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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 48/10

6 Sa 158/09
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

22. Juni 2011
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 22. Juni 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und Burr fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 23. Dezember
2009 - 6 Sa 158/09 - wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um einen Entschadigungsanspruch der Klagerin

wegen Diskriminierung aufgrund ihrer Rasse und ihrer ethnischen Herkuntft.

Die im ehemaligen Jugoslawien geborene und muttersprachlich kroa-
tisch sprechende Klagerin war von Juni 1985 bis Dezember 1990 und ist seit
dem 1. Januar 1992 ununterbrochen bei der Beklagten und deren Rechtsvor-
gangerin beschaftigt. Sie ist als Reinigungskraft und als Vertretung der Kassen-
krafte im Schwimmbad der Beklagten eingesetzt. Uber die erforderliche Kas-

senbefugnis verfugt die Klagerin seit mehr als 14 Jahren.

Im ersten Quartal 2006 forderte der Betriebsleiter des Schwimmbades
(teilweise auch als Abteilungsleiter Bader bezeichnet) N die Klagerin auf, einen
Deutschkurs in der Volkshochschule auf eigene Kosten und aullerhalb der
Arbeitszeit zu besuchen. Dies lehnte die Klagerin ab, erklarte sich aber bereit,
einen Sprachkurs zu absolvieren, wenn die Beklagte die Kosten hierflir tiber-

nimmt. Hierzu war die Beklagte nicht bereit.

Mit Schreiben vom 18. Mai 2006, welches der Klagerin am 22. Juni
2006 ubergeben worden ist, verpflichtete der Geschaftsfihrer der Beklagten die
Klagerin, die Anmeldung zu einem Deutschkurs nachzuweisen. Auszugsweise
lautet das Schreiben:

.2aufgrund lhrer unzureichenden Deutschkenntnisse
kommt es immer wieder zu Problemen in der Ver-
standigung mit Kollegen, Vorgesetzten und Kunden. Es ist
nicht méglich, Sie aufgabengerecht einzusetzen, wenn Sie
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Sachverhalte nicht verstehen, geschweige denn deuten
kénnen.

Sie werden hiermit verbindlich verpflichtet, uns unverziig-
lich die Anmeldung fir einen Deutschkurs nachzuweisen,
wobei wir gerne bei der Auswahl behilflich sein werden.

Diese Kurse werden immer wieder bei allen Volkshoch-
schulen, auch der an lhrem Wohnort, angeboten. Die
Organisation und Anmeldung filhren Sie bitte selbst durch;
die Bescheinigung legen Sie bitte der Personalabteilung
vor.”

Nach Rickkehr der Klagerin aus dem Urlaub am 17. Juli 2006 fanden
am 2. August, am 10. August und am 15. August 2006 weitere Gesprache
hinsichtlich des geforderten Deutschkurses statt. Wahrend des Gesprachs vom
15. August 2006 wurde der Klagerin der Entwurf einer Abmahnung wegen der
bislang unterlassenen Anmeldung zu einem Deutschkurs zum Durchlesen

vorgelegt.

Vom 18. August 2006 bis zum 14. September 2006 war die Klagerin
arbeitsunfahig erkrankt. Sowohl am 15. September 2006 als auch am
18. September 2006 fanden weitere Gesprache hinsichtlich des geforderten
Deutschkurses statt. In der zeitlichen Folge war die Klagerin vom 19. Septem-
ber 2006 bis zum 12. Oktober 2007 arbeitsunfahig erkrankt.

Am 20. Oktober 2007 erhielt die Klagerin eine Abmahnung wegen der
unterlassenen Anmeldung zu einem Deutschkurs, welche ihr bereits im Entwurf
am 15. August 2006 vorgelegt worden war, mit folgender Erganzung vom
19. Oktober 2007:

,Die vorstehende Abmahnung, urspriinglich datiert auf den
17.08.2006, konnte Ihnen aufgrund Ilhrer Langzeit-
erkrankung nicht zeitnah ausgesprochen werden.

Leider missen wir feststellen, dass sich an den abzu-
mahnenden Tatsachen auch nach tber einem Jahr nichts
grundlegendes geandert hat. Weder haben sich lhre
Deutschkenntnisse verbessert, noch haben Sie uns einen
Nachweis vorgelegt, der Ihre derzeitige oder erfolgreich
abgeschlossene Teilnahme an einem geeigneten
Deutschkurs belegt. Da wir bei lhnen keine Verhaltens-
anderung feststellen kénnen, halten wir auch aus heutiger
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Sicht die Abmahnung fiir zwingend geboten.*

Mit Schreiben ihres damaligen Rechtsanwalts Dr. S vom 27. November
2007 liek die Klagerin die Beklagte auffordern, die Abmahnung aus der
Personalakte zu entfernen und die in der Abmahnung enthaltenen AuRerungen
zu widerrufen. Auch liel® die Klagerin darauf hinweisen, dass sie durch die
Aufforderung, einen Deutschkurs zu belegen, aufgrund ihrer Nationalitat dis-

kriminiert sei.

