Musterlésung fur Einsendeaufgaben — ,Recht dercGdtellung und Genderkompetenz*

.,Recht der Gleichstellung und Genderkompetenz”

Begutachten Sie bitte im Hinblick auf das AGG feoide Formulierungen in
verschiedenen Stellenanzeigen:

1.

Eine moderne KfZ —Reparatur -Werkstatte sucht eifiexible/n und be-
lastbare/n Mechaniker/in.

Eine Informations-, Bildungs- und BeratungsstalieMigrantinnen und
Fluchtlingsfrauen sucht eine Mitarbeiterin mit Migonshintergrund zur Be-
ratung der genannten weiblichen Zielgruppe im Rahenees Projekts
~-Recht auf Selbstbestimmung - gegen Zwangsverleigat

Von Bewerberinnen und Bewerbern fur den Polizeraglsdienst wird in
der entsprechenden Stellenausschreibung eine Kipkstgrof3e von 163
cm gefordert. Hinweis: Diese Korpergré3e wird iruBehland von ca. 10
bis 25% der 18 jahrigen Frauen, aber nur von 3%4.8¢ihrigen Manner un-
terschritten.

Fur die Tatigkeit in einem Infopoint und Visitorsee wird ein/eine deut-
sche(r) Muttersprachler/in fiir die Betreuung dehgsaind auslandischer
Géaste gesucht.

Die Stellenausschreibung einer nordrhein-westtédéincGemeinde, mit der
eine Diplomsportlehrerin/ein Diplomsportlehrer &iine nach Entgeltgruppe
10 TvoD vergutete Tatigkeit gesucht wird, enth#étibrmulierung ,Es be-
steht ein besonderes Interesse an der Bewerburigraoan.” Hinweis: In
der entsprechenden Entgeltgruppe waren zum ZeitplenkAusschreibung
62 mannliche Mitarbeiter und 54 weibliche Mitarbannen beschatftigt.

In einer Stellenausschreibung wird um ,,Ubersendaussagekréftiger Be-
werbungsunterlagen (Lichtbild)* gebeten.
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Ausgangspunkt fur die Begutachtung der Beispieldlen Ausschreibungstexten ist
§ 11 AGG. Nach dieser Vorschrift darf ein Arbeitgplnicht unter einem Verstol
gegen das in 8 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachtatiguerbot ausgeschrieben
werden. Eine Ausschreibung verstol3t gegen 8§ 7 AlfGG, wenn Personen aus
Grunden der ,Rasse” oder wegen der ethnischen Hitrkdes Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, Aléers oder der sexuellen
Identitat (Vgl. 8 1 AGG), vom Kreis der fur die hesetzende Stelle in Betracht
kommenden Personen ausgeschlossen werden, ohnehigidigr einer der
Rechtfertigungsgriinde des AGG (88 5, 8 bis 10) iegitl Dabei ist der
Ausschreibungstext nach 88 133, 157 BGB auszulegerbei der objektive
Empféangerhorizont, also die Sicht der potentieBawerber/innen mafigeblich ist
(LAG Dusseldorf, Urteil vom 12. 11. 09- 12 Ca 1118/

1. Stellenanzeige (LAG Nurnberg, Urteil vom 19. 028.- 6 Sa 675/07)

Die Stellenausschreibung richtet sich sowohl anémals Manner (Mechaniker/in).
Ein Verstol3 gegen 8§ 11 wegen nicht geschlechtaileutAusschreibung scheidet
damit von vornherein aus.

Fraglich ist, ob die Verwendung des Begriffspagftexibel und belastbar* eine

Benachteiligung wegen eines anderen in 8 1 AGGrgegaa Merkmals vermuten
lasst. Gedacht werden konnte hier an die MerkmaAleer;’ oder ,Behinderung*.

Sieht man Flexibilitat als Anforderung daflrr, dasa schnelles Umstellen auf
unterschiedliche Tatigkeiten erwartet wird (so LA@rnberg a. a. O), kdnnte man
die Auffassung vertreten, dass diese Anforderung k@inem untrennbaren
Zusammenhang damit steht, ob eine Person alterbathémdert im Sinne des SGB
IX ist. Ahnliches gilt fir die Belastbarkeit. Audfier gibt es keinen allgemeinen
Erfahrungssatz, dass altere oder behinderte Memggmeerell nicht belastbar waren.

Die Stellenanzeige verstol3t demnach nicht gegenl SAGG und legt keine
Vermutung fur eine Benachteiligung wegen des Albelsr einer Behinderung nahe.

2. Stellenanzeige (ArbG Koln, Urteil vom 06. 08. 08 Ca 7687/07)

In dieser Stellenausschreibung wird eine Frau mdrationshintergrund gesucht,
was eine Benachteiligung wegen des (mé&nnlichen)clBashts und der
(nichtdeutschen) ethnischen Herkunft indiziert.

Zu prufen bleibt, ob diese Benachteiligung wegesseti beiden nach 8 1 AGG
geschutzten Merkmale gemald 8 8 Abs. 1 AGG gerettfest. Danach ist eine
unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1 A/@@nnten Grundes (hier des
Geschlechts und der ethnischen Herkunft) ausnahiseswelassig, wenn dieser
Grund wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit deleBedingung der Ausibung
eine wesentliche berufliche Anforderung darstetifern der Zweck rechtméafig und
die Anforderung angemessen ist.
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Da nach der Stellenausschreibung eine Benachtagjigtegen des Geschlechts und
wegen der ethnischen Herkunft, d. h. eine sog. fdehdiskriminierung in Betracht
kommt (vgl. 8 4 AGG), ist eine Rechtfertigung n&c8 AGG im Hinblick auf jedes
der genannten Merkmale zu prifen.

Zunachst ist der Frage nachzugehen, ob in BezudamuMerkmal Geschlecht eine
Rechtfertigung nach § 8 AGG greift: Ist das weitdidGeschlecht wesentliche und
entscheidende Anforderung fur die Tatigkeit? Wdgdntund entscheidend ist eine
berufliche  Anforderung, wenn sie einen zentralen st@mdteil des
Anforderungsprofils fir den bestimmten Arbeitsplaiidet, d. h. von pragender
Bedeutung flir die Tatigkeit auf einer bestimmten ell&t ist
(Schleusener/Suckow/Vogt, AGG, 8§ 8 Rn. 13). Einsemliche und entscheidende
berufliche Anforderung im Hinblick auf das Geschieleegt zweifelsohne dann vor,
wenn eine Person des jeweils anderen Geschleclgs, din Mann, die
vertragsgemale Beratungsleistung nicht oder nawughth erbringen kdnnte. Dies
kann auch der Fall sein, wenn die Leistung erbraettden kann, aber nicht
gleichermalRen (ArbG Kéln a. a. O.). Zu bedenkenhist, dass wegen des
Beratungsgegenstands (Zwangsverheiratung) nebenFaeiberatung auch der
Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses erforderlisy §0 dass die Beratung
insgesamt mit einem mannlichen Berater tatsachficiit oder nur ungleich
schwerer zu realisieren ware. Des Weiteren istHelsl zu fuhren, dass es sich
vorliegend um ein ausschlie3lich frauenspezifiscBatatigungsfeld mit einem
spezifischen Selbstverstandnis der Beratungsstadiedelt, die das weibliche
Geschlecht als unverzichtbare Voraussetzung fie @gtigkeit als Mitarbeiterin
erforderlich machen (Stichwort ,Authentizitat alsg@nisationskonzept, vgl. hierzu
Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 8 8 Rn. 7). Schiodlbleibt zu bedenken,
inwieweit sog. ,Kundenerwartungen der weiblichenlielitinnen nach einer
Beratung durch eine Frau als wesentliche und esisehde Dberufliche
Anforderungen in Betracht kommen. Da solche Erweygm nicht tatigkeits-
sondern vorrangig umweltbezogen sind, ist umstritt@b und inwieweit
~-Kundenerwartungen* bei einer Rechtfertigung naéhAGG zum Tragen kommen
konnen (Daubler/Bertzbach-Brors, § 8, Rn. 10). Kiad die Erwartungen der Rat
suchenden Frauen nach einer weiblichen Beraterichtfegtigend zu
bertcksichtigen. Dafur sprechen der frauenspel#isdBeratungsgegenstand
(Zwangsverheiratung) und der kulturelle Hintergruet Klientinnen. Schlief3lich
zielt die Beratungstatigkeit auch nicht auf einenkeerzielle Ausnutzung solcher
Erwartungen ab (Daubler/Bertzbach-Brors, AGG, 8§18 m. w. N. aus der
Rspr.).

Weiter ist im Hinblick auf die ethnische Herkunift@ Rechtfertigung nach § 8 AGG
zu prifen: Ist der Migrationshintergrund wesen#ichund entscheidende
Anforderung fir die Tatigkeit? Auch hier ist anzbhmen, dass der geforderte
Migrationshintergrund eine wesentliche und entstdrade berufliche Anforderung
darstellt, nicht nur weil er der Authentizitat dénrichtung (Stelle fir Migrantinnen)
dient, sondern weil die Beratung nachsuchendemtitieen selbst Migrantinnen
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sind, so dass beispielsweise die mit dem eigenagratarischen Hintergrund
vorhandenenen Sprachkenntnisse die Beratungstétighkeichtern und eine
effektivere Austibung der Berufstatigkeit sichernt@n (Wendeling-Schoder/Stein,
AGG, 8§ 8 Rn. 14).

