LAG Koln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16

Ittner/Schaich

Entscheidungsanmerkung

Zur Rechtmiiligkeit einer geschlechtsspezifischen Stellen-
ausschreibung im méinnerdominierten KFZ-Handel

Die gezielte Suche eines Autohauses nach einer weiblichen
Autoverkiiuferin in einer Stellenanzeige (,,Frauen an die
Macht!“) kann nach § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt sein,
wenn der Arbeitgeber bisher in seinem gesamten Ver-
kaufs- und Servicebereich ausschlieBlich méinnliche Per-
sonen beschiiftigt hat.

(Amtlicher Leitsatz)

AGG §§ 1,5,7, 8,15, 22
LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16 (ArbG Kéln)!

I. Einleitung

Noch immer fithren gesellschaftlich vorherrschende Rollen-
modelle dazu, dass Frauen auf dem Arbeitsmarkt in bestimm-
ten Branchen und Berufen unterreprisentiert’ sind und sich
Vorurteile beziiglich geschlechtsspezifischer Fahigkeiten und
Kenntnisse hartnickig halten.

Die rechtliche Gleichstellung der Geschlechter ist in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit daher augenscheinlich noch
immer nicht erreicht.3> Diesem Problem begegnet der Gesetz-
geber zundchst damit, dass er mit der Regelung des Art. 3
Abs. 2 S. 2 GG die Herstellung und Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Minnern* zum Staatsauftrag®
gemacht hat. Weiterhin existieren mit § 5 AGG und dem
GgTFMF®¢ einfach gesetzliche Regelungen, um MaBnahmen
der Frauenfdrderung zu ergreifen.’

Einhergehend sind auch diskriminierende Stellenaus-
schreibungen immer wieder gegenwdrtig. Ausschreibungen
wie ,,AuBendienst-Verkidufer®, , Junganwalt” oder ,,Frauen-
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AGG Rn. 1; Fromholzer/Simons, AG 2015, 457 ff.
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kanzlei“!® verstoBen gegen § 11 AGG, wonach Stellenaus-

schreibungen geschlechtsneutral formuliert sein, sich in ihrer
Ausdrucksweise also sowohl an Minner als auch Frauen,
richten miissen.!!

II. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das LAG Koln hatte in seiner Berufung dariiber zu entschei-
den, ob einem méannlichen Bewerber ein Schadensersatz nach
§ 15 AGG zusteht.

Ein Autohaus hatte eine Stellenausschreibung mit dem
Aufruf verdffentlicht: ,,Frauen an die Macht! Zur weiteren
Verstirkung unseres Verkaufsteams suchen wir eine selbst-
bewusste, engagierte und erfolgshungrige Verkiuferin.*!?

Der Kldger ist ausgebildeter Automobilkaufmann. Er hat
sich auf die ausgeschriebene Stelle beworben, wurde jedoch
zugunsten einer weiblichen Mitbewerberin, die iiber eine
groflere und iiberdies markeneinschldgige Berufserfahrung
verfiigt, abgelehnt.

In seiner Entscheidung bestdtigte das LAG Koln das
ArbG Koln in der Annahme, der Kldger sei zwar vordergriin-
dig wegen seines Geschlechts benachteiligt worden, diese
Benachteiligung sei aber aufgrund der Umstéinde des Einzel-
falls nach § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt. Damit liege kein
Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1
i.V.m. § 1 AGG vor.

In der Bevorzugung weiblicher Bewerberinnen liegt laut
LAG Koln der unternehmerische Zweck, der Kundschaft des
Autohauses beim Autokauf Beratungsdienstleistungen durch
Verkaufspersonal beider Geschlechter anbieten zu kdnnen.
So soll sichergestellt werden, den unterschiedlichen Bediirf-
nissen der verschiedenen Kunden besser gerecht zu werden
und infolgedessen bessere Verkaufsergebnisse zu erzielen.'®
Weiterhin will laut LAG Koln das Autohaus durch die Ein-
stellung einer weiblichen Bewerberin dem Zustand ein Ende
setzen, dass bisher im Verkaufs- und Servicebereich nur
ménnliche Mitarbeiter beschiiftigt sind.!*

III. Die bisherigen Entscheidungen zur Rechtfertigung
einer geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlung

In der Vergangenheit gab es bereits einige Entscheidungen,
die das Vorliegen von diskriminierenden Ausschreibungen
wegen bestehender Rechtfertigungsgriinde verneint haben. '
So ist es nach § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt, die Stelle
einer ,Erzieherin/Sportlehrerin/Sozialpddagogin® in einem
Maidcheninternat nur fiir Frauen auszuschreiben, da im

° Linck, in: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 17. Aufl. 2017,
§ 25 Rn. 7.

1 Rupp, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kom-
mentar, 8. Aufl. 2018, § 11 Rn. 2.

' Linck (Fn. 9), § 25 Rn. 7; Thiising, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 11 AGG Rn. 5; Schlachter
(Fn. 7), § 11 AGG Rn. 2; Ohlendorf/Schreier, BB 2008,
2458 ff.

2 LAG KéIn, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 4 f. (juris).
3 LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn 36 (juris).
4 LAG KéIn, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 43 (juris).
15 Linck (Fn. 9), § 25 Rn. 7.
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Nachtdienst (25 % der Arbeitszeit) auch Schlafrdume, Wasch-
rdume und Toiletten der Schiilerinnen betreten werden miis-
sen. Es kann also zu sehr privaten, in den Intimbereich fiih-
renden Zusammentreffen mit Schiilerinnen kommen.!® Die
nach Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten Per-
sonlichkeitsrechte der Schiilerinnen und der Erziehungsauf-
trag des Landes liberwiegen dem Interesse eines mannlichen
Bewerbers an der Einstellung und rechtfertigen die Besetzung
der Stelle mit einer weiblichen Bewerberin.!?

Auch bei der Besetzung einer Stelle als Verkduferin fiir
Damenoberbekleidung, Badebekleidung und Bustiers in ei-
nem Einzelhandelsgeschift ist die Bevorzugung der Beset-
zung der Stelle durch eine Frau zu rechtfertigen. Es ist damit
zu rechnen, dass die Kundinnen insbesondere wegen der An-
probe weibliche Bedienung erwarten und andernfalls das
Geschift meiden konnten.'

In den angefiihrten Entscheidungen stellten die Gerichte
besonders darauf ab, dass die ,,wesentlichen und entschei-
denden beruflichen Anforderungen®, die zu einer Rechtferti-
gung nach § 8 Abs. 1 AGG fiihren, darin zu sehen sind, dass
nur die Einstellung von weiblichem Personal den Schutz der
Intimsphére des Gegeniibers hinreichend schiitzen kann.'”

IV. Bewertung der Entscheidung des LAG Koln

Das LAG Koln rechtfertigt seine Entscheidung, die weibliche
Bewerberin bei der Einstellung als Verkduferin im Autohaus
zu bevorzugen, im Wesentlichen mit § 8 Abs. 1 AGG.

Allerdings erscheinen die angefiihrten Argumente an ei-
nigen Stellen fragwiirdig.

Nach § 8 Abs. 1 AGG ist eine Diskriminierung nach § 7
Abs. 1 AGG ausnahmsweise gerechtfertigt, wenn der Grund
wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedin-
gungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck recht-
méBig und die Anforderung angemessen ist.

An diese Rechtfertigung sind sehr hohe Anforderungen zu
stellen.?® Es darf nicht nur auf sachliche Griinde oder Zweck-
miBigkeitsgesichtspunkte abgestellt werden.?! Zunichst muss
die Anforderung nach § 8 Abs. 1 AGG entscheidend fiir die
berufliche Téatigkeit sein. Das ist der Fall, wenn die Tatigkeit
ohne sie nicht vertragsgemil durchgefiihrt werden kann.??
Hierfiir ist nicht erforderlich, dass die diskriminierte Gruppe
die Tatigkeit gar nicht erbringen kann, sondern nur ,,schlech-
ter oder nicht ordnungsgemif.?

1 BAG NZA 2009, 1016 (1017); Linck (Fn. 9), § 25 Rn. 7.

7 BAG NZA 2009, 1016 (1022).

8 LAG Ko6ln NZA-RR 1997, 84 ff.

19 Schlachter (Fn. 7), § 8 AGG Rn. 2, 4; Benecke, in: Beck’-
scher Online-Gro3kommentar zum BGB, Stand: 1.7.2017,
§ 8 AGG Rn. 14; Belling/Riesenhuber in: Erman, Kommentar
zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 8 AGG Rn. 10.

20 Schilachter (Fn. 7), § 8 AGG Rn. 6.

2 BT-Drs. 16/1780, S. 35.

22 Schlachter (Fn. 7), § 8 AGG Rn.6; Thiising (Fn. 11), § 8
AGG Rn. 9.

23 BAG NZA 2009, 1016 (1020).

Weiterhin muss die Anforderung wesentlich fiir die Aus-
tibung der beruflichen Tatigkeit sein. Sie muss dafiir eine
gewisse Erheblichkeitsschwelle?* {iberschreiten, also einen
hinreichend groBen Teil der Gesamtanforderungen des Ar-
beitsplatzes betreffen.?> Ferner muss diese berufliche Anfor-
derung verhdlmismdfig in Bezug auf die durch sie verursach-
ten Nachteile sein.2

Merkformelartig ldsst sich festhalten: Eine Diskriminie-
rung ist dann ausnahmsweise zuldssig, wenn der Bewerber
auch dann nicht eingestellt worden wiére, wenn er der einzige
auf dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung stehende Bewerber ge-
wesen wire.?” Gingige Beispiele hierfiir sind die Einstellung
einer weiblichen Schauspielerin fiir eine Frauenrolle?® oder
die Voraussetzungen an einen Priester, dass dieser méannlich
ist und dem katholischen Glauben angehért.?’ Die Beweislast
fiir das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes trégt hierbei
aber stets diejenige Partei, die durch die Indizien der Diskri-
minierung belastet ist (§ 22 AGG). Als Indiz in diesem Sinne
eignet sich unter anderem eine gem. § 11 AGG fehlerhafte
Stellenausschreibung.

Das LAG Koln®! fiihrt fiir die Rechtfertigung der Bevor-
zugung der weiblichen Bewerberin unter anderem an, dass
vom Empféngerhorizont eines Teils der Kundschaft das Ge-
schlecht des Verkaufsberaters fiir das Gelingen der Kommu-
nikation im Verkaufsgesprich eine nicht unwichtige Rolle
spiele. Durch das althergebrachte Vorurteil, Technik sei eine
Minnerdomiéne, entstehe bei Frauen zudem héufig der Ein-
druck, beim Kauf von Technikprodukten von ménnlichen Ver-
kéufern tlbervorteilt zu werden. Nach Auffassung des Ge-
richts sind weiblichen Kundinnen beim Autokauf andere Kri-
terien wichtig als Miannern, weshalb diese das Gefiihl entwi-
ckeln, von weiblichen Verkduferinnen bediirfnisorientierter
beraten werden zu koénnen. Aufgrund der hohen wirtschaftli-
chen Bedeutung eines Autokaufs sei dieser ,,Vertrauens-
sache®, wobei der Personlichkeit des Verkaufspartners eine
erhebliche Tragweite zukommt. Die Eigenart der Personlich-
keit werde vom Geschlecht nicht unwesentlich gepriagt. Des-
halb handele es sich beim weiblichen Geschlecht um eine
,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung® im
Sinne des § 8 Abs. 1 AGG.

24 Thiising (Fn. 11), § 8 AGG Rn. 9.

2 BAG NZA 2009, 1016 (1019); Thiising (Fn. 11), § 8 AGG
Rn. 9; Roloff, in: Beck’scher Online-Kommentar zum ArbR,
45. Ed., Stand: 1. 9.2017, § 8 AGG Rn. 4, Schlachter (Fn. 7),
§ 8 AGG Rn. 6.

26 BAG NZA 2009, 1016 (1021); Thiising (Fn. 11), § 8 AGG
Rn. 10; Roloff (Fn. 25), § 8 AGG Rn. 4; Schlachter (Fn. 7),
§ 8 AGG Rn. 8.

27 Ahnlich Thiising (Fn. 11), § 8 AGG Rn. 10.

28 Thiising (Fn. 11), § 8 AGG Rn. 25; LAG Miinchen NZA
1992, 982 (983).

2 Thiising (Fn. 11), § 8 AGG Rn. 25; Eckert, DStR 2006,
1416 (1417).

30 BT-Drs. 15/4538, S. 45; Thiising (Fn. 11), § 22 AGG
Rn. 12 m.w.N.

31 LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 - 7 Sa 913/16, Rn. 38 (juris).
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Diese Wertung des LAG Koln weicht von den oben dar-
gestellten Entscheidungen ab, bei denen jeweils der Schutz
der Intimsphire als Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehand-
lung herangezogen wurde.

Die angefiihrten Argumente machen deutlich, dass durch
die Bevorzugung der weiblichen Bewerberin eine auf Kun-
denbediirfnisse zugeschnittene Beratung garantiert werden
soll, die dann einen Vertragsschluss bedingen. Bei diesem
kommt es auch nicht darauf an, die Kundin in einer sehr
sensiblen und intimen Lage zu beraten, sondern die Wiinsche
der Kundin moglichst gut zu erfassen. Es sollen also bereits
Erwédgungen, die den besonders guten Verkauf von Autos
zum Inhalt haben, als berufliche Anforderung ausreichen und
eine Ungleichbehandlung rechtfertigen.

Damit legt das LAG Koln § 8 Abs. 1 AGG sehr weit aus,
was aber insbesondere schon deshalb zweifelhaft erscheint,
weil der Gesetzgeber selbst in seiner Gesetzesbegriindung auf-
fithrt, eine Ungleichbehandlung konne nicht durch Erwéigun-
gen der bloBen ZweckmiBigkeit zulissig werden.*

Eine Rechtfertigung nach § 8 Abs. 1 AGG soll nur in be-
stimmten Ausnahmefillen einschldgig sein und nicht schon
deshalb gelten, weil sie der Vorliebe eines bestimmten Kun-
denkreises entspricht.’> Das LAG Kéln qualifiziert das Ge-
schlecht jedoch explizit wegen moglicher Kundenwiinsche
als wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
fiir die zu erwartende Titigkeit.>*

Liee man eine solch weite Auslegung der Vorschrift zu,
konnte man in anderen Branchen dhnliche Argumentationen
anfiihren, beispielsweise spezifisch weibliche Angestellte im
Reisebiiro oder Getrankefachhandel einstellen, um den ,,Be-
diirfnissen der Kundinnen“ besonders gerecht zu werden.
Hierdurch droht sehr wohl eine Umgehung des § 7 Abs. 1
AGG?*® und demnach eine mogliche Diskriminierung der zu
schiitzenden Personenkreise aus § 1 AGG.

Das LAG deutet den vorliegenden Sachverhalt jedoch als
besonderen Ausnahmefall, da bislang im Autohaus der Be-
klagten ausschlieBlich Angestellte ménnlichen Geschlechts
titig sind.’® Mit dem Betriebsrat sei indes extra eine Frauen-
fordermaBnahme vereinbart worden, um diesen Zustand zu
beenden.’” Durch punktuelle Benachteiligungen méinnlicher
Bewerber sollen iiberkommene und objektiv nicht nachvoll-
ziehbare Geschlechterklischees aufgebrochen werden.*®

Frauen jedoch speziell fiir die Beratung von Frauen ein-
stellen zu wollen, zementiert die iiberkommenen und aus ob-
jektiver Sicht nicht nachvollziehbaren Geschlechterklischees
jedoch eher, anstatt sie zu iiberwinden.

FrauenforderungsmaBnahmen, wie sie vom Gericht be-
schrieben und vom Autohaus beabsichtigt wurden, sind nach

32 BT-Drs. 16/1780, S. 35.

33 BuGH NZA 2017, 375 (378); Roloff (Fn. 25), § 8 AGG
Rn. 3; Schlachter (Fn. 7), § 8 AGG Rn. 4 f.

34 LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 39.

35 A.A. LAG Koln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 43
(juris).

36 LAG Kéln, Urt. v. 15.8.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 43 (juris).
37 LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 7 (juris).
33 LAG Kéln, Urt. v. 18.5.2017 — 7 Sa 913/16, Rn. 41 (juris).

dem Gesetz moglich, miissen jedoch anders begriindet wer-
den — ndmlich mit § 5 Abs. 1 AGG. Danach kann eine unter-
schiedliche Behandlung zuléssig sein, wenn durch eine ge-
eignete und angemessene Maflnahme bestehende Nachteile
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes verhindert oder
ausgeglichen werden sollen.*

Der Unterschied zwischen § 5 und § 8 Abs. 1 AGG liegt
insbesondere darin, dass § 5 AGG keine Rechtfertigung dar-
stellt, sondern nur eine Bevorzugung ermoglicht.*’ § 5 AGG
kann daher keinen absoluten Vorrang der zu fordernden
Gruppe darstellen.*! Ausschreibungen, die eine Frauenforde-
rungsmalinahme nach § 5 AGG zum Ziel haben, sind ibli-
cherweise mit dem Zusatz zu versehen ,,Frauen werden bei
gleicher Eignung bevorzugt beriicksichtigt. Eine Formulie-
rung, die sich von vornherein jedoch nur an Frauen richtet, ist
daher unzuldssig.

Diese Vorschrift wird in behandelten der Entscheidung
nicht erwédhnt, dennoch spiegelt sich ihre Wertung in system-
widriger Weise in der Argumentation einer angeblichen
Rechtfertigung nach § 8 Abs. 1 AGG wider.*?

Da die Stellenausschreibung des Autohauses jedoch von
vornherein nur auf weibliche Bewerberinnen abzielt, kann sie
nicht als positive Mafinahme auf § 5 AGG gestiitzt werden.

Auch die Begriindung des LAG Kéln, man kdnne nie-
manden sanktionieren, der nach Sinn und Zweck AGG For-
derung von Frauen vorantreiben will,** schligt fehl: Man
kann Diskriminierung eben nicht Diskriminierung begegnen!

V. Fazit

Folgt man der weiten Auslegung des § 8 Abs. 1 AGG durch
das LAG Koln, wire eine Umgehung des Diskriminierungs-
schutzes des AGG sehr leicht moglich und das Schutzniveau
der Norm vielfach ausgehebelt. Dadurch wiirde § 7 Abs. 1
AGG zum zahnlosen Tiger.

Um dem durchaus berechtigten Anliegen des Autohauses
gerecht zu werden, auch weibliche Autoverkduferinnen in
den Angestelltenkreis aufzunehmen, hétte die Stellenaus-
schreibung als FrauenforderungsmaBnahme nach § 5 AGG
geschlechtsneutral ausgeschrieben werden miissen, mit dem
Zusatz, Frauen bei gleicher Eignung bevorzugt zu beriick-
sichtigen.
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40 BT-Drs. 16/1780, S. 34; Armbriister, in: Erman, Kommen-
tar zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 5 AGG Rn. 1; zur Rechts-
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