Auf dieses Schreiben erwiderte die Beklagte am 31. Januar 2008 wie
folgt:
,~oehr geehrter Herr Dr. S,

hiermit teile ich Ihnen mit, dass zur Vermeidung einer
gerichtlichen Auseinandersetzung die gegen Ihre Mandan-
tin, Frau K, gerichtete Abomahnung mit dem heutigen Tage
aus der Personalakte entfernt worden ist. Dies geschieht
nicht zuletzt auf Grund der formalrechtlichen Problematik,
die in einer Aufrechterhaltung der Abmahnung liegen
wirde.

Gestatten Sie mir gleichwohl folgende Hinweise:

Ihre Mandantin ist nicht nur Reinigungskraft im Hallenbad,
sondern gleichermallen Kassen- und Servicekraft am
Empfang des Hallenbades der Ko GmbH. Dass sie des-
halb in der Lage sein muss, sich auf Deutsch zu ver-
standigen, liegt auf der Hand. Das Problem liegt darin,
dass Frau K -im Unterschied zu friher -ihre Sprach-
kompetenz in einem Umfang verloren hat, dass die er-
forderliche Verstandigung mit Badegasten nicht mehr
ausreichend gesichert ist. Auch die Zusammenarbeit mit
Kolleginnen und Kollegen ist durch die Sprachproblematik
der Frau K gefahrdet.

Ich bitte Sie zu akzeptieren, dass dann - auch in einer
Situation, in der lhre Mandantin tarifrechtlich ordentlich
unkiindbar ist- Mallhahmen seitens des Unternehmens
ergriffen werden. Diese bestanden in der Aufforderung,
einen Deutschkursus zu belegen. Die -auch vom Be-
triebsrat beflurwortete - Abmahnung war dabei nicht der
erste Schritt, sondern der letzte Schritt nach ver-
schiedensten ,Diskussionen’ mit Frau K. Unsé&glich finde
ich lhre Schlussfolgerung, dass durch diese Aufforderung
die Ko GmbH lhre Mandantin aufgrund ihrer Nationalitat
diskriminiert habe. Schliel3lich ware auch in dem denk-
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baren Fall, dass ein Mitarbeiter deutscher Nationalitat sich
nicht auf Deutsch verstandigen koénnte, dieser fur die
Tatigkeit am Empfang des Hallenbades nicht geeignet.
Auch dass es in den vergangenen 20 Jahren keine Be-
schwerden Uber lhre Mandantin gegeben habe, entspricht
nicht den Tatsachen. Tatsachlich gab es zunehmend
Probleme mit Badegasten und Mitarbeitern wegen der
Tatsache, dass die sprachliche Verstandigung unter der
Inkompetenz der Frau K gelitten hat.

Wir sind weiterhin der Meinung, dass diese sprachliche
Verstandigungsfahigkeit Grundvoraussetzung des Arbeits-
platzes lhrer Mandantin ist. Dies bedeutet aus unserer
Sicht, dass sie sich auch um die erforderlichen Deutsch-
kenntnisse zu bemiihen hat.

Richtig schreiben Sie, dass die Abmahnung nicht sofort
erteilt wurde. Dies lag daran, dass sich die Problematik im
Ganzen ,aufgeschaukelt’ hat und auRerdem aus flrsorg-
lichen Grinden davon abgesehen wurde, eine Ab-
mahnung in Abwesenheit der vielfach erkrankten Frau K
auszusprechen. Dies war Frau K auch entsprechend
mitgeteilt worden.

Vielleicht kénnen Sie, sehr geehrter Herr Rechtsanwalt,
auch unabhéngig von juristischen Kategorien lhrer Man-
dantin klar machen, dass lhr Arbeitgeber an einer gut-
lichen und gleichzeitig den Unternehmenszielen
dienenden Problemlésung interessiert ist. Dies wirde
bedeuten, dass Frau K schlicht lhre Resistenz gegentber
der Sprache des Landes aufgibt, in dem sie sich seit mehr
als 25 Jahren aufhalt. Wie wir dies hinbekommen, wissen
wir bisher nicht. Wir hoffen aber auf eine entsprechende
Kooperativitat Ihrer Mandantin.

Mit freundlichem Gruf3
Ko GmbH

F

Geschaftsfuhrer®

Mit Anwaltsschreiben vom 31. Marz 2008 lie die Klagerin unter Hin-
weis auf die Abmahnung, die Forderung nach einem Deutschkurs und das
Schreiben der Beklagten vom 31. Januar 2008 auf das Bestehen einer Dis-
kriminierung wegen ihrer Rasse und ihrer Nationalitat hinweisen und forderte

die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG in Héhe
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von 15.000,00 Euro auf. Mit der am 30. April 2008 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen vorliegenden Klage verfolgt die Klagerin diesen Anspruch weiter.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte diskriminiere sie
bewusst wegen ihrer Rasse und ihrer ethnischen Zugehérigkeit. Es lagen
sowohl benachteiligende EinzelmalRnahmen als auch eine Benachteiligung in
Form einer Belastigung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG vor. Die Klagerin hat
behauptet, sie sei erstmals am 20. Januar 2004 von dem Betriebsleiter N und
von dem Betriebsratsmitglied P aufgefordert worden, einen Deutschkurs zu
absolvieren, da sich -angeblich - das von ihr gesprochene Deutsch ver-
schlechtert habe. Diese Aufforderung habe N bis zum Zugang des Auf-
forderungsschreibens vom 18. Mai 2006 am 22. Juni 2006 mindestens dreimal
wiederholt. Weder diese erstmalige Aufforderung noch die zeitlich nach-
folgenden Aufforderungen seien gerechtfertigt gewesen. Alle ihr Gbertragenen
Aufgaben habe sie stets ausfihren kénnen. Beschwerden von Kunden oder
Kollegen Uber fehlende sprachliche Fahigkeiten habe es - zumindest ihr gegen-
Uber - nicht gegeben. Die Klagerin hat bestritten, dass sie Sprachkompetenz
verloren habe. Sie hat weiter behauptet, der vierwéchigen Arbeitsunfahigkeit im
August 2006 habe eine leichte Depression zugrunde gelegen. Diese De-
pression sei darauf zurlickzufihren, dass sie standig das Gefiihl gehabt habe,
jede ihrer AuRerungen werde auf sprachliche Korrektheit hin berprift.
Weiterhin hat die Klagerin vorgetragen, der Betriebsleiter N habe ihr nach
Ruckkehr aus dieser Arbeitsunfahigkeit im September 2006 die Kassen-
zustandigkeit entzogen und ihr mitgeteilt, dass sie zukinftig nur noch
Kolleginnen wahrend deren Pausen an der Kasse vertreten werde. Diese
Demitigung habe starkere Depressionen ausgeldst, die der Grund fur die
Erkrankung von September 2006 bis Oktober 2007 gewesen seien. Dariliber
hinaus hat die Klagerin behauptet, ab Oktober 2007 sei sie als einzige Reini-
gungskraft in der Spatschicht an zahlreichen Tagen nur noch bis 21:00 Uhr
eingesetzt worden. Die zuschlagsberechtigte Arbeit zwischen 21:00 und
22:15 Uhr sei ihr ohne sachlichen Grund teilweise entzogen worden. Die Klage-
rin hat gemeint, da alle anderen Arbeitnehmer der Beklagten nicht aufgefordert

worden seien, einen Deutschkurs zu besuchen, sei nach § 22 AGG von einer
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Indizwirkung fur ihre diskriminierende Benachteiligung durch die Beklagte
auszugehen. Bereits aus der mehr als 20 Jahre dauernden beanstandungs-
freien Tatigkeit fir die Beklagte folge, dass mangelnde sprachliche Fahigkeiten
nicht der Grund fur die getroffenen Anordnungen und Schikanen sein kénnten.
Auch die in dem - nach Auffassung der Klagerin beleidigenden - Schreiben der
Beklagten vom 31. Januar 2008 verwendeten Formulierungen, wie die der
,Sprachlichen Resistenz®, belegten, dass es der Beklagten ausschlieBlich um

Angriffe gegen die ethnische Herkunft und Rasse der Klagerin gegangen sei.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene, in
das Ermessen des Gerichts gestellte Entschadigung nebst
Zinsen in Hoéhe von funf Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung ver-
treten, die Klagerin nicht diskriminiert zu haben. Das Schreiben vom 31. Januar
2008 enthalte keine diskriminierenden AuBerungen, sondern beschreibe ledig-
lich, dass auf dem Arbeitsplatz der Klagerin unabdingbar ausreichende
Deutschkenntnisse erforderlich seien, Uber die die Klagerin nicht - mehr -
verfuge. Seit Ende 2004 habe sich bei der Klagerin eine Entwicklung eingestellt,
fur die der Begriff der ,ausreichenden Sprachkompetenz“ verwendet worden
sei. So sei die Klagerin beispielsweise nicht in der Lage, hinreichende Er-
klarungen zu Kassendifferenzen selbst schriftlich zu verfassen. Teilweise habe
die Klagerin diese Erklarungen von anderen Mitarbeitern ausfillen lassen,
teilweise seien die von ihr selbst geschriebenen Erklarungen nicht verstandlich
gewesen. Auch habe sie anderen Mitarbeitern selbst einfach gelagerte
Probleme nicht nachvollziehbar erklaren kénnen. Die Beklagte hat weiter
behauptet, Mitarbeiter und Kunden hatten sich Uber die Klagerin wegen deren
Sprachproblemen beschwert. Die Beklagte hat bestritten, dass sie der Klagerin
die Kassenbefugnis entzogen habe. Vielmehr habe sie ihr mitgeteilt, dass sie
zukinftig so wenig wie moglich an der Kasse eingesetzt werden solle.
Ausdricklich sei der Klagerin erklart worden, dass sie zukinftig hauptsachlich

