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Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 23. August 2012
- 8 AZR 285/11 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 6. Mai 2010
Berlin - 54 Ca 19216/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. November 2010
Berlin-Brandenburg -17 Sa 1410/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Bewerber - Benachteiligung - Alter

Gesetze:
AGG §§1, 3, 6, 7, 11, 15, 22; BGB § 242; ZPO §§ 551, 563; ArbGG
§§ 61b, 72, 72a, 74
Leitsatze:
keine
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 285/11
17 Sa 1410/10
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
23. August 2012

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 23. August 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Brein-

linger sowie die ehrenamtlichen Richter Brickmann und Dr. Bloesinger flr

Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 10. November
2010 - 17 Sa 1410/10 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Entschadigungsanspruch, den der Kla- 1
ger geltend macht, weil er sich wegen seines Alters bei einer Bewerbung

benachteiligt sieht.

Unter dem 22. Juni 2009 schrieb die Beklagte Stellen tber ein Internet- 2
portal aus. In der Stellenanzeige hei3t es ua. (wértliche Wiedergabe):

,Die Firma M GmbH entwickelt seit 1995 kundenspezifi-
sche Datenbanklésungen basierend auf dem MS SQL
Server (2000/2005) vorwiegend fir industrielle Prozess-
anwendungen (z. B. Betriebsdatenerfassung, SAP, Leit-
systeme etc.).

Unsere Kundenschaft gehért zu den im bundesweit und
international agierenden Top500-Unternehmen.

Far unsere aktuelle Projekte suchen wir zur Unterstitzung
zwei freiberufliche Mitarbeiter (bei Eignung auch Festan-
stellung méglich) zwischen 25 und 35 Jahren

- .Net Entwickler (m/w)
- SQL Datenbankentwickler

Ihre Aufgaben:

Sie sind zustandig fur die Entwicklung von Bedienoberfla-
chenentwicklungen unter VB.Net sowie die Entwicklung
von Datenbankmodellen unter dem MS SQL Server
2000/2005.

Wir erwarten von den Bewerbern einen kommunikativen,
dynamischen Charakter sowie eine gute Teamféhigkeit.*
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Der am 27. Méarz 1956 geborene Klager bewarb sich erfolglos auf eine
der Stellen. Nachdem die Beklagte zumindest einen Bewerber aus Berlin zu
einem Vorstellungsgesprach eingeladen hatte, sah sie letztlich von einer Ein-
stellung von Mitarbeitern ab.

Mit der am 27. Oktober 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat der Klager die Beklagte auf Zahlung einer Entschadigung in Héhe von
26.400,00 Euro in Anspruch genommen.

Er behauptet, die Beklagte habe ihn wegen seines Alters benachteiligt.
Daflr spreche der Inhalt der Stellenausschreibung. Fur die ausgeschriebenen
Stellen sei er objektiv geeignet gewesen.

Der Klager beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 26.400,00 Euro zu
zahlen.

Die Beklagte beantragt Klageabweisung. Sie bestreitet, den Klager we-
gen dessen Alters benachteiligt zu haben. Dieser habe in der ihr vorgelegten
Projekthistorie lediglich sieben Monate Projekterfahrung mit der erforderlichen
Software VB.Net und der Datenbank MS SQL Server 2005 vorweisen kdnnen.
Andere Bewerber hatten mehr Erfahrung als der Klager gehabt. Die weiteren
vom Klager nachgewiesenen Kenntnisse und Fahigkeiten seien weder notwen-
dig noch durch die Ausschreibung gefordert gewesen. Dem Klager fehle daher
die objektive Eignung fur die ausgeschriebenen Stellen. Auch habe sich der
Klager nicht subjektiv ernsthaft beworben, was sich daraus ergebe, dass bei
einer ernsthaften Bewerbung die Bewerbungsunterlagen ausfuhrlicher gewesen
und stérker die Vorzuge des Klagers dargelegt worden wéren. Auch sei deshalb
von einem ,AGG-Hopping“ auszugehen, weil der Klager Uberzogene Vergi-
tungsvorstellungen habe, wie sich aus der Klageforderung mit einem vermeint-
lich entgangenen Gehalt von 8.800,00 Euro brutto monatlich ergebe. Letztlich
sei der Klager auch aufgrund seines Wohnsitzes fir die ausgeschriebene
»otelle” nicht infrage gekommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
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hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt der Kléger sein Klagebegehren weiter, wahrend die
Beklagte die Zurickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die zuléassige Revision des Klégers ist begrindet. Das Landesarbeits-
gericht hat die Entschadigungsklage mit einer nicht tragfahigen Begriindung

abgewiesen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Dem Klager stehe ein Anspruch nach § 15 Abs. 2 AGG nicht
zu. Eine unmittelbare Benachteiligung eines nicht zum Zuge gekommenen
Stellenbewerbers iSd. § 3 Abs. 1 AGG setze ua. voraus, dass die ausgeschrie-
bene Stelle tatsachlich besetzt wurde. Eine gegen § 1 AGG verstoBende
Stellenausschreibung bedeute fir sich genommen noch keine Benachteiligung.
Deshalb kénne dahinstehen, ob der Klager fir die Stelle objektiv geeignet
gewesen ware, da er keine schlechtere Behandlung als die Gbrigen Bewerber
erfahren habe, die ebenfalls nicht eingestellt worden seien.

B. Die Revision des Klagers ist zulassig. Insbesondere ist sie ausreichend
iSd. § 551 ZPO iVm. § 72 Abs. 5 ArbGG begriindet.

Die Revisionsbegriindung enthélt zwar keine Auseinandersetzung mit
dem Urteil des Landesarbeitsgerichts. Der Klager durfte allerdings auf die
Begriindung seiner Nichtzulassungsbeschwerde Bezug nehmen (§ 72 Abs. 5
ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 2 ZPO).

Soll eine solche Bezugnahme zur Zuléssigkeit der Revision flhren,
muss zum einen die Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde den inhaltli-
chen Anforderungen an eine Revisionsbegriindung entsprechen, zum anderen
muss diese Bezugnahme innerhalb der Zweimonatsfrist des § 72a Abs. 6
Satz 3 iVm. § 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG bei Gericht eingehen (BAG 13. Oktober
2009 - 9 AZR 875/08 - AP ArbGG 1979 § 72 Nr. 54).
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Die Revisionsbegriindung, welche die Bezugnahme auf die Begrun-
dung der Nichtzulassungsbeschwerde enthélt, ist innerhalb der Zweimonatsfrist
nach Zustellung des Zulassungsbeschlusses des Senats an den Klager einge-
gangen. In der Begrindung der Nichtzulassungsbeschwerde fihrt der Klager
unter Bezugnahme auf Entscheidungen des Senats aus, dass eine ungtinstige-
re Behandlung bereits in der Versagung einer Chance liegen kénne, sodass es
auf die anschlieBende Einstellungsentscheidung des Arbeitgebers nicht mehr
ankomme. Dies stellt eine ausreichende Auseinandersetzung mit den Entschei-

dungsgrinden des Landesarbeitsgerichts dar.

C. Die Revision des Kléagers fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurlckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung durfte

die Berufung des Klégers nicht zurlickgewiesen werden.

l. Zunéchst ist das Landesarbeitsgericht zutreffend davon ausgegangen,
dass es sich bei dem vom Klager geltend gemachten Entschadigungsanspruch
um einen solchen nach § 15 Abs. 2 AGG handelt. Ob ein solcher jedoch be-
steht, konnte der Senat aufgrund der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
nicht entscheiden.

1. Als Bewerber ist der Klager nach § 6 Abs. 1 Satz2 und Abs. 3 AGG
.Beschaftigter und fallt in den persdnlichen Anwendungsbereich des AGG.
Unerheblich ist, dass sich die Ausschreibung vorrangig auf eine ,freiberufliche
Mitarbeit bezog und ein Arbeitsverhéltnis nur fir den Fall der Eignung in
Aussicht gestellt wurde (vgl. BAG 17. Dezember 2009 - 8 AZR 670/08 - AP
AGG § 7 Nr.2 = EzZA AGG § 15 Nr. 6). § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AGG bezieht in
die durch das AGG geschitzten Beschaftigungsverhéaltnisse namlich auch
arbeitnehmerahnliche Personen ein. AuBerdem erstreckt § 6 Abs. 3 AGG die
Anwendbarkeit der §§ 7 bis 18 AGG auch auf Selbstandige, soweit es die
Bedingungen flr den Zugang zur Erwerbstétigkeit sowie den beruflichen Auf-
stieg betrifft.
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Far den persdnlichen Anwendungsbereich nach § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG
ist es unerheblich, ob der Bewerber fir die in Aussicht genommene Stelle
objektiv geeignet ist (vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - EzZA AGG
§ 15 Nr. 16; 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - AP AGG § 3 Nr. 5 = EzA AGG
§ 15 Nr. 12). Fur den Bewerberstatus ist zudem die subjektive Ernsthaftigkeit
der Bewerbung keine Voraussetzung. Vielmehr kann die fehlende subjektive
Ernsthaftigkeit allenfalls den Einwand des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB
begriinden (vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - aaO).

2. Die Beklagte ist als ,Arbeitgeberin® passiviegitimiert. Nach § 6 Abs. 2
Satz1 AGG ist Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes, wer ,Personen
nach Absatz 1“ des § 6 AGG ,beschaftigt’. Arbeitgeber ist also derjenige, der
um Bewerbungen flr ein von ihm angestrebtes Beschéftigungsverhéltnis bittet
(vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 370/09 - AP SGB IX § 81 Nr. 19 = EZA AGG
§ 15Nr. 11).

3. Voraussetzung fir einen Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2
AGG ist ein VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG. Fur die
Voraussetzungen des Anspruchs ist auf § 15 Abs. 1 AGG zurlckzugreifen (vgl.
BAG 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - AP AGG § 15 Nr. 4 = EzA SGB IX § 81
Nr. 21). Entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts scheitert eine unmit-
telbare Benachteiligung des Klagers nicht allein daran, dass die Beklagte auf
die ausgeschriebenen Stellen letztlich niemanden eingestellt hat.

a) Nach § 3 Abs. 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn
eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger gunsti-
ge Behandlung erféhrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erféhrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Eine weniger gunstige Behandlung
erfordert das Zufugen eines Nachteils. Eine bloBe Ungleichbehandlung gentigt
hierfar nicht (vgl. BAG 25. Februar 2010 - 6 AZR 911/08 - BAGE 133, 265 = AP
AGG § 3 Nr. 3 = EzA AGG § 10 Nr. 3). Ob die Zufugung eines Nachteils vor-
liegt, bestimmt sich objektiv aus der Sicht eines versténdigen Dritten (vgl. BAG
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16. Februar 2012 - 6 AZR 553/10 - EzZA AGG § 3 Nr. 7) und in Relation zur
Vergleichsperson.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts liegt ein
Nachteil im Rahmen einer Auswahlentscheidung, insbesondere bei einer
Einstellung oder Beférderung, bereits dann vor, wenn der Beschéftigte nicht in
die Auswahl einbezogen, sondern vorab ausgeschieden wird. Die Benachteili-
gung liegt in der Versagung einer Chance (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR
697/10 - mwN, NZA 2012, 667). Wie sich aus § 15 Abs. 2 AGG ergibt, ist auch
dann, wenn der Bewerber selbst bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht
eingestellt worden ware, ein Entschadigungsanspruch nicht ausgeschlossen,
sondern nur der Héhe nach begrenzt. Selbst eine spater vorgenommene
Einstellung oder tatsachliche Beschéftigung eines zuvor benachteiligten Bewer-
bers beseitigt dessen unglnstigere Behandlung nicht (vgl. BAG 18. Marz 2010
-8AZR 1044/08 - APAGG § 15Nr. 3=EzZAAGG § 15Nr. 7).

Da die unglnstigere Behandlung bereits in der Versagung einer Chan-
ce liegt, ist es irrelevant, ob es im Zuge des Auswahlverfahrens spéater tatsach-
lich zu einer Einstellung oder Beschaftigung eines anderen Bewerbers kommt
(vgl. M(iKoBGB/Thtising 6. Aufl. § 15 AGG Rn. 20; D&ubler/Bertzbach-Deinert
2. Aufl. § 15 Rn. 51; MinchKommBGB/Mtiller-Glége 4. Aufl. 2005 § 611a BGB
Rn. 64; aA LAG Rheinland-Pfalz 30. November 2006 -4 Sa 727/06 -; LAG
Disseldorf 1. Februar 2002 - 9 Sa 1451/01 - NZA-RR 2002, 345). Die Ausle-
gung der Norm darf nicht dazu fuhren, dass es der Arbeitgeber in der Hand hat,
durch geeignete Verfahrensgestaltung, etwa das vorlaufige Absehen von einer
Stellenbesetzung, die Chancen von Bewerbern wegen ihrer Merkmale nach § 1
AGG so zu mindern, dass seine Entscheidung praktisch unangreifbar wird (vgl.
BVerfG 21. September 2006 -1 BvR 308/03 - BVerfGK 9, 218 = AP BGB
§ 611a Nr. 24 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 4 flr geschlechtsbezogene Benach-
teiligungen). Der Bewerber hat Anspruch auf ein diskriminierungsfreies Bewer-
bungsverfahren (vgl. BAG 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - BAGE 122, 54 = AP
SGBIX § 81 Nr. 14 = EzA SGB IX § 81 Nr. 15), der unabhéngig von dessen
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Ausgang besteht (vgl. MiiKoBGB/Thiising aaO; MinchKommBGB/Miiller-Glége
aaO).

b) Nach diesen Grundsatzen liegt eine unglnstigere Behandlung des
Klagers vor. Diese besteht darin, dass der Klager aus dem Auswahlverfahren
ausgeschieden und er anders als mindestens ein anderer Bewerber von der
Beklagten nicht zu einem Vorstellungsgespréach eingeladen worden ist. Dem
Klager wurde damit bereits im Vorfeld der eigentlichen Besetzungsentschei-
dung die Chance auf Einstellung genommen. Dies stellt eine unglnstigere
Behandlung dar, unabhangig davon, ob der Kléger bei ,passendem“ Alter
eingestellt worden wére (vgl. BAG 18. Mérz 2010 - 8 AZR 1044/08 - mwN, AP
AGG § 15 Nr. 3 = EzA AGG § 15 Nr. 7). Unerheblich ist es deshalb, dass sich
die Beklagte spater entschlossen hat, keinen Bewerber einzustellen. Hierdurch

wurde die bereits zuvor erfolgte Benachteiligung des Klégers nicht beseitigt.

Il. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, § 563 Abs. 3
ZPO. Das Landesarbeitsgericht hat die Frage der objektiven Eignung des
Klagers fur die ausgeschriebenen Stellen dahinstehen lassen und hierzu auch
keine ausreichenden Feststellungen getroffen. Die fehlenden Feststellungen
wird das Landesarbeitsgericht nachzuholen und bei der Frage der vergleichba-
ren Situation iSv. § 3 Abs. 1 AGG ua. Folgendes zu beachten haben:

1. Das Vorliegen einer vergleichbaren Situation setzt voraus, dass der
Klager objektiv fur die ausgeschriebene Stelle geeignet war, denn vergleichbar
(nicht: gleich) ist die Auswahlsituation nur fur Arbeithehmer, die gleichermaBen
die objektive Eignung flur die zu besetzende Stelle aufweisen (vgl. BAG
13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - EzZA AGG § 15 Nr. 16). Fur das Vorliegen
einer Benachteiligung ist es erforderlich, dass eine Person, die an sich flr die
Tétigkeit geeignet wére, nicht ausgewahlt oder schon nicht in Betracht gezogen
wurde. Kénnte auch ein objektiv ungeeigneter Bewerber immaterielle Entsché-
digung nach § 15 Abs. 2 AGG verlangen, stiinde dies nicht im Einklang mit dem
Schutzzweck des AGG. Das AGG will vor ungerechtfertigter Benachteiligung
schitzen, nicht eine unredliche Gesinnung des (potentiellen) Arbeitgebers
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sanktionieren. Die objektive Eignung ist also keine ungeschriebene Vorausset-
zung der Bewerbereigenschaft, sondern Kriterium der ,vergleichbaren Situation”
iSd. § 3 Abs. 1 AGG (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - AP AGG § 3
Nr.5=EzAAGG § 15Nr. 12).

2. Grundsatzlich darf der Arbeitgeber Uber den der Stelle zuzuordnenden
Aufgabenbereich und die dafiir geforderten Qualifikationen des Stellenbewer-
bers frei entscheiden. Durch das Stellen von Anforderungen an Bewerber, die
nach der im Arbeitsleben herrschenden Verkehrsanschauung durch die Erfor-
dernisse der wahrzunehmenden Aufgaben unter keinem nachvollziehbaren
Gesichtspunkt gedeckt sind, darf der Arbeitgeber aber die Vergleichbarkeit der
Situation nicht willkirlich gestalten und dadurch den Schutz des AGG de facto
beseitigen (BAG 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - AP AGG § 22 Nr.2 = EZA
AGG § 22 Nr. 2). Deshalb ist fir die objektive Eignung nicht (allein) das Anfor-
derungsprofil maBgeblich, welches der Arbeitgeber erstellt hat, sondern die
Anforderungen, welche an die jeweilige Tatigkeit nach der im Arbeitsleben
herrschenden Verkehrsanschauung gestellt werden (vgl. BAG 7. April 2011
-8 AZR 679/09 - AP AGG § 15 Nr. 6 = EzA AGG § 15 Nr. 13). Im Ubrigen ist
die objektive Eignung von der individuellen und persénlichen Qualifikation des
Bewerbers zu trennen, die nur als Kriterium der Auswahlentscheidung auf der
Ebene der Kausalitéat zwischen Benachteiligung und verbotenem Merkmal eine
Rolle spielt (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR 679/09 - aaO). Bewerber, welche
die auf der zu besetzenden Stelle auszulbenden Téatigkeiten grundsétzlich
verrichten kénnen, ohne aber jede Voraussetzung des Anforderungsprofils zu
erfullen, bedurfen des Schutzes vor Diskriminierung, weil gerade Anforderungs-
profile in Stellenanzeigen haufig Qualifikationen benennen, deren Vorhanden-
sein der Arbeitgeber sich fir den Idealfall zwar winscht, die aber keinesfalls
zwingende Voraussetzung einer erfolgreichen Bewerbung sind (vgl. BAG
19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - AP AGG § 3 Nr. 5 = EzA AGG § 15 Nr. 12).
Ebenfalls keinen Einfluss auf die Beurteilung der Vergleichbarkeit der Situation
kann aus gesetzessystematischen Erwagungen das Vorliegen des verbotenen
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Merkmals selbst haben (BAG 18. Mérz 2010 - 8 AZR 77/09 - AP AGG § 8 Nr. 2
= EzA AGG § 8 Nr. 2).

3. Unter Bertcksichtigung der flr den Nachweis der objektiven Eignung
geltenden abgestuften Darlegungs- und Beweislast (vgl. BAG 22. Juli 2010
-8AZR 1012/08 - AP AGG § 22 Nr. 2 = EzA AGG § 22 Nr. 2; Adomeit/Mohr
AGG 2. Aufl. § 3 Rn. 49) wird das Landesarbeitsgericht unter Beachtung der
genannten MaBstébe zu prifen haben, ob der Klager fur die ausgeschriebenen
Stellen objektiv geeignet war.

4. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass der
Klager flr die ausgeschriebenen Stellen objektiv geeignet war und damit nach
§ 3 Abs. 1 AGG unmittelbar benachteiligt wurde, wird es weiter zu prifen
haben, ob dies - wie vom Klager behauptet - wegen seines Alters, dh. wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes erfolgt ist.

a) Eine weniger gunstige Behandlung wegen des Alters ist bereits dann
gegeben, wenn die Benachteiligung an das Alter anknipft oder durch sie
motiviert ist. Ausreichend ist, dass das Alter Bestandteil eines Motivblndels
war, das die Entscheidung beeinflusst hat. Auf ein schuldhaftes Handeln oder
gar eine Benachteiligungsabsicht kommt es nicht an (vgl. BAG 19. August 2010
-8 AZR 530/09 - AP AGG § 15 Nr. 5=EzA AGG § 15 Nr. 10).

b) Das Landesarbeitsgericht wird zu beachten haben, dass hinsichtlich der
Kausalitat zwischen Nachteil und dem verpénten Merkmal in § 22 AGG eine
Beweislastregelung getroffen ist, die sich auch auf die Darlegungslast auswirkt.

aa) Der Beschéftigte genugt seiner Darlegungslast, wenn er Indizien vor-
tragt, die seine Benachteiligung wegen eines verpdénten Merkmals vermuten
lassen. Dies ist der Fall, wenn die vorgetragenen Tatsachen aus objektiver
Sicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieBen lassen, dass die
Benachteiligung wegen dieses Merkmals erfolgt ist. Durch die Verwendung der
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Worter ,Indizien“ und ,vermuten“ bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass es
hinsichtlich der Kausalitat zwischen einem der in § 1 AGG genannten Griinde
und einer ungunstigeren Behandlung genigt, Hilfstatsachen vorzutragen, die
zwar nicht zwingend den Schluss auf die Kausalitédt zulassen, die aber die
Annahme rechtfertigen, dass die Kausalitat gegeben ist (BAG 27. Januar 2011
-8 AZR 580/09 - EzA AGG § 22 Nr. 3).

bb) Die Verletzung der Verpflichtung, einen Arbeitsplatz nicht unter Verstof3
gegen §7 Abs.1 AGG auszuschreiben (§ 117 AGG), kann die Vermutung
begrinden, die Benachteiligung sei wegen des in der Ausschreibung bezeich-
neten Merkmals erfolgt (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 530/09 - AP AGG
§ 15Nr. 5=EzAAGG § 15 Nr. 10).

CcC) Wenn die festgestellten Tatsachen eine Benachteiligung wegen eines
verpdnten Merkmals iSd. § 1 AGG (hier: des Alters) vermuten lassen, tragt die
Beklagte nach § 22 AGG die Beweislast dafiir, dass eine solche Benachteili-
gung nicht vorgelegen hat. Sie muss das Gericht davon Uberzeugen, dass die
Benachteiligung des Klégers nicht (auch) auf dessen Alter beruht hat. Damit
muss sie Tatsachen vortragen und gegebenenfalls beweisen, aus denen sich
ergibt, dass es ausschlieBlich andere Grinde waren als das Alter, die zu der
weniger gunstigen Behandlung des Klagers gefuhrt haben (vgl. BAG 19. August
2010 - 8 AZR 530/09 - AP AGG § 15 Nr. 5 = EzZA AGG § 15 Nr. 10) und in
ihrem Motivbindel dessen Alter keine Rolle gespielt hat.

5. Das Landesarbeitsgericht wird ggf. weiter zu prufen haben, ob der
Klager den von ihm geltend gemachten Entschadigungsanspruch rechtzeitig
nach § 15 Abs. 4 AGG schriftlich geltend gemacht und seine Klage innerhalb
der Dreimonatsfrist des § 61b Abs. 1 ArboGG erhoben hat.

6. Sollte das Berufungsgericht einen Entschadigungsanspruch des Ki&-
gers dem Grunde nach bejahen, so wird es auch zu prifen haben, ob der
Entschadigungsanspruch des Klagers ausnahmsweise unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) ausgeschlossen ist.
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Entschadigungsanspriiche nach § 15 Abs. 2 AGG konnen unter Be-
rcksichtigung der Umstande des Einzelfalles dann wegen VerstoBes gegen
das Verbot des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB ausgeschlossen sein,
wenn die Bewerbung allein deshalb erfolgt ist, um Entschadigungsanspriiche zu
erlangen. Die Darlegungs- und Beweislast daflir, dass sich der Bewerber nicht
ernsthaft beworben hat und der Anspruch nach § 15 AGG sonach ausnahms-
weise ausgeschlossen ist, tragt der Arbeitgeber. Er muss dafir Indizien vortra-
gen, die geeignet sind, den Schluss auf die fehlende Ernsthaftigkeit zuzulassen
(vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - EzZA AGG § 15 Nr. 16).

7. Sollte sich danach ergeben, dass dem Kl&ger ein Entschadigungsan-
spruch nach § 15 Abs. 2 AGG zusteht, wird das Berufungsgericht auch Uber die
Hohe der Entschadigung zu befinden haben. Bei der Festsetzung der ange-
messenen Entschadigung sind alle Umstédnde des Einzelfalles zu berlcksichti-
gen. Zu diesen z&hlen etwa die Art und Schwere der Benachteiligung, ihre
Dauer und Folgen, der Anlass und der Beweggrund des Handelns, der Grad
der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers, etwa geleistete Wiedergutmachung
oder erhaltene Genugtuung und das Vorliegen eines Wiederholungsfalles.
Ferner ist auch der Sanktionszweck der Norm zu berlcksichtigen, sodass die
Hbéhe auch danach zu bemessen ware, was zur Erzielung einer abschrecken-
den Wirkung erforderlich ist. Dabei ist zu beachten, dass die Entschadigung
geeignet sein muss, eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem
Arbeitgeber zu haben und dass sie in einem angemessenen Verhéltnis zum
erlittenen Schaden stehen muss (vgl. BAG 17. Dezember 2009
-8 AZR 670/08 - AP AGG §7 Nr. 2 = EzA AGG § 15 Nr. 6; 22. Januar 2009
-8 AZR 906/07 - mwN, BAGE 129, 181 = AP AGG § 15 Nr. 1 = EzA AGG § 15
Nr. 1).
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8. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision 39
mitzuentscheiden haben.
Hauck Bock Breinlinger

Der ehrenamtliche Richter Brickmann
ist wegen Ende der Amtszeit an der
Unterschriftsleistung verhindert.

Hauck Bloesinger

N 1P 3L Y

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

