frist des § 15 Abs. 4 AGG habe erst mit der Mitteilung der Be-

klagten vom 11.9.2013 begonnen. Die Geltendmachung sei dementspre-

chend fristgerecht erfolgt.

Die Formulierung in der Stellenausschreibung, mit der eine Person ge-

sucht werde, die „Deutsch als Muttersprache“ beherrsche, benachteilige

den Kläger mittelbar und begründe deshalb die Vermutung i. S. v. § 22

AGG, dass er wegen seiner ethnischen Herkunft diskriminiert worden

sei. Dabei sei die Stellenausschreibung nach ihrem objektiven Inhalt

und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verständigen

und redlichen potenziellen Bewerbern unter Abwägung der Interessen

der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werde, wobei

die Verständnismöglichkeiten des durchschnittlichen Bewerbers zugrun-

de zu legen seien. Die in der Stellenausschreibung enthaltene Anforde-

rung „Deutsch als Muttersprache“ könne Personen wegen der ethni-

schen Herkunft in besonderer Weise benachteiligen. Die erworbene

Muttersprache sei nämlich typischerweise mittelbar mit der Herkunft

und damit auch mit der ethnischen Herkunft verknüpft. Dafür gebe es

keine Rechtfertigung. Da es sich um eine mittelbare Benachteiligung

handele, sei außerdem zu prüfen, ob sie durch ein rechtmäßiges Ziel

sachlich gerechtfertigt sei. Dies sei aber nicht der Fall. Zwar sei es ein

legitimes Ziel, bei der qualifizierten Unterstützung des Redakteurs auch

durch Verfassen eigener Texte profunde Sprachkenntnisse zu verlangen.

Es sei aber nicht ersichtlich, warum zur Erreichung dieses Zieles

Deutsch als Muttersprache verlangt werden müsse. Der Kläger hatte

die Erforderlichkeit dieser Anforderung ausdrücklich bestritten und gel-

tend gemacht, auch ein Nichtmuttersprachler könne diese besonderen

Sprachkenntnisse besitzen. Diesem Vorbringen sei die Beklagte nicht

substantiiert entgegengetreten.

Danach bestehe die Vermutung i. S. v. § 22 AGG, dass der Kläger die un-

günstigere Behandlung i. S. v. § 3 Abs. 1 AGG wegen seiner ethnischen

Herkunft erfahren habe. Diese Vermutung habe die Beklagte nicht wider-

legt.

PRAXISFOLGEN

Die Durchführung eines diskriminierungsfreien Bewerbungsverfahrens ist

wirklich nicht schwer: Am Anfang steht ein Anforderungsprofil, das aus-

schließlich stellenbezogene Merkmale enthält. Diese sind auf ihre Erfor-

derlichkeit und abstrakte Vereinbarkeit mit dem Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetz zu überprüfen. Die Auswahl selbst erfolgt dann aus-

schließlich durch den Abgleich des Bewerberprofils mit dem Stellenprofil.

Pflichten zur Einladung besonders geschützter Bewerber zu einem Vor-

stellungsgespräch wie auch auf eine begründete Ablehnung sind zu be-

achten. Im Übrigen erhalten nicht berücksichtigte Bewerber eine Absage

ohne nähere Begründung.

Arbeitgeber, die diese Regeln beachten, haben aus der Sicht des AGG

nichts zu befürchten. Wenn sie Dritte zum Schalten von Anzeigen beauf-

tragen, sollten sie eine entsprechende Haftungsregel in den Vertrag auf-

nehmen. Es ist erstaunlich, dass eine Arbeitsvermittlung – auch wenn es

eine studentische ist – im Jahre 2013 eine solche Formulierung wie

„Deutsch als Muttersprache“ verwandte. Eine solche Formulierung hatte

das Arbeitsgericht Berlin schon im Jahre 2009 – zu Recht – als diskrimi-

nierend beurteilt.

Dr. Hans-Peter Löw ist Rechtsanwalt und Partner bei Allen

& Overy LLP in Frankfurt. Zu seinen Schwerpunkten zählt

die Beratung von Banken und Finanzdienstleistern in allen

arbeitsrechtlichen Fragen sowie die arbeitsrechtliche Bera-

tung bei Umwandlungen. Er referiert und publiziert regel-

mäßig zu seinen Tätigkeitsschwerpunkten.
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