als Urlaubs- und Krankheitsvertretung an der Kasse arbeiten solle. Die Beklagte
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hat bestritten, dass die Diskussionen um die Deutschkenntnisse der Klagerin
eine Ursache flr die Erkrankungen darstellten und dass bei der Klagerin De-
pressionen diagnostiziert worden seien. SchlieBlich hat die Beklagte die Auf-
fassung vertreten, der Entschadigungsanspruch sei bereits deshalb aus-
geschlossen, da die Klagerin die Klage nicht innerhalb der 3-Monats-Frist des
§ 61b Abs. 1 ArbGG erhoben habe. Im Schreiben vom 27. November 2007
habe die Klagerin eine Diskriminierung aufgrund ihrer Nationalitat beanstandet.
Folglich hatte die Klage bis Ende Februar 2008 und nicht erst, wie tatséchlich

geschehen, im April 2008 erhoben sein missen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurlickgewiesen. Mit der von dem Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Klagerin ist unbegriundet. lhr steht die gel-
tend gemachte Entschadigung nicht zu. Eine Benachteiligung wegen der Rasse

oder der ethnischen Herkunft liegt nicht vor.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin zuriick-
gewiesen und das Bestehen eines Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2
AGG abgelehnt, da die Beklagte nicht gegen das Benachteiligungsverbot nach
§ 7 AGG iVm. § 1 AGG verstolien habe.

Die Klagerin habe den Tatbestand einer Benachteiligung in der Form
einer Belastigung nach § 3 Abs. 3 AGG nicht hinreichend dargelegt. Das von
der Klagerin als unerwiinscht bezeichnete Verhalten der Beklagten - die wie-
derholten und nachdricklichen Aufforderungen zum Besuch eines Deutsch-
kurses - stehe nicht im Zusammenhang mit einem Merkmal nach § 1 AGG. Das
Verhalten sei nicht aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Her-
kunft erfolgt. Die Herkunft der Klagerin aus dem ehemaligen Jugoslawien habe

ebenso wenig fir die Aufforderungen eine Rolle gespielt wie ihre kroatische
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Muttersprache. Die Aufforderungen seien durch die Beklagte vielmehr erfolgt,
weil sie die Deutschkenntnisse der Klagerin nicht fur ausreichend erachtete. Die
Anknlpfung sei mithin an die Sprachkompetenz und nicht an die Ethnie der
Klagerin erfolgt. Zwar kénne in der Einstellungsvoraussetzung, dass die aus-
reichende Beherrschung der deutschen Sprache Bedingung flur eine Tatigkeit
sei, eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft liegen, da
die Mehrzahl der Betroffenen nicht deutscher Herkunft sei. Vorliegend gehe es
aber nicht um eine Einstellung, sondern darum, ob die bereits beschaftigte
Klagerin noch die erforderliche sprachliche Qualifikation besitze. Die Beklagte
habe die Klagerin nicht schlechter als muttersprachlich deutsch sprechende
Mitarbeiter behandeln wollen.

Aber selbst wenn ein Zusammenhang zwischen dem Verhalten der Be-
klagten und den geschitzten Merkmalen der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft anzunehmen sei, ware der Belastigungstatbestand des § 3 Abs. 3 AGG
nicht verwirklicht, da die der Norm immanente Erheblichkeitsschwelle nicht
Uberschritten sei. Zwar habe die Beklagte mit erheblicher Hartnackigkeit ver-
sucht, die Klagerin zum Besuch eines Deutschkurses zu bewegen, allerdings
sei nicht zu erkennen, dass hierdurch die Wirde der Klagerin angegriffen
worden sei. Das Verhalten der Beklagten habe, so unangenehm es die Klagerin
auch empfunden haben mdége, nicht oberhalb der bloRen Lastigkeitsschwelle

gelegen.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hélt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung stand. Die Revision der Klagerin war daher zuriickzuweisen.

l. Die Revision ist zulassig. Sie ist gemal § 72 Abs. 1 ArbGG statthaft, da
sie durch das Landesarbeitsgericht im Tenor des angegriffenen Urteils zu-
gelassen worden ist. Die Revision ist gemall § 74 Abs. 1 ArbGG frist- und
formgerecht eingelegt und begriindet worden.

Il. Die Revision ist nicht begriindet. Die zulassige Klage hat keinen Erfolg.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf eine Entschadigung infolge einer Dis-
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kriminierung oder Belastigung aus Griinden der Rasse oder ethnischen Her-
kunft.

1. Der auf Zahlung einer angemessenen Entschadigung gerichtete Klage-
antrag ist zulassig, insbesondere ist er hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO). Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin die Héhe der von ihr
begehrten Entschadigung in das Ermessen des Gerichts gestellt hat. Diese
Méoglichkeit eréffnet bereits der Wortlaut von § 15 Abs. 2 AGG. Den Gerichten
wird hinsichtlich der Héhe der Entschadigung ein Beurteilungsspielraum ein-
geraumt. Hangt die Bestimmung eines Betrages vom billigen Ermessen des
Gerichts ab, ist ein unbezifferter Zahlungsantrag zulédssig, wenn die Klagepartei
einerseits Tatsachen benennt, die das Gericht bei der Bestimmung des Betra-
ges heranziehen soll, und andererseits die Gréflenordnung der geltend ge-
machten Forderung angibt (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - Rn. 20,
EzA AGG § 15 Nr. 12, 28. Mai 2009 - 8 AZR 536/08 - Rn. 17 f., BAGE 131, 86
=AP AGG §8 Nr.1 =EzA AGG §8 Nr. 1, 16. September 2008 - 9 AZR
791/07 - Rn. 18, BAGE 127, 367 = AP SGB IX § 81 Nr. 15 = EzA SGB IX § 81
Nr. 17; 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 17, AP AGG § 33 Nr. 2 = EZA
BGB 2002 § 611a Nr. 6).

Diese Voraussetzungen sind erfillt. Die Klagerin hat einen Sachverhalt
dargelegt, welchen das Gericht im Rahmen der Ermessensausibung heran-
ziehen soll und der grundsatzlich die Festsetzung einer Entschadigung, welche
die Klagerin mit 15.000,00 Euro beziffert, ermdglicht.

2. Die Klage ist jedoch nicht begrundet.

a) Das AGG, das am 18. August 2006 in Kraft getreten ist, findet auf den
Streitfall Anwendung. Maligeblich kommt es fur die Anwendbarkeit des AGG
auf den Zeitpunkt der Benachteiligungshandlung an (BAG 19. August 2010
-8 AZR 530/09 - Rn. 28, EzA AGG § 15 Nr. 10; 21. Juli 2009 - 9 AZR 431/08 -
Rn. 15 mwN, BAGE 131, 232 = AP SGBIX §82 Nr. 1 = EzA SGBIX § 82
Nr. 1). In Fallen wiederholter, miteinander in einem untrennbaren Zusammen-

hang stehender Benachteiligungen, die einen einheitlichen Lebenssachverhalt
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bilden, wie etwa bei sich Uber einen langeren Zeitraum erstreckenden an-
dauernden Belastigungen oder einer Kette von Benachteiligungshandlungen ist
die Anwendbarkeit des AGG nur ausgeschlossen, wenn alle Benachteiligungs-
handlungen und Belastigungen in den Zeitraum vor Inkrafttreten des AGG fallen
und abgeschlossen sind. Fallt auch nur ein Benachteiligungs- oder Be-
lastigungsakt in die Zeit nach Inkrafttreten des AGG, findet das Gesetz ins-
gesamt Anwendung (vgl. BAG 25. Februar 2010 - 6 AZR 911/08 - Rn. 18, AP
AGG § 3Nr. 3=EzA AGG § 10 Nr. 3; Schleusener/Suckow/Voigt AGG/Suckow
3. Aufl. § 33 Rn. 4; Bauer/Gopfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 33 Rn. 9; Wendeling-
Schréder in Wendeling-Schréder/Stein AGG § 33 Rn. 6).

Die unstreitigen vier miundlichen Aufforderungen durch den Betriebs-
leiter des Schwimmbades der Beklagten N im Zeitraum zwischen dem ersten
Quartal 2006 und dem 15. August 2006, die Klagerin mége einen Deutschkurs
besuchen, sowie die der Klagerin im Juni 2006 zugegangene entsprechende
schriftliche Verpflichtung vom 18. Mai 2006 erfolgten zwar vor dem Inkrafttreten
des AGG. Alle diese Handlungen der Beklagten hatten jeweils die Aufforderung
zur Durchfiihrung eines Deutschkurses zum Inhalt. Dies hat die Beklagte ihrer
Abmahnung vom 17. August 2006, die unter dem 19. Oktober 2007 erstellt und
der Klagerin im Oktober 2007 erteilt worden ist, zugrunde gelegt. Die voraus-
gehenden Aufforderungen stehen daher mit der Abmahnung und dem
Schreiben vom 31. Januar 2008, mit welchem die Entfernung der Abmahnung
aus der Personalakte mitgeteilt wurde (beide zeitlich nach dem Inkrafttreten des
AGG), in einem untrennbaren Zusammenhang und bilden mit diesen einen
einheitlichen Lebenssachverhalt. Auf diesen findet das AGG insgesamt An-

wendung.

b) Die Klagerin unterfallt dem persénlichen Anwendungsbereich des AGG,
da sie als Arbeitnehmerin der Beklagten eine Beschaftigte iSv. § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AGG ist. Die Beklagte ist Arbeitgeberin iSv. § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG,

da sie Arbeitnehmer beschaftigt.

C) Voraussetzung fir die von der Klagerin nach § 15 Abs. 2 AGG begehrte
Entschadigung in Geld wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden
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ist, ist ein VerstoR der Beklagten gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7
Abs. 1 AGG. Hiernach dirfen Beschéftigte (§ 6 Abs. 1 AGG) nicht wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt werden. Die Klagerin beruft sich

auf eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft.

