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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 670/08

8 Sa 112/08
Landesarbeitsgericht
Munchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Dezember 2009

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 17. Dezember 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtliche Richte-

rin Morsch und den ehrenamtlichen Richter Schuster fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 8. Juli 2008 - 8 Sa 112/08 -
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 dartber, ob der Beklagte dem Klager eine Ent-
schadigung wegen einer behinderungsbezogenen Benachteiligung bei einem
Bewerbungsverfahren zu zahlen hat.

Der Beklagte ist Orthopade und Inhaber einer in der Forschung und
Entwicklung im Medizinbereich tatigen Firma. Uber die Bundesagentur fiir
Arbeit schrieb er mit Bewerbungsbeginn ab 20. Juni 2006 eine Stelle fur einen
Biologen/eine Biologin oder einen Tierarzt/eine Tierarztin mit akademischem
Titel zur Mitarbeit an wissenschaftlichen Studien und in der klinischen For-
schung aus. In der Stellenbeschreibung waren ua. sehr gute Kenntnisse und
Fertigkeiten in den Bereichen Biologie, Dokumentation, fachliterarische Tatig-
keit, Forschung und allgemeine PC-Anwendung sowie hervorragende Englisch-

kenntnisse gefordert.

Der am 29. Oktober 1957 geborene Klager ist promovierter Diplom-
Biologe. Mit Schreiben vom 30. Juli 2006 bewarb er sich beim Beklagten,
woraufhin es zu drei Bewerbungsgesprachen kam. Bei einem ersten Vor-
stellungstermin am 1. August 2006 hatte der Klager - wie alle Stellenbewerber -
einen Test zu absolvieren, der eine Internetrecherche, das Erstellen einer
Powerpoint-Prasentation sowie ein kurzes Referat in englischer Sprache Uber
einen wissenschaftlichen Aufsatz umfasste. In einem mit ihm gefihrten Ge-

sprach gab er ua. an, dass er in den letzten Jahren seine kranke Mutter habe
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pflegen missen und deshalb keiner beruflichen Tatigkeit nachgegangen sei.
AuBerdem erwahnte er einen tddlichen Verkehrsunfall seines Bruders. Ein
weiteres Vorstellungsgesprach am 8. August 2006 nahm fir den Beklagten der
Zeuge N wahr, welcher dem Klager ua. die Frage stellte, ob er psychiatrisch
behandelt werde. Aullerdem forderte der Zeuge den Klager auf zu unter-
schreiben, dass dies nicht der Fall sei. Bei diesem zweiten Gesprach wurde der
Klager zumindest auch auf eine mégliche Tatigkeit als freier Mitarbeiter fur den
Beklagten angesprochen, wobei streitig ist, ob ihm mitgeteilt wurde, dass er nur
noch fir eine solche Tatigkeit und nicht mehr fur die ausgeschriebene Stelle in
Frage komme. Am 13. September 2006 fand ein drittes Vorstellungsgesprach
statt, welches der Beklagte fuhrte. Auf die Frage des Klagers, weshalb sich der
Zeuge nach seinem Gesundheitszustand erkundigt habe, antwortete der Be-
klagte, dass der steife Gang des Klagers auf Morbus Bechterew schlielRen
lasse und diese mit einer Wirbelsaulenversteifung einhergehende Erkrankung
bei Patienten haufig zu Depressionen fiihre. In diesem Zusammenhang forderte
der Beklagte den Klager auf, seinen Wirbelsdulenzustand untersuchen und
réntgen zu lassen, womit der Klager nicht einverstanden war. Dariiber hinaus
wurde Uber eine mogliche Tatigkeit des Klagers als freier Mitarbeiter im
Rahmen eines Buchprojektes gesprochen und dem Klager wurden zwei Blicher

zum Einlesen Uberlassen.

Mit Schreiben des Zeugen N vom 2. Oktober 2006 wurde der Klager um
Rucksendung der ausgeliehenen Bicher gebeten. In diesem Schreiben ist ua.
ausgefuhrt, man gehe davon aus, dass der Klager kein Interesse an einer
Mitarbeit an dem Buchprojekt habe. Mit Schreiben vom 14. November 2006
sowie Anwaltsschreiben vom 30. November 2006 wurde der Klager nochmals
unter Fristsetzung zur Rickgabe der ihm Uberlassenen Bicher aufgefordert.
Am 11. Dezember 2006 brachte der Klager die Bucher persénlich zurick.

Mit einem vom Zeugen N ,i.A.“ unterzeichneten und auf ,Unser Stellen-
angebot als Biologe" sowie eine ,Bewerbung vom 09. August 2006 Bezug
nehmenden Schreiben vom 12. Dezember 2006 wurde dem Klager mitgeteilt,
dass seine Bewerbung nicht habe bertcksichtigt werden kénnen. Mit Schreiben

seines Prozessbevolimachtigten vom 15. Januar 2007 hat der Klager vom
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Beklagten eine ,Schadenersatzzahlung” in Héhe von 13.618,71 Euro verlangt
und dieser Forderung drei Bruttomonatsgehalter, die im 6éffentlichen Dienst bei
einer der ausgeschriebenen Stelle dhnlichen Tatigkeit als tarifliches Entgelt zu
erzielen seien, zugrunde gelegt. Dieses Zahlungsbegehren hat der Klager mit
am 10. April 2007 beim Arbeitsgericht Regensburg eingegangener Klage weiter
verfolgt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, wegen einer vom Beklagten
angenommenen Behinderung nicht eingestellt worden zu sein. Hierauf lief3en
die Fragen des Zeugen N und die AuRerungen des Beklagten schlieRen. Die
Erkrankung an Morbus Bechterew, also Wirbelsaulenversteifung, fihre bei den
Betroffenen regelmafig zu einer Behinderung. Weder beim zweiten noch beim
dritten Vorstellungsgesprach sei ihm mitgeteilt worden, dass er fir die aus-
geschriebene Stelle nicht in Betracht komme. Die Hoéhe der zu zahlenden
Entschadigung belaufe sich mindestens auf zwei im 6ffentlichen Dienst bei
vergleichbarer Tatigkeit zu erzielende tarifliche Bruttomonatsverdienste, mithin
- wie das Arbeitsgericht in seiner der Klage teilweise stattgebenden Ent-

scheidung angenommen habe - auf 8.000,00 Euro.

Der Klager hat - soweit fiir die Revision von Bedeutung - beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
8.000,00 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz hieraus seit dem 22. Januar 2007 zu
zahlen.

Der Beklagte hat seinen Klageabweisungsantrag mit der Auffassung
begriindet, die Nichteinstellung des Klagers beruhe auf keiner behinderungs-
bezogenen Diskriminierung. Vielmehr habe der Klager bereits den fur die
ausgeschriebene Stelle wichtigen Eingangstest teilweise nicht bestanden;
andere Bewerber hatten bessere Testergebnisse erzielt. Die Einstellung sei
auch an den hohen Gehaltsvorstellungen des Klagers gescheitert. Schon nach
dem ersten Gesprach habe man nur noch eine freie Mitarbeit des Klagers in
Betracht gezogen und ihm beim zweiten Gesprach am 8. August 2006 eine
Absage fir die ausgeschriebene Stelle erteilt. Eine freie Mitarbeit sei vom

Klager abgelehnt worden. Zu den Fragen Uber psychiatrische Erkrankungen
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des Klagers sei es nur wegen dessen dramatischer Schilderungen im ersten
Gesprach gekommen. Im Ubrigen habe man allenfalls iiber eine Krankheit, die
zu einer Behinderung fuhren kénne, gesprochen. Schliellich gentige lediglich
die Vermutung einer Behinderung durch den Benachteiligenden nicht, um einen

Entschadigungsanspruch auszulésen.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweiserhebung durch Vernehmung von
drei Zeugen den Beklagten zur Zahlung von 8.000,00 Euro Entschadigung
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat auf die nur vom Beklagten eingelegte Berufung das Urteil des
Arbeitsgerichts abgeandert und die Klage vollumfénglich abgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision begehrt der Klager die Aufhebung des landesarbeits-
gerichtlichen Urteils und Zuriickweisung der Berufung, wahrend der Beklagte

die Zurlickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Es kénne dahinstehen, ob der Klager den mit einer ungerecht-
fertigten Benachteiligung wegen einer Behinderung begrindeten, auf § 15
Abs. 2 AGG gestitzten Entschadigungsanspruch rechtzeitig schriftlich geltend
gemacht hat. Denn aus den vom Klager dargestellten Umstédnden kénne nicht
darauf geschlossen werden, dass er wegen der beim Beklagten vorhandenen
Vorstellung einer Behinderung nicht fur die ausgeschriebene Stelle ausgewahlt
worden sei. Zwar habe der Klager als objektiv geeigneter Bewerber die aus der
Stellenbeschreibung ersichtlichen Anforderungen erfiillt und lieBen die Nach-
fragen und AuRerungen des Zeugen N sowie des Beklagten durchaus den

Schluss zu, dass die Auswahlentscheidung von den Erkundigungen mitgepragt
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worden sei. Die gesundheitliche Eignung des Arbeitnehmers fur die in Aussicht
genommene Tatigkeit dirfe der Arbeitgeber aber erfragen oder im Wege einer
Einstellungsuntersuchung Uberprifen lassen. Insoweit hatten die Fragen nur
auf das Vorliegen einer Erkrankung und nicht einer Behinderung abgezielt.
Selbst wenn Erkrankungen wie Depressionen oder Morbus Bechterew ab
einem bestimmten Stadium den Grad einer Behinderung erreichen kdénnten,
folge aus Fragen danach nicht ohne Weiteres, dass der Fragende eine Be-

hinderung annehme.

B. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht 12
stand. Ob und in welchem Umfang der zuletzt noch in einer Héhe von
8.000,00 Euro streitgegenstandliche Entschadigungsanspruch begriindet ist,
konnte der Senat nicht abschlieRend entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die
Sache war daher gem. § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Landesarbeitsgericht

zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen.

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

l. Die rechtliche Wiurdigung der festgestellten Tatsachen tragt die An- 13

&

nahme des Berufungsgerichts nicht, der Beklagte habe den Klager nicht wegen

einer angenommenen Behinderung benachteiligt.

1. Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG kann der oder die Beschaftigte wegen 14
eines Schadens, der nicht Vermdégensschaden ist, eine angemessene Ent-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

schadigung in Geld verlangen. Der Entschadigungsanspruch setzt einen Ver-

RZANYIRRER]

stoll gegen das Benachteiligungsverbot gemal? §7 Abs. 1 iVm. §1 AGG
voraus. Dies stellt § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG zwar nicht ausdricklich klar, ergibt
sich aber aus dem Gesamtzusammenhang der Bestimmungen in § 15 AGG
(BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - mwN, EzA § 156 AGG Nr. 1). GemaR
§ 7 Abs. 1 Halbs. 1 AGG dirfen Beschaftigte nicht wegen eines der in § 1 AGG
genannten Merkmale benachteiligt werden. Entgegen der Auffassung des
Beklagten gilt dies nach dem unmissverstandlichen Gesetzeswortlaut auch
dann, wenn die Person, die die Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines
Diskriminierungsmerkmals bei der Benachteiligung nur annimmt, § 7 Abs. 1
Halbs. 2 AGG. Auch der ,Versuch am untauglichen Objekt* stellt grundsatzlich
eine verbotene Benachteiligung dar (Bauer/Gépfert/Krieger AGG 2. Aufl. § 7
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Rn. 11; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 13. Aufl. § 33 Rn. 72a; Schleusener in
Schleusener/Suckow/NVoigt AGG 2. Aufl. § 7 Rn. 3; Adomeit/Mohr AGG §7
Rn. 2 [sog. ,Putativbenachteiligung‘]). Nach der Gesetzesbegriindung tragt die
Bestimmung nach §7 Abs. 1 Halbs. 2 AGG dem Umstand Rechnung, dass
Menschen oft bestimmte Eigenschaften oder Verhaltensweisen zugeschrieben
werden, zB allein aufgrund ihres &ueren Erscheinungsbildes (BT-Drucks.
16/1780 S. 34). Macht sich der Benachteiligende Vorstellungen Uber das
Vorliegen eines Benachteiligungsgrundes, kann dies genligen, um den Ent-

schadigungsanspruch auszulésen.

2. Zutreffend ist das angefochtene Urteil zundchst davon ausgegangen, 15
dass der Klager objektiv fir eine Beschaftigung beim Beklagten in Betracht

gekommen ist und sich subjektiv ernsthaft beworben hat.

a) Anspruchsteller nach § 15 Abs. 2 AGG kann ein Beschaftigter oder eine 16
Beschéftigte sein, wobei als solche nach § 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG
auch Bewerber und Bewerberinnen fur ein Beschaftigungsverhéltnis gelten. In

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

&

Rechtsprechung und Schrifttum wird neben einer Bewerbung verlangt, dass die
Person objektiv fir die zu besetzende Stelle in Betracht kommt und sich subjek-
tiv ernsthaft bewirbt (BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR 536/08 - Rn. 25, AGG § 8
Nr. 1; Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt § 2 Rn. 7, Bauer/Gépfert/Krie-
ger § 6 Rn. 10 ff., Walker NZA 2009, 5; ErfK/Schlachter 10. Aufl. § 6 AGG
Rn. 3).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

b) Nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts erfilllte 17
der Klager als promovierter Diplom-Biologe das in der Stellenausschreibung
beschriebene Anforderungsprofil. Nach dem Vorbringen des Beklagten hatte er
jedenfalls eine Aufgabe des Eignungstests - das Kurzreferat in englischer
Sprache Uber einen wissenschaftlichen Aufsatz - sehr gut bewaltigt. Dass er
dartber hinaus die anderen Testaufgaben (Internetrecherche und Powerpoint-
Présentation) mdéglicherweise nicht zufriedenstellend bestanden hat, andert
nichts an seiner objektiven Eignung. Denn fur diese ist nicht erforderlich, dass
er von allen Kandidaten fur die in Aussicht genommene Stelle am Besten
geeignet ware. Dies ergibt sich bereits daraus, dass bei einer Auswahlent-
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scheidung wie der Besetzung einer offenen Stelle nicht nur der am Besten
geeignete Bewerber benachteiligt sein kann (BAG 5. Februar 2004 - 8 AZR
112/03 - zu Il 2 b bb (2) der Griinde, BAGE 109, 265, 275 = AP BGB § 611a
Nr. 23 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 3).

Entgegen der Beklagtenauffassung bestehen keine Anhaltspunkte
dafir, dass der Klager sich nicht ernsthaft beim Beklagten beworben habe. Der
Klager hat einen Einstellungstest absolviert und drei Bewerbungsgesprache
gefuhrt. Es ging ihm also sehr wohl um die Begriindung eines Vertragsverhailt-
nisses mit dem Beklagten. Die erst nach mehrfacher Aufforderung zuriick-
gebrachten Bucher wurden ihm erst im letzten Vorstellungsgesprach Uber-
lassen. Die verspatete Rickgabe der Bicher lasst die Annahme, dass es dem
Klager von vornherein etwa nur darum gegangen sei, sich im Sinne einer
vorgeschobenen Bewerbung am Beklagten ,schadlos® halten zu wollen, nicht

ZU.

3. Da fur einen Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs.2 AGG die
Benachteiligung ,wegen® eines in § 1 AGG genannten Grundes erfolgt sein
muss, ist ein Kausalzusammenhang erforderlich. Dieser ist gegeben, wenn die
Benachteiligung an einen der in § 1 AGG genannten oder mehrere der in § 1
AGG genannten Grinde anknipft oder dadurch motiviert ist (BT-Drucks.
16/1780 S. 32). Ausreichend ist, dass ein in § 1 AGG genannter Grund Be-
standteil eines Motivbindels ist, das die Entscheidung beeinflusst hat (BAG
22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - EzA AGG § 15 Nr. 1). Nach der gesetzlichen
Beweislastregelung gem. § 22 AGG genigt es, dass der Anspruchsteller
Indizien vortragt und im Streitfalle beweist, die eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen. An diese Vermutungs-
voraussetzungen ist kein zu strenger Mal3stab anzulegen. Es ist nicht erforder-
lich, dass die Tatsachen einen zwingenden Indizienschluss fir eine Ver-
knupfung der Benachteiligung mit einem Benachteiligungsmerkmal zulassen.
Vielmehr reicht es aus, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung hierfir eine

Uberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht. Sodann tragt die andere Partei die
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Beweislast dafiir, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat.

a) Die Wurdigung, ob der Anspruchsteller Tatsachen vorgetragen hat, die 20
seine Benachteiligung wegen eines Diskriminierungsmerkmals vermuten
lassen, obliegt der freien Uberzeugung des Tatsachengerichts. Gem. § 286
Abs. 1 ZPO haben die Tatsachengerichte unter Beriicksichtigung des gesamten
Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisauf-
nahme nach ihrer freien Uberzeugung zu entscheiden, ob sie eine tatséchliche
Behauptung fir wahr oder fur nicht wahr erachten. Diese Grundsatze sind auch
auf die Falle anzuwenden, in denen die Tatsachengerichte nicht zu entscheiden
haben, ob eine Behauptung ,wahr” ist, sondern dartber, ob vorgetragene und
gegebenenfalls bewiesene Tatsachen eine Behauptung des Anspruchstellers
- hier die Benachteiligung des Klagers wegen einer vermuteten Behinderung -
als ,wahr vermuten” lassen (ebenso zu § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB in der bis
zum 17. August 2006 geltenden Fassung: BAG 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 -
AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6). Es ist somit letztlich dem

Tatrichter vorbehalten zu entscheiden, ob er die Uberzeugung fir die Kausalitat
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beispielsweise zwischen einer angenommenen Behinderung des Bewerbers

und dessen Benachteiligung gewinnt.
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Uberprifbar, ob sie méglich und in sich widerspruchsfrei ist, gegen Denk-
gesetze, Erfahrungssatze oder andere Rechtssatze verstéRt (BAG 26. April
2007 - 8 AZR 695/05 - AP InsO § 125 Nr. 4) und ob alle vernilinftigerweise in
Betracht kommenden Umstande in sich widerspruchsfrei beachtet worden sind
(BAG 31. Mai 2007 - 2 AZR 276/06 - BAGE 123, 1 = AP KSchG 1969 § 1
Soziale Auswahl Nr. 94 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 77).

b) Diesem eingeschrankten Prifungsmalistab halt die Annahme des 22
Landesarbeitsgerichts, der Klager habe nicht hinreichend nachweisen kénnen,

dass seine Benachteiligung bei der Stellenbesetzung wegen des Merkmals

einer vermuteten Behinderung erfolgt sei, nicht stand.
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aa) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht seiner Wertung allerdings
nicht allein die AuRerungen des Beklagten im dritten Vorstellungsgespréach,
sondern auch die Fragen des Zeugen N beim zweiten Gesprach zugrunde
gelegt. Das Verhalten des Zeugen ist dem Beklagten zuzurechnen. Bedient sich
der Arbeitgeber bei der Anbahnung eines Arbeitsverhaltnisses eigener Mit-
arbeiter oder Dritter, so trifft ihn eine Verantwortlichkeit fir deren Verhalten (so
bereits zur Regelung in § 611a BGB aF: BAG 5. Februar 2004 - 8 AZR 112/03 -
zu ll 2 b bb (2) der Griinde, BAGE 109, 265 = AP BGB § 611a Nr. 23 = EzA
BGB 2002 § 611a Nr. 3). Fur den zu entscheidenden Streitfall kann offen
bleiben, ob und welche Grenzen der Einstandspflicht des Arbeitgebers ggf.
greifen kénnen, insbesondere, ob dem Arbeitgeber jeglicher Handlungsbeitrag
eines eingeschalteten Dritten zuzurechnen ist. Denn Anhaltspunkte dafiir, dass
den Beklagten keine oder eine eingeschrankte Verantwortlichkeit fur das Ver-
halten des Zeugen N trifft, sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Im Gegen-
teil: Angesichts der AuBerungen des Beklagten im dritten Vorstellungsgesprach
am 13. September 2006 ist davon auszugehen, dass dieser sich von den
Erkundigungen und Aufforderungen des Zeugen N im zweiten Vorstellungs-

gesprach gerade nicht distanzieren wollte.

bb) Hingegen hat das Landesarbeitsgericht bei seiner Annahme, die Fra-
gen des Zeugen N nach einer psychiatrischen Behandlung des Klagers und die
AuBerungen des Beklagten zum vermuteten Leiden des Klagers an der
Bechterewschen Erkrankung hatten nicht auf eine Behinderung gezielt, die
Besonderheiten des Einzelfalls nicht vollstandig und frei von Verstéf3en gegen

Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze abgewogen.

(1) Aus der Frage nach bestimmten Erkrankungen oder Leiden kann je
nach den Einzelfallumstdnden auch auf eine Erkundigung nach einer Be-
hinderung geschlossen werden. Nach der Gesetzesbegrindung entspricht der
Begriff der Behinderung des AGG den sozialrechtlich entwickelten gesetzlichen
Definitionen nach § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB IX und § 3 des Gesetzes zur Gleich-
stellung behinderter Menschen - BGG (BT-Drucks. 16/1780 S. 31). Danach sind
Menschen behindert, wenn ihre kdérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder
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seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs Monate
von dem fir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre
Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist. Spatestens seit dem
Inkrafttreten des AGG ist zu beriicksichtigen, dass Fragen nach Erkrankungen
im Hinblick auf das Vorliegen einer Behinderung diskriminierungsrelevant sein
kénnen (Wisskirchen/Bissels NZA 2007, 169, 172; Suckow in Schleusener/
Suckow/Voigt § 11 Rn. 74 f.; Adomeit/Mohr § 7 Anhang 1 Rn. 32 bis 35).

(2) Die dem Beklagten zuzurechnenden Fragen des Zeugen N nach einer
psychiatrischen Behandlung des Klagers und die Aufforderung, die verneinende
Antwort schriftlich niederzulegen, lassen es als Uberwiegend wahrscheinlich
erscheinen, dass die Einstellungsentscheidung vom Ausschluss bestimmter
Einschrankungen, die vom fiir das Lebensalter des Klagers typischen Zustand
abweichen, (mit-)gepragt war. Offensichtlich ging der Zeuge N davon aus, dass
eine die psychiatrische Behandlung bedingende Einschréankung ein Hindernis
fur die Teilhabe des Klagers am Gesellschafts- bzw. Berufsleben bilden und
von langerer Dauer sein kénnte. Dies folgt insbesondere aus den -vom
Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft in seine Wirdigung nicht einbezogenen -
Beweggriinden des Beklagten fur die Fragestellungen. So hat der Beklagte
vorgetragen, die Fragen seien nur wegen der ,dramatischen“ Schilderungen
des Klagers im ersten Gesprach gestellt worden. Diese Schilderungen bezogen
sich unter anderem auf den Anlass, warum der Klager langere Zeit keiner
beruflichen Téatigkeit nachgegangen war. Wenn dies den Zeugen N sogar zu
der Aufforderung einer schriftlichen Bestatigung des Klagers veranlasste, kann
dies nur bedeuten, dass er eine nachhaltige Teilhabebeeintrachtigung des
Klagers zumindest fur méglich hielt; anderenfalls leuchtet nicht ein, dass er der
srichtigen® Beantwortung der Frage eine dermafien groRe Bedeutung bei-
gemessen hat, dass er sogar auf einer schriftlichen Dokumentation bestand.

Vor allem aber die vom Beklagten im dritten Vorstellungsgesprach ge-
tatigte AuRerung, der steife Gang des Klagers lasse auf Morbus Bechterew
schlieBen (was bei Patienten héufig zu Depressionen fiihre), sowie seine
Aufforderung an den Klager, sich diesbeziglich untersuchen zu lassen, recht-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

26

27

Available on the - -
D App Store 12

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12 - 8 AZR 670/08

fertigen die Annahme, dass er eine Behinderung des Klagers mutmafte und die
Nichteinstellungsentscheidung an diese MutmalRung anknipft. In diesem
Zusammenhang hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft aul’er Acht
gelassen, dass der Beklagte als Orthopade die gezielte Vermutung einer ganz
bestimmten Beeintrachtigung (,Morbus Bechterew") kaum ohne medizinisches
Vorverstandnis um die Tragweite des Leidens geauliert haben kann. Bei dem
nach dem russischen Neