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Aktenzeichen: 8 AZR U447/87
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 14. M&rz 1989
- 8 AZR 447/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Mérz 1986
Hamburg - 23 Ca 304/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Februar 1987
Hamburg - 7. Sa 56/86 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja '

Fiir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Ja
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Entscheidungsstichwort:

Gleichbehandlung von Midnnern und Frauen - Begriindung des
Arbeitsverhdltnisses

Gesetz: BGB §§ 611 . a, 611 b, 823 Abs. 1, § 84T; GG Art. 1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 2; KSchG §§ 9, 10; BetrVG
§ 113; SeemG § 65; EWG-Vertrag Art. 5, Art. 189 Abs. 3;
AZO § 19; EG-Richtlinie 76/207 vom 9. Februar 1976 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mdnnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschidfti-
gung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen

Leitsitze:

1. Nach § 611 a Abs 2 BGB kann nur ein Anspruch auf Er-

satz des Vertrauensschadens entstehen. Dies steht jedoch
einem Schadenersatzanspruch wegen Verletzung des allge-

meinen Pers®dnlichkeitsrechts nicht entgegen.

2. Die Entschidigung hat grundsitzlich der Arbeitsvergii-
tung fir einen Monat zu entsprechen. Sie kann aber bei An-
wendung der vom Bundesgerichtshof (zB BGH Urteil vom

22. Januar 1985 - VI ZR 28/83 - NJW 1985, 1617) bei Ver-
letzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts vertretenen
Abwdgungsgrundsitze im Betrag abweichen oder ganz ent-
fallen.
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8 AZR 447/87

;—5—-—-;5;58 Hamburg
" Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
14. Midrz 1989

Urteil

Siegel,

Reg. Obersekretidrin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 14. M&rz 1989 durch die Vorsit-

zende Richterin Michels-Holl, die Richter Dr. Peifer und

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —flr iOS - 2 -



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

er durch Aushang in den Betriebsriumen die Stelle einer "Ersatz-:
kraft fir den Spdtdienst der Tierannahme und Bewachung" aus.

der Ausschreibung sollte der Spdtdienst im Wechsel mit zwei ande-
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Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen Richter Fox und

Dr. Plihler fiir Recht erkannt:

1.

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 11. Februar 1987 - 7 Sa 56/86 - im
Kostenausspruch und insoweit aufgehoben,
als der Beklagte zur Zahlung von mehr als
832,64 DM verurteilt worden ist.

Auf die Berufung des Beklagten wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg vom
5. Midrz 1986 - 23 Ca 304/85 - teilweise
abgedndert und zur Klarstellung neu gefaft:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin
832,64 DM zu zahlen.

Im librigen wird die Klage abgewiesen.

Im librigen werden die Berufung und die Revision
der Beklagten zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben die
Kldgerin 5/6 und der Beklagte 1/6 zu tragen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt ein Tierheim. Im April 1985 schrieb

ren Mitarbeitern werktags bis 22.00 Uhr und sonntags bis 21.00

Uhr geleistet werden. Im Mai 1985 suchte der Beklagte fiir diesel-

be Stelle in einer Zeitungsanzeige einen "zuverlissigen Mitar-

beiter”,

lich. Mitte Mai 1985 teilte der Geschiftsfiihrer des Beklagten der

Um den 20. April 1985 bewarb die Klidgerin sich schrift-

Kldgerin fernmiindlich mit, ihre Einstellung komme nicht in Be-

tracht. Der Beklagte sandte der Klidger die Bewerbungsunterlagen

ohne weitere Begriindung zuriick.

W
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Die Kl&dgerin hat von dem Beklagten Schadenersatz in H&he von
mindestens sechs Monatsl®hnen (6 x 832,64 DM) sowie Ersatz der
Bewerbungskosten verlangt, die allerdings nur noch in H8he von
0,15 DM (Kosten fiir einen Briefumschlag) im Streit sind. Die
Kldgerin hat die Auffassung vertreten, sie sei bei der Entschei-
dung Uber die Einstellung wegen ihres Geschlechts benachteiligt

worden.