3. Stellenanzeige (VG Dusseldorf, Urteil vom 2. 1@007- 2070/07)

Die Vorgabe einer Kérpermindestgrof3e in der Staheerige verstol3t nicht gegen
die Benachteiligungsgrtinde, vor denen das AGG ztfiigl. 8 1 AGG). Es konnte
aber eine mittelbare Diskriminierung wegen des Glesbts (8§ 7 Abs. 1i.V. m. 8 3
Abs. 2 AGG) vorliegen, wenn entsprechend den neiljeh statistischen Daten
davon ausgegangen wird, dass Frauen prozentualigbéutlie geforderte
Mindestgrof3e von 163 cm unterschreiten und damiEdistellungsvoraussetzungen
nicht erfillen konnen. Nach einhelliger Auffassu@nn eine mittelbare
Benachteiligung durch an sich neutrale Kriteriem WRersonengruppen, die durch
das AGG geschiitzt sind, insbesondere durch einafististhen Vergleich
festgestellt werden (Bauer/Krieger/Gopfert, AGG, Bn. 25).

Es stellt sich aber die Frage der Rechtfertigungy blei der mittelbaren
Benachteiligung stets bereits auf der Tatbestaedselu prifen ist (BT—Drucks.
16/1780 S. 33). Die Vorgabe einer KorpermindestgnifRisste demnach durch ein
rechtméRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und alstteM zur Zielerreichung
angemessen und erforderlich sein.

Ausgangspunkt der Prifung ist zunéchst die Fdsistekines rechtmalligen Ziels.
Ausreichend hierftir sind nicht schon sachliche @ejrsondern es bedarf eines
wirklichen Bedurfnisses des Arbeitgebers far die rgabe
(Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 8§ 3 Rn. 60). Alshtenal3iges Ziel kommt die
Funktionsfahigkeit der Polizei in Betracht.

Zu prifen ist ferner, ob die GroRenvorgabe dasZielerreichung erforderliche
Mittel darstellt. Durch das Tatbestandsmerkmal derforderlichkeit wird
klargestellt, dass eine mittelbare Benachteiligaagin unzuldssig ist, wenn die
Zielerreichung auch ohne diese mdglich ware, diglélohbehandlung also nicht
das mildeste Mittel zur Erreichung des Ziels isth{8usener/Suckow/Voigt, AGG, §
3 Rn. 61). Hier ist zu untersuchen, ob die Vorgeiner Mindestkorpergrol3e von
163 cm zur Sicherung der Funktionsfahigkeit deizeolerforderlich ist und das
mildeste Mittel zur Erreichung dieses Ziels dalistBlas VG Dusseldorf hat in einer
Entscheidung insbesondere die  Erforderlichkeit tambejaht, dass
unterdurchschnittlich kleine Polizistinnen und Biglien Schwierigkeiten bei der
Bewaltigung der polizeilichen Aufgaben haben werden

Fraglich ist zudem, ob in der Gro3envorgabe eimmitiglbare Benachteiligung
wegen einer Behinderung liegen konnte.
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Bei dem Begriff Behinderung nimmt die Gesetzeshadwilg zum AGG auf § 2
Abs. 1 S. 1 SGB IX Bezug (BT.- Drs. 16/1780 S. 3anach sind Menschen
behindert, ,wenn ihre korperliche Funktion, geistirahigkeit oder seelische
Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer Gl&onate von dem fiur das
Lebensalter typischen Zustand abweichen und daherTeilhabe am Leben in der
Gemeinschaft beeintrachtigt ist“. Nach dieser Dedfin ist eine Behinderung allein
aufgrund unterdurchschnittlicher Kérpergré3e abimea (so das VG Dusseldorf).

4. Stellenanzeige (Arbeitsgericht Berlin, Urteil van 11. 02. 09.- 55 Ca 16952/08)

Die Formulierung in der Stellenanzeige fuhrt zu esin Ausschluss von
Bewerberinnen und Bewerbern, die keine deutschen
Muttersprachlerinnen/Muttersprachler sind. Damit nii@ eine unmittelbare
Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft egdn. Deutsche
Muttersprachlerinnen/Muttersprachler kommen nur esaem kleinen Teil bei
nichtdeutschen Ethnien vor, so dass das Kriterie@mNduttersprache (anders als
deutsche Sprachkenntnisse) zwingend zu einem Aussciiner grof3en Zahl von
Menschen anderer ethnischer Herkunft und damitr einglinstigeren Behandlung
fuhrt (so ArbG Berlin a. a. O).

Zu prifen bleibt eine Rechtfertigung nach 8 8 AGQ&Ir die ausgeschriebene
Tatigkeit, Betreuung von deutschen und nichtdeetsdBasten, stellt Deutsch als
Muttersprache keine wesentliche und entscheideadliche Anforderung dar. Die

Ausitbung der Tatigkeit die mit Kontakten auch zutsehen Gasten verbunden ist,
erfordert sicher gute Kenntnisse der deutschen cBera Eine objektive

Notwendigkeit, die Stelle mit einer Muttersprachifinem Muttersprachler zu

besetzen, ist aber nicht gegeben (so ArbG Berbn@.)

5. Stellenanzeige (LAG Disseldorf, Urteil vom 12.11 08.- 12 Sa 1102/08)

Die Stellenausschreibung enthélt eine unterschigellBehandlung von Frauen und
Mannern. An der Bewerbung von Frauen wird ein béewms Interesse geédulert.
Fraglich ist, ob dieser auf 8 8 Abs. 4 LGG NRW Iende Hinweis gegen das
Verbot einer geschlechtsneutralen Stellenausseimgiim § 11 AGG verstolit.

Zu prufen ist, inwieweit diese Formulierung durch GG gerechtfertigt ist. Nach
8 5 AGG sind u. a. sog. positive Malinahmen zur déafiuderung unter zwei
Voraussetzungen zulassig: Zum einen mussen siecbk&ew, bestehende Nachteile
von Frauen zu verhindern oder auszugleichen. Zuderan muss die konkrete
MaflRnahme im Hinblick auf die Verhinderung oder dersgleich von Nachteilen
geeignet und angemessen sein.

Die Unterreprasentanz einer Merkmalsgruppe istaasygleichsfahiger Nachteil im
Sinne des § 5 AGG (Daubler/Bertzbach-Hinrichs,Rn5 23). Im vorliegenden Fall
sind nach dem beigefugten Hinweis Frauen unterseptért. In der entsprechenden
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Entgeltgruppe waren 62 Manner aber nur 54 Frauechi#igt. Der geringere
Frauenanteil auf dieser Hierarchiestufe legt eiNaohteil nahe, der grundsatzlich
durch positive Mal3hahmen ausgeglichen werden kann.

Der entsprechende Passus in der Stellenaussclgeibtelit eine geeignete
MalRnahme zur Behebung dieses numerischen Nachdeilsrauen dar. Indem das
Interesse an der Bewerbung von Frauen betont windi ein notwendiger und

zusatzlicher Anreiz fur Frauen geschaffen, sictbewerben (LAG Dusseldorf a. a.
0).

Diese Malinahme ist auch angemessen. Durch den sPassu der
Stellenausschreibung wird Frauen weder ein unbestingnd automatischer Vorteil
im Hinblick auf die Auswahlentscheidung eingeraundch bietet er Anlass, dass
nicht nach dem Prinzip der Bestenauslese verfahineh Insoweit ist auch auf die
einschlagige Rechtsprechung des EuGH zu Quotenregi Kalanke, Marschall,
Abrahamsson) zu verweisen, nach der der absolute Vorrang deférdernden
Gruppe ausgeschlossen ist.

6. Stellenanzeige

Bei dieser Stellenanzeige geht es um die FrageStellenausschreibungen nach
Inkrafttreten des AGG weiterhin die ausdricklicheffArderung zur Einsendung

eines Lichtbildes zusammen mit den Bewerbungsagen enthalten durfen, well
ein Bewerbungsphoto beispielsweise Rickschlissedaufethnische Herkuntft,

Geschlecht oder Alter erlaubt.

Diese Frage ist umstritten: Teilweise wird die As8ung vertreten, dass der
ausdrucklichen Forderung nach einem Lichtbild eindizwirkung fir eine
Benachteiligung zukommt, weil eine solche Fordereimggesteigertes Interesse am
Aussehen belegt, dem grundséatzlich keine Bedeutiimgdie Qualifikation
zukommen darf, und Ruckschlisse beispielsweisali@uéthnische Herkunft, das
Geschlecht oder Alter erlaubt, die eine Benachteilg nahe legen kdnnen
(ausfuhrlich Worl, Die Beweislat nach dem AllgenexinGleichbehandlungsgesetz,
2009, S.155 ff.).

Die Gegenauffassung sieht die Aufforderung ,diedhigin Bewerbungsunterlagen
nebst  Lichtbild® einzureichen im Einklang mit § 11AGG
(Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, § 11, Rn. 21 mNJ. Sie stellt insbesondere
darauf ab, dass es keinen allgemeinen Erfahruzgssagibt, dass
Bewerbungsunterlagen mit Lichtbild generell zu Bareiligungen von
Bewerberinnen oder Bewerbern wegen der genanntknhadée fihren (so Antwort
der BReg. auf Frage 19 der grof3en Anfrage der FHpdktion zur Praxistauglichkeit
des AGG, BT.- Drs. 16/6316).