Die Begriffe der Rasse und der ethnischen Herkunft definiert weder das 29

AGG noch die diesem hinsichtlich der Merkmale der Rasse und der ethnischen
Herkunft zugrunde liegende Richtlinie RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni
2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft. Ausweislich der Begrindung des
AGG-Gesetzentwurfs sind die Merkmale Rasse bzw. ethnische Herkunft in
einem umfassenden Sinn zu verstehen, denn sie sollen einen méglichst licken-
losen Schutz vor ethnisch motivierten Benachteiligungen gewahrleisten
(BT-Drucks. 16/1780 S. 30).

d) Als Formen der Benachteiligung kommen die unmittelbare Be- 30
nachteiligung nach § 3 Abs. 1 AGG, die mittelbare Benachteiligung nach § 3

Abs. 2 AGG, die Belastigung nach § 3 Abs. 3 AGG sowie die sexuelle Be-
lastigung nach § 3 Abs. 4 AGG und die Anweisung zur Benachteiligung nach

§ 3 Abs. 5 AGG in Betracht.
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ziger Mitarbeiterin - mehrfach erteilten Anweisungen, einen Deutschkurs auler-

halb der Arbeitszeit auf eigene Kosten zu besuchen und, hieraus resultierend,

RZANYIRRER]

das im Oktober 2007 Ubergebene Abmahnungsschreiben vom 17. August 2006,
den (behaupteten) Entzug der Kassenkompetenz, die (streitige) Einschrankung
ihres Einsatzes im zuschlagspflichtigen Spatdienst ab 21:00 Uhr sowie den

Inhalt des Schreibens vom 31. Januar 2008.

aa) Eine unmittelbare Benachteiligung der Klagerin nach § 3 Abs. 1 AGG 32
ist nicht gegeben.

Gemal § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung 33
vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine

weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer ver-
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gleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde, wobei die sich
nachteilig auswirkende MalRnahme direkt an das verbotene Merkmal ankniipfen
muss (BAG 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - Rn. 50, EzA AGG §22 Nr. 2;
18. Mérz 2010 - 8 AZR 77/09 - Rn. 19, APAGG § 8Nr. 2=EzA AGG § 8 Nr. 2).
Die benachteiligende Regelung oder MaRnahme wird hierbei unmittelbar mit
einem in § 1 AGG genannten Merkmal begriindet (Adomeit/Mohr KommAGG
§ 3 Rn. 25 f.; Schleusener/Suckow/Voigt AGG/Schleusener 3. Aufl. § 3 Rn. 1).

Die Aufforderungen an die Klagerin, ihre Deutschkenntnisse durch Teil-
nahme an einem Deutschkurs zu verbessern, die Abmahnung, welche die
fortdauernde Ablehnung durch die Klagerin zum Gegenstand hatte, der (be-
hauptete) Entzug der Kassenkompetenz, die (streitige) Einschréankung ihres
Einsatzes im zuschlagspflichtigen Spatdienst ab 21:00 Uhr und das Schreiben
der Beklagten vom 31. Januar 2008 knlpfen weder ausdriicklich noch verdeckt
zwingend an eines der verponten Merkmale des § 1 AGG an. Insbesondere
erfolgten weder die Aufforderungen noch die Abmahnung aus Griinden der
Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft der Klagerin. Die Beherrschung der
deutschen Sprache in Wort und Schrift ist von einer Rasse oder Ethnie un-
abhangig (BAG 28. Januar 2010 - 2 AZR 764/08 - Rn. 16, AP AGG § 3 Nr. 4 =
EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 24). Auch Mitglieder fremder
Ethnien kénnen die deutsche Sprache fehlerfrei in Wort und Schrift be-
herrschen, so dass sie, waren sie anstelle der Klagerin gewesen, von den

Handlungen der Beklagten nicht betroffen gewesen waren.

bb) Auch eine mittelbare Diskriminierung der Klagerin liegt nicht vor.

Nach § 3 Abs. 2 AGG liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmafiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und

erforderlich.
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Der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung setzt das Vorliegen
dem Anschein nach neutraler Vorschriften, Kriterien oder Verfahren voraus.
Neutral iSv. § 3 Abs. 2 AGG sind die bezeichneten Regelungen stets dann,
wenn sie nicht an ein verpéntes Merkmal nach § 1 AGG unmittelbar oder
verdeckt zwingend anknipfen. Als neutrale Regelungen kommen neben allen
individual- und kollektivvertraglichen Vereinbarungen auch solche Einzelmal3-
nahmen - etwa in Gestalt von Weisungen - in Betracht, die auf die Aufstellung
oder die Anwendung einer allgemeinen Regel bzw. eines verallgemeinernden
Kriteriums zurlickgehen (HWK/AnnulR/Rupp 4. Aufl. § 3 AGG Rn. 6; Schleuse-
ner/Suckow/Voigt AGG/Schleusener 3. Aufl. §3 Rn.74; vgl. auch
Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 22 f., die von einseitiger Aufstellung

von Mal3stdben oder Voraussetzungen durch den Arbeitgeber sprechen).

Trotz des etwaigen Vorliegens einer Benachteiligung wegen eines ver-
pénten Merkmals, ist der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung dennoch
nicht verwirklicht, wenn die Malinahme gerechtfertigt ist. Fir eine Recht-
fertigung bedarf es eines sachlichen Grundes fir die neutrale und sich be-
nachteiligend auswirkende Regelung. Es muss mit der Regelung ein legitimes
Ziel verfolgt werden. Das Ziel muss mithin vom berechtigten Interesse des
Arbeitgebers getragen sein und die Differenzierung muss zur Erreichung des
Ziels geeignet, erforderlich und angemessen sein. Geeignet ist die
Differenzierung bereits dann, wenn durch sie das angestrebte Ziel erreicht
werden kann. Erforderlich ist sie, wenn es bei gleicher Erfolgsgeeignetheit kein
milderes Mittel gibt und angemessen ist die Differenzierung, wenn aufgrund
einer Zweck-Mittel-Relation die Schwere des Eingriffs im Verhaltnis zur Be-
deutung des Ziels zuricktritt (HWK/AnnuB/Rupp 4. Aufl. §3 AGG Rn. 10;
ErfK/Schlachter 11. Aufl. § 3 AGG Rn. 9).

Die mundlichen und schriftlichen Aufforderungen der Klagerin durch die
Beklagte, auf ihre eigenen Kosten aufl3erhalb der Arbeitszeit einen Deutschkurs
zu belegen, lagen der Abmahnung vom 19. Oktober 2007 zugrunde. Hinter-
grund der Aufforderungen und mithin auch der Abmahnung ist die Vorgabe der
Beklagten, Mitarbeiter an der Kasse missen der deutschen Sprache in einem

Umfang machtig sein, der es gestattet, die erforderliche Kommunikation mit
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Gasten, Kollegen und Vorgesetzten zu fihren und die betrieblich verwendeten
schriftlichen ,Erklarungen zur Kassendifferenz* eigenstéandig und verstéandlich
auszufillen. In dieser allgemeinen Anforderung an das Kassenpersonal liegt

eine merkmalsneutrale Vorgabe im Sinne einer Vorschrift nach § 3 Abs. 2 AGG.

Diese Anforderung, die deutsche Sprache in Wort und Schrift in einem 40
bestimmten Umfang zu beherrschen, kann ausléndische Arbeithehmer in
besonderer Weise gegenuber deutschen Arbeithehmern benachteiligen. Zwar
verfugen viele auslandische Arbeithehmer - etwa weil sie im Inland bzw. im
deutschsprachigen Ausland aufgewachsen sind, sich entsprechend schulen
konnten oder in sonstiger Weise die entsprechenden Sprachkenntnisse er-
worben haben - Uber umfassende Deutschkenntnisse in Wort und Schrift, so
dass nicht alle Auslénder von einer solchen Vorgabe gleichermalien betroffen
sind. Dies gilt aber zwangslaufig nicht fir die Arbeithehmer mit einer anderen
Muttersprache, denen solche Mdoglichkeiten zum Erwerb der deutschen
Sprachkenntnisse nicht zur Verfigung gestanden haben. Daher kann die

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Forderung nach dem Besuch von Deutschsprachkursen wahrend des be-

&

stehenden Beschaftigungsverhaltnisses eine mittelbare Diskriminierung von
Auslandern darstellen, wenn die Forderung nach genigenden Deutschkennt-
nissen nicht aufgrund der (vorgesehenen) Tatigkeit sachlich gerechtfertigt ist
(vgl. LAG Hamm 17. Juli 2008 - 16 Sa 544/08 - Rn. 33 ff., LAGE KSchG § 1
Nr. 14; ArbG Berlin 26. Januar 2010 - 25 Ca 282/09 - Rn. 41 ff.; ErfK/Schlachter
11. Aufl. § 1 AGG Rn. 4; Meinel/Heyn/Herms AGG 2. Aufl. § 1 Rn. 14; v. Roet-
teken AGG Stand August 2011 § 1 Rn. 126 und 128, HWK/Annul3/Rupp 4. Aufi.
§ 3 AGG Rn. 11; GreB3lin BB 2008, 115, 116; Herbert/Oberrath DB 2009, 2434,
Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 38; Wisskirchen DB 2006, 1491;
KR-Pfeiffer 8. Aufl. AGG Rn. 40; Schleusener/Suckow/Voigt AGG/Schleusener
3. Aufl. § 3 Rn. 115 anders aber Schleusener/Suckow/Voigt AGG/Schleusener
3. Aufl. § 1 Rn. 45).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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Die Forderung der Beklagten, die Klagerin mége einen Sprachkurs in 41
deutscher Sprache besuchen, ist im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG sachlich ge-
rechtfertigt. Sowohl die Verfolgung eines legitimen Zwecks als auch die Ge-

eignetheit der MalRnahme sind gegeben. Die Anweisung ist erforderlich und
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angemessen. Dabei ist davon auszugehen, dass die Verstandigungsmdaglichkeit
mit den Badegasten und Kolleginnen und Kollegen fir die Tatigkeit der Klagerin
erforderlich ist und die von der Klagerin geleisteten Tatigkeiten den vertrag-
lichen Vereinbarungen entsprechen und zuldssigerweise angeordnet sind.
Durch die Absolvierung eines Sprachkurses kénnen - ebenso wie bei deutsch-
sprachigen Arbeitnehmern, die zur Erfillung der von ihnen geschuldeten Tatig-
keiten eine Fremdsprache beherrschen missen - die arbeitsnotwendigen
Sprachkenntnisse vermittelt werden. Die Anweisung, einen Sprachkurs zu
besuchen, war erforderlich, weil die arbeitsnotwendige Sprachkompetenz

hergestellt werden kann.

cC) Die Anweisung, einen Deutschkurs zu absolvieren, stellt auch keine
Belastigung iSd. § 3 Abs. 3 AGG dar.

Nach § 3 Abs. 3 AGG ist eine Belastigung eine Benachteiligung, wenn
unerwinschte Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 AGG genannten Grund in
Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der be-
treffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. Nach dem Gesetzeswortlaut bedarf es mithin sowohl einer
bezweckten oder tatséchlich bewirkten Wirdeverletzung als auch der Schaf-
fung eines sog. ,feindlichen Umfeldes” als Synonym fur ,ein von Ein-
schiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Be-
leidigungen gekennzeichnetes Umfeld“. Beide Voraussetzungen missen
kumulativ vorliegen (BAG 24. September 2009 - 8 AZR 705/08 - Rn. 29, AP
AGG §3Nr. 2=EzAAGG § 3Nr. 1).

Der Begriff der unerwiinschten Verhaltensweise ist umfassend zu ver-
stehen. Er beinhaltet verbale und nonverbale Kommunikation gleichermafien
und kann etwa in Form von Beleidigungen, Verleumdungen, abwertenden
AuBerungen, Schmierereien, kérperlichen Beriihrungen oder Gesten zum
Ausdruck kommen. Ob die Verhaltensweise unerwiinscht ist, bestimmt sich
nach objektiven Malstdben, soweit nicht der Betroffene darauf hingewiesen
hat, dass er das Verhalten als unerwiinscht empfindet. Darliber hinaus muss
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das unerwiinschte Verhalten mit einem verpdnten Merkmal des § 1 AGG in
einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang stehen (HWK/Annul3/
Rupp 4. Aufl. § 3 AGG Rn. 12 ff.).

Schlief3lich muss durch die unerwinschte Verhaltensweise ein feind-
liches Umfeld geschaffen werden. Eine Verhaltensweise unterhalb einer bloRen
Lastigkeitsschwelle, die sich in einem einzelnen Zwischenfall erschopft, fuhrt
regelmaBig nicht zur Schaffung eines feindlichen Umfeldes.

Die Aufforderung durch den Arbeitgeber, einen Sprachkurs zu ab-
solvieren, weil dieser die Sprachkenntnisse des Arbeithehmers zur Durch-
fuhrung der arbeitsvertraglich geschuldeten Téatigkeit fur unzureichend halt, ist
keine Belastigung in diesem Sinne, wenn der Sprachkurs dazu dient, arbeits-

notwendige Sprachkenntnisse zu vermitteln.

e) Ist der Arbeitgeber vertraglich oder tarifvertraglich verpflichtet, den
Deutschkurs wahrend der Arbeitszeit und auf seine Kosten durchfiihren zu
lassen, ist die Weisung, einen Deutschkurs auf eigene Kosten und auf3erhalb
der Arbeitszeit zu besuchen, zwar tarif- und/oder vertragswidrig. So sieht der
TV6D zum Beispiel die Ubernahme der Qualifizierungskosten durch den Arbeit-
geber vor. Das berechtigt aber nicht zur Annahme einer Diskriminierung der
Klagerin wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft.

Allein die Verletzung allgemeiner arbeitsvertraglicher Verpflichtungen
durch den Arbeitgeber im Zusammenhang mit einer an sich nicht gegen § 7
AGG verstoRenden MalRnahme fuhrt nicht dazu, dass diese nunmehr zu einer
unzulassigen Benachteiligung iSd. § 1 AGG wird. Die Arbeitnehmerin muss in
diesem Fall ihre vertraglichen oder tarifvertraglichen Rechte - notfalls auch

gerichtlich - geltend machen.

f) Ob die Klagerin den Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG
auch form- und fristgerecht geltend gemacht hat, kann dahinstehen.
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Rechtsanwalt
-18 - 8 AZR 48/10
C. Die Klagerin hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen
Revision zu tragen.
Hauck Bock Breinlinger
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