Mit der am 2. September 1985 zugestellten Klage hat die Kli-
gerin beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an sie
Schadenersatz zu zahlen, dessen HShe in das

Ermessen des Gerichts gestellt wird, der aber
4,995,85 DM nicht unterschreiten sollte.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision begehrt der Beklagte weiterhin die Ab-

weisung der Klage.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg, soweit das Landesarbeitsgericht den
Beklagten verurteilt hat, an die Klidgerin mehr als 832,64 DM zu

zahlen. Im librigen ist die Revision unbegriindet.

A. Die Klidgerin hat gegen den Beklagten nach § 823 Abs. 1, § 847

in Verbindung mit § 31 BGB einen Anspruch auf Entschidigung in
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Hhe eines Monatsverdienstes, den sie in dem Arbeitsverhdltnis
mit dem Beklagten erzielt hidtte. Der Geschidftsfiihrer des Beklag-

ten hat die Kl&dgerin in ihrem Persénlichkeitsrecht verletzt.

I. Der Beklagte hat die Kligerin im Bewerbungsverfahren fir die
Spdtdienststelle im Tierheim wegen ihres Geschlechts benachtei-
ligt. Darin lag eine Verletzung des Persdnlichkeitsrechts der
Kldgerin. Dies hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler

angenommen.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Stellenausschreibung
in der Zeitung habe nicht den Anforderungen entsprochen, die nack
§ 611 b BGB an eine geschlechtsneutrale Ausschreibung zu stellen
seien; der Geschidftsfilhrer des Beklagten habe gegenliber dem da-
maligen Betriebsratsvorsitzenden gedufert, Frauen kdmen wegen der
Gefdhrlichkeit der Bewachungstédtigkeit fiir die Stelle nicht in
Betracht; der Kldgerin habe der Geschidftsfiihrer gesagt, sie komme
nicht in Frage, weil die Einstellung einer Frau nicht vorgesehen
sei. Der Senat hat von diesen Tatsachen auszugehen; der Beklagte!
hat die Feststellungen des Berufungsgerichts nicht mit Ver-

fahrensriigen angegriffen.

2. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht aus dem Ver-
halten des Beklagten geschlossen, daB die Kldgerin wegen ihres

Geschlechts benachteiligt wurde.

Nicht auf das Geschlecht bezogene sachliche Griinde rechtfer-

tigten die unterschiedliche Behandlung nicht; auch war das mdnn-
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liche Geschlecht nicht unverzichtbare Voraussetzung fiir die Aus-

libung der Tdtigkeit (§ 611 a Abs. 1 BGB).

a) Auf die Bestimmungen der Arbeitszeitordnung konnte der Be-

klagte sich nicht berufen.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daf das
Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot fiir Frauen nach § 19 Abs. 1 AZO
ein sachlicher Unterscheidungsgrund im Sinne des § 611 a Abs. 1
Satz 3 BGB sein kann (vgl. MinchKomm-S&llner, BGB, 2. Aufl.,

§ 611 a Rz 15 m. w. N.). Es hat aber den Betrieb des Beklagten
als mehrschichtigen Betrieb im Sinne des § 19 Abs. 2 AZO ange-
sehen, in dem Arbeitnehmerinnen bis 23.00 Uhr beschéftigt werden
diirfen. Die Erwidgungen, mit denen das Berufungsgericht dies be-
griindet hat, lassen erkennen, daR es den Rechtsbegriff des mehr-
schichtigen Betriebs (vgl. Denecke/Neumann, AZO, 10. Aufl.,

§ 19 Rz 10) nicht verkannt und den Vortrag des Beklagten, mit dem
dieser die Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 AZO in Abrede gestellt

hat, zu Recht nicht hat ausreichen lassen.

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

b) Filir die ausgeschriebene Titigkeit war das ménnliche Ge-
schlecht nicht unverzichtbare Voraussetzung. Das Landesarbeits-
gericht hat zu Recht angenommen, da8 nur in Ausnahmef&dllen ein
bestimmtes Geschlecht fiir einen bestimmten Arbeitsplatz unver-
zichtbar ist, zum Beispiel bei einer m#nnlichen Schauspielrolle
oder, wenn die geschuldete Arbeitsleistung in der Aufsicht {liber
weibliche Gefangene besteht (vgl. Begriindung der Bundesregierung

im Gesetzgebungsverfahren, BT-Drucks. 8/3317, S. 9).
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Der Beklagte hat keine Tatsachen dafiir vorgetragen, daR fir
die zu besetzende Stelle das médnnliche Geschlecht unverzichtbar
war. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Eignung fiir den
Spdtdienst in der Tierannahme und Bewachung ergebe sich weniger
aus dem Geschlecht als vielmehr aus den physischen und psychi-
schen Voraussetzungen des Bewerbers oder der Bewerberin; der per-
sbénliche Eindruck in einem Vorstellungsgesprdch sei entscheidend.
Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

II. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB in \
der geschlechtsspezifischen Benachteiligung eine Verletzung des

allgemeinen Persdnlichkeitsrechts der Kl&dgerin lag.

Das allgemeine Pers®dnlichkeitsrecht umfaft das Recht des
einzelnen auf Achtung seiner Menschenwiirde und Entfaltung der

individuellen Persdnlichkeit (BGHZ 13, 334). Im Arbeitsleben hat

Jjeder Arbeitnehmer ein Recht, nach sachangemessenen MaRstdben be-

urteilt zu werden. Ein Arbeitgeber, der bei der Auswahl zu Un-
recht auf das.Geschlecht abstellt, beeintridchtigt die Entfal-
tungsméglichkeiten der Bewerber, die dem gesuchten Geschlecht
nicht angehSren. Darin liegt eine Herabwiirdigung der beruflichen
Fdhigkeiten der ausgeschlossenen Bewerber. Sie werden bei der
Bewerbung um Einstellung daran gehindert, die erstrebte Berufs-
tdtigkeit aufzunehmen und damit ihre individuelle Pers®nlichkeit
zu entfalten, indem ihnen die chancengleiche Teilnahme an einem
Auswahlverfahren von vornherein verweigert wird. In der Benach-
teiligung eines Menschen aufgrund seines Geschlechts liegt zu-

gleich eine Verletzung seiner Wiirde als Person (Dix, Gleichbe-
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rechtigung durch Gesetz, 1984, S. 333; Eisemann, ArbuR 1988, 225,
231). Die Benachteiligung wegen des Geschlechts beim Zugang zu
einem Arbeitsverhdltnis verstdRt somit nicht nur gegen die Ver-
fassungsbestimmung des Art. 3 Abs. 2 GG, sondern auch gegen die
des Art. 2 Abs. 1 GG und des Art. 1 Abs. 1 GG (vgl. Zuleeg, RdA
1984, 325, 331). Geschlechtsbezogene Diskriminierung verletzt
regelmidBRig das allgemeine Pers®dnlichkeitsrecht, dessen Inhalt fiir
den Zugang zum Arbeitsverhiltnis durch § 611 a Abs. 1 BGB kon-

kretisiert wird (Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, 1297, 1300).

IITI. Der Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt.

Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagte habe
zumindest fahrlédssig die Klidgerin im Bewerbungsverfahren wegen
ihres Geschlechts nicht berlicksichtigt. Dadurch, daR der Ge-
schidftsfihrer des Beklagten ohne weitere Nachforschung davon aus-
gegangen sei, die Spitdienststelle sei mit einer Frau nicht zu
besetzen, insbesondere sei die Position fiir Frauen zu gef&hrlich,
habe er fahrlissig gehandelt. Dies ist revisionsrechtlich nicht

Zu beanstanden.

IV. Fir die vom Beklagten zu vertretende Persénlichkeitsverlet-
zung ist eine anderweitige Entschddigung, die den Anspruch auf

Ersatz des immateriellen Schadens ausschlieRBen kénnte (vgl. BGH
Urteil vom 26. Januar 1971 - VI ZR 95/70 - NJW 1971, 698), nicht

vorgesehen.
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Auf § 611 a Abs. 2 BGB kann der Anspruch nicht gestiitzt wer-
den. Dies hat das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen.
Nach dieser Bestimmung ist der Arbeitgeber nur zum Ersatz des
Vertrauensschadens verpflichtet. Dieser wird regelméfig nur die
Bewerbungskosten umfassen. Diese Anspruchsbegrenzung auf das ne-
gative Interesse war vom Gesetzgeber gewollt (vgl. BT-Drucks.

8/3317; BR-Drucks. 353/79).

§ 611 a Abs. 2 BGB bietet auch dann keine Rechtsgrundlage
fir eine Entschddigung, die den Anspruch auf Ersatz des imma-
teriellen Schadens ausschlielt, wenn man die Grundsitze der Ur-
teile des Europdischen Gerichtshofs vom 10. April 1984 (- Rechts-
sachen 14/83 und 79/83 - AP Nr. 1 und 2 zu § 611 a BGB) bertick-
sichtigt. Danach reicht die Rechtsfolge des § 611 a Abs. 2 BGB
nicht aus, um dem Regelungsziel der Richtlinie 76/207/EWG vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von M&nnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschdftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (AB1l. L 39, S. U40) ge-:
recht zu werden. Entscheide sich ein Mitgliedstaat dafiir, als
Sanktion gegen das Diskriminierungsverbot eine Entschédigung zu
gewdhren, miisse diese jedenfalls, damit ihre Wirksamkeit und ihre
abschreckende Wirkung gewdhrleistet seien, in einem angemessenen
Verhdltnis zu dem erlittenen Schaden stehen und somit iber einen
rein symbolischen Schadenersatz wie etwa die bloRe Erstattung der
Bewerbungskosten hinausgehen. Es sei Sache der nationalen Ge-
richte, das zur Durchfiihrung der Richtlinie erlassene Gesetz

unter voller Ausschdpfung des Beurteilungsspielraumes, den ihm
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das nationale Recht einrdume, in Ubereinstimmung mit den Anfor-
derungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden (EuGH,

aa0).

§ 611 a Abs. 2 BGB kann auch bei Beachtung dieser Grundsitze
nicht als Grundlage eines den Vertrauensschaden i{ibersteigenden
Anspruchs auf Schadenersatz wegen geschlechtsbezogener Benach-
teiligung herangezogen werden. Dem steht der eindeutige Wortlaut
der Bestimmung entgegen. Eine "richtlinienkonforme" Auslegung mit
dem Ziel, § 611 a Abs. 2 BGB einen iliber den dort geregelten An-
spruch hinausgehenden Schadenersatzanspruch zu entnehmen, ist
nicht zuldssig (ebenso Scholz, SAE 1984, 250, 252; Eisemann,
ArbuR 1988, 225, 230). Es ist Sache des nationalen Gesetzgebers,
eine filir die Mitgliedstaaten verbindliche EG-Richtlinie in inner-
staatliches Recht umzusetzen (§ 189 Abs. 3 EWG;Vertrag). Selbst
eine verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen findet dort ihre
Grenze, wo sie mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen
des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde (BVerfGE 18, 97,
111). Fir die Auslegung innerstaatlichen Rechts im Lichte des
Wortlauts und des Zweckes einer Richtlinie nach Art. 189 Abs. 3

EWG-Vertrag kann nichts anderes gelten.

V. Der Entschddigungsanspruch wegen Verletzung des Persdnlich-
keitsrechts ist andererseits auch nicht durch § 611 a Abs. 2 BGB
ausgeschlossen. Diese Bestimmung regelt die Rechtsfolgen eines
Verstofles gegen das Benachteiligungsverbot nach § 611 a Abs. 1

BGB nicht abschliefiend.
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Zwar gelten grundsdtzlich die auf Gesetz beruhenden Haf-
tungsbeschridnkungen auch fiir deliktische Anspriche. Dies gilt
aber nur, soweit die Haftungsbeschrinkung reicht (vgl. Zuleeg,
RdA 1984, 325, 330; Eckertz-H&fer, JuS 1987, 611, 614). Die Be-
schrinkung der Schadenersatzpflicht nach § 611 a Abs. 2 BGB auf
das negative Interesse bezweckt, einen Einstellungsanspruch des
benachteiligten Arbeitnehmers und damit auch einen Anspruch auf
Zahlung des entgangenen Lohns auszuschlieRen (vgl. BT-Drucks.
8/3317, S. 9). Betroffen von dem haftungsbeschrinkenden Teil

dieser Regelung sind somit allenfalls Anspriiche auf Ersatz des

materiellen Schadens, soweit sie den Vertrauensschaden {iberstei-

gen wilirden. Dagegen werden Anspriiche auf Ersatz immaterieller

Schiden nicht beriihrt (vgl. Zuleeg, RdA 1984, 325, 330; Eisemann,

ArbuR 1988, 225, 233). Durch die Richtlinie 76/207/EWG, die den

deutschen Gesetzgeber zur Regelung des § 611 a BGB veranlaft hat,

sollten Arbeitnehmer vor geschlechtsspezifischen Benachteili-
gungen geschiitzt und damit ein weiterer Schritt zur Gleichbe-

rechtigung von Mann und Frau getan werden. Diesem Normzweck

widerspriche es, wollte man in § 611 a Abs. 2 BGB einen Ausschluf

des Anspruchs auf Ersatz des immateriellen Schadens sehen. Schon
vor ErlaB des § 611 a BGB wurden Anspriiche auf Ersatz imma-
teriellen Schadens nach § 823 Abs. 1, § 847 BGB bei Diskrimi-

nierungen anerkannt. Dafiir, daf sich diese Rechtslage &ndern

sollte, enthdlt § 611 a Abs. 2 BGB keine Anhaltspunkte (vgl. auch

Stellungnahme der Bundesregierung in den Rechtssachen 14/83 und

79/83 vor dem Europidischen Gerichtshof in DB 1984, 1476).
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VI. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht den Eingriff in das

Persbnlichkeitsrecht der Klidgerin als schwerwiegend angesehen.

1. Eine Geldentschddigung kommt bei einer Verletzung des all-
gemeinen Persénlichkeitsrechts nur in Betracht, wenn es sich um
einen schwerwiegenden Eingriff handelt. Geringfiigige Eingriffe in
das Persénlichkeitsrecht 1dsen keine Entschiddigungsanspriiche aus
(BGHZ 35, 363, 368 = NJW 1961, 2059, 2060). Ob eine Persdnlich-
keitsverletzung vorliegt, die die Zahlung einer Entschiddigung
erfordert, hdngt insbesondere ab von Grad des Verschuldens, Art
und Schwere der Benachteiligung, Nachhaltigkeit und Fortdauer der
Interessenschiddigung, AnlaB und Beweggrund des Handelns und ge-
schiitzter Sphidre, in die der Eingriff erfolgte (zuletzt BGH Ur-
teil vom 22. Januar 1985 - VI ZR 28/83 - NJW 1985, 1617, 1619).

2. Bei Benachteiligung eines Stellenbewerbers wegen des Ge-
schlechts liegt regelmdfig eine erhebliche Persdnlichkeitsver-
letzung vor. Dies folgt nicht nur daraus, daf der Gesetzgeber
beim Zugang zum Arbeitsverhdltnis die Benachteiligung wegen des
Geschlechts in § 611 a Abs. 1 BGB in Ausfiihrung der Richtlinie
76/207/EWG verboten hat. Vielmehr kann bei Beurteilung der Frage,
ob die Persdnlichkeitsverletzung als schwerwiegend anzusehen ist,
nicht unberiicksichtigt bleiben, daB nach dem Recht der Euro-
pdischen Gemeinschaften bei einem VerstoB gegen das Benachteili-
gungsverbot eine Sanktion zu verlangen ist, die in einem angemes-
senen Verhdltnis zum erlittenen Schaden steht und ilber einen rein
symbolischen Schadenersatz hinausgeht. Mit diesem Ziel haben die

nationalen Gerichte als Tridger der 6ffentlichen Gewalt in den
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Mitgliedstaaten nach Art. 5 EWG-Vertrag bei ihrer Recht-
sprechungstidtigkeit das nationale Recht, und zwar nicht nur das
zur Durchfiihrung der Richtlinie erlassene, im Lichte des Wort-
lauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in Art.
189 Abs. 3 EWG-Vertrag genannte Ziel zu erreichen (vgl. EuGH,
aa0). Dies muB dazu fiihren, eine Persdnlichkeitsverletzung, die
in der geschlechtsspezifischen Diskriminierung beim Zugang zum

Arbeitsplatz liegt, regelméfig als anspruchsbegriindend anzusehen

VII. Die Revision hat allerdings Erfolg, soweit sie sich gegen
die H8he des Anspruchs richtet. Der Anspruch der Kldgerin besteh

nur in H6he eines Monatsgehalts (832,64 DM).

1. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht bei Bemessung der Ent
schddigung an den Monatsverdienst angekniipft, den die Kl&gerin
erzielt h3itte, wenn ihre Bewerbung erfolgreich gewesen widre. Auc
sonst werden im Arbeitsrecht Einbufen mit Geldbetr&égen abgegol-
ten, die das Ein- oder Mehrfache eines Monatsverdienstes betrage
(vgl. z. B. §§ 9, 10 KSchG, § 113 BetrVG, § 65 SeemG; bei unang€
messener Beschdftigung eines Bilihnenschauspielers: vgl. BAG Urtei
vom 12. November 1985 - 3 AZR 576/83 - AP Nr. 23 zu § 611 BGB
Blihnenengagementsvertrag). Es spricht nichts dagegen, bei Bemes-
sung der billigen Entschddigung fiir eine geschlechtsspezifische
Diskriminierung ebenso zu verfahren. {Uberlegungen, die darauf
hinauslaufen, als Entschidigung einen Betrag zuzubilligen, der
dem Lohn entspricht, den der abgelehnte Bewerber oder die abge-
lehnte Bewerberin in der Kiindigungsfrist verdient h&tte, die auf

das Arbeitsverhidltnis anzuwenden gewesen widre, scheiden somit
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aus. Sie wlirden auch verkennen, daf der Bewerber daflir entsché-
digt werden muR, daB er bei der Einstellung diskriminiert wurde,
und nicht nur dafiir, daB er bis zum ndchstméglichen Beendigungs-

zeitpunkt keine Arbeitsleistung erbringen oder anbieten durfte.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht jedoch angenommen, die
der Kligerin zuzusprechende Entschddigung betrage sechs Monats-
verdienste. Das Berufungsgericht hat maRgebliche Umst&nde, die
fir die H6he der Entschddigung von Bedeutung sind, nicht gewer-
tet. Die angefochtene Entscheidung h&dlt deshalb insoweit revi-
sionsgerichtlicher Priifung nicht stand (vgl. BAG Urteil vom

26. Januar 1971 - 1 AZR 304/70 - AP Nr. 10 zu § 847 BGB).

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Entschddigung sei
unter Abwdgung aller Umst&nde und unter Berilicksichtigung der Ab-
schreckungsfunktion auf mindestens einen Monatslohn als Unter-
grenze, im Hinblick auf die besonderen Umstinde des Falles je-

doch auf sechs Monatsverdienste festzusetzen.

b) Dem Berufungsgericht ist zu folgen, soweit es bei Abwidgung
aller Umsté&nde des Einzelfalles die Schwere des Verstofes und die
konkrete Situation der diskriminierten Person beriicksichtigt.
Auch soweit es auf die besondere Sanktionsfunktion der Entsch&ddi-
gung abstellt, sind seine Ausfiihrungen frei von Rechtsirrtum.
Dadurch trdgt das Berufungsgericht seiner Verpflichtung Rechnung,
das nationale Recht im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der
Richtlinie T76/207/EWG auszulegen. Nachdem der nationale Gesetzge-

ber sich in § 611 a BGB entschieden hatte, als Sanktion fiir einen
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VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot eine Entschddigung zu
gewdhren (sich also nicht etwa flir eine stattdessen ebenfalls
zuldssige BuRgeldregelung entschieden hatte, vgl. EuGH, aaO0),
mulBte die Entschiddigung, damit ihre Wirksamkeit und ihre ab-
schreckende Wirkung gewdhrleistet sind, in einem angemessenen
Verhdltnis zu dem erlittenen Schaden stehen und {iber den in

§ 611 a Abs. 2 BGB vorgesehenen unzureichenden, weil nur symbo-

lischen Schadenersatz (vgl. EuGH, aa0) hinausgehen.

Rechtlich nicht begriinden 148t sich aber die vonm Berufungs—l

gericht angenommene Entschiddigungshdhe. Der Betrag von sechs Mo-

natsverdiensten setzt als Abfindung bei der Aufldsung eines Ar-

beitsverhdltnisses (§§ 9, 10 KSchG) in der Regel eine mehrjdhrige

Betriebszugehdrigkeit voraus. Ob eine den § 611 a Abs. 2 BGB er-
gidnzende oder ersetzende Regelung bei geschlechtsspezifischer
Diskriminierung von Einstellungsbewerbern diesen oder einen an-
deren Betrag als pauschalen Schadenersatz vorschreibt, ist eine
Entscheidung, die im Ermessen des nationalen Gesetzgebers liegt
(vgl. z. B. Gesetzesantrag des Landes Hessen, BR-Drucks. 180/83
sowie Gesetzentwurf der Abgeordneten Frau Blunck u. a. sowie der
Fraktion der SPD, BT-Drucks. 10/156). Solange diese gesetzgebe-
rische Entscheidung aussteht, miissen die Gerichte bei der Be-
messung der Entschiddigung die Wertentscheidungen beachten, die
sich aus den geltenden Bestimmungen ergeben. Dabei ist, wie der
in seinen Rechtsfolgen zwar unzureichende, aber nach wie vor
gliltige § 611 a Abs. 2 BGB zeigt, der bisher unveridnderte Wille
des nationalen Gesetzgebers nicht zu libersehen, geschlechts-

spezifische Diskriminierungen nur insoweit zu sanktionieren, als
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dies nach EG-Recht unbedingt erforderlich ist. Diese gesetzgebe-
rische Grundentscheidung ist, solange sie gilt, bei Festlegung
der Entschddigung in die Abwigung mit einzubeziehen. Dies fiihrt
nach Auffassung des Senats dazu, daB die Entschidigung im Normal-
fall in HBhe eines Monatsverdienstes zu gewdhren ist. Dieser Be-
trag stellt nach Auffassung des Senats bereits eine hinreichende
Sanktion dar. Auch in den genannten Gesetzentwiirfen wird er als
Untergrenze flir ausreichend gehalten. Er kann nach MaRgabe der
fiir die Abwdgung wesentlichen Gesamtumstinde {iberschritten oder

unterschritten werden bzw. ganz entfallen.

3. Der Senat sieht den vorliegenden Fall als den Normalfall an,
der keine Besonderheiten aufweist, die es erforderlich machen,
von dem Betrag eines Monatsverdienstes nach oben oder unten abzu-

weichen.

Der Gesch&ftsfiihrer des Beklagten hat die Kl&dgerin bewuft
wegen ihres Geschlechts benachteiligt, auch wenn er in ihrem ver-
meintlichen Interesse (Stelle sei fiir eine Frau zu gefdhrlich)
handelte und méglicherweise liber die Vorschriften der Arbeits-
zeitordnung in bezug auf Beschidftigung von Frauen irrte. Die Kli&-
gerin war in der Folgezeit arbeitslos. Im Vergleich zu anderen
denkbaren Fdllen geschlechtsspezifischer Benachteiligung von Be-
werbern um eine Arbeitsstelle weist der Fall keine Besonderheiten

auf.

B. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht der Kligerin einen

Anspruch auf Ersatz der Bewerbungskosten in H&he von 0,15 DM zu-

gesprochen.
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I. Zwar handelt es sich, soweit die Kligerin den Ersatz ihrer
Bewerbungskosten in dieser HBhe verlangt, um Vertrauensschaden

im Sinne des § 611 a Abs. 2 BGB. Die Kligerin hat aber nicht dar-
gelegt, daB sie ohne die Benachteiligung wegen ihres Geschlechts
die ausgeschriebene Arbeitsstelle erhalten hdtte. Flir den An-
spruch fehlt es somit an der nach dem Gesetzeswortlaut vorausge-
setzten Urs8chlichkeit zwischen dem VerstoB gegen das Benachtei-
ligungsverbot und der Nichteinstellung. Auch in diesem Punkt ist
somit eine "richtlinienkonforme" Auslegung unm&glich, abgesehen
davon, daR sie nicht zu einer abschreckenden Sanktion in dem vomi

Europdischen Gerichtshof (aa0) geforderten Sinne filihren wiirde.

II. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, der An-
spruch ergebe sich aus § 823 Abs. 2 in Verbindung mit § 611 a
Abs. 1 BGB. Dabei hat es libersehen, daB das Ursédchlichkeitser-
fordernis nach der spezielleren Regelung des § 611 a Abs. 2 BGB
nicht dadurch entf&llt, daR der Anspruch auf § 823 Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 611 a Abs. 1 BGB gestiitzt wird. Einer Entscheidung,
ob § 611 a Abs. 2 BGB seinem Sinn und Zweck entsprechend eine
Sperrwirkung flir alle weitergehenden materiellen Schadenersatz-
anspriiche entfaltet, bedarf es in diesem Zusammenhang nicht
(Birk, NZA 1984, 145, 147; Scholz, SAE 1984, 250, 252; Bertels-
mann/Pfarr, DB 1984, 1297, 1301, die jedoch § 611 a Abs. 2 BGB
als richtlinienwidrig filir unbeachtlich halten; gegen die Sperr-

wirkung: Zuleeg, RdA 1984, 325, 330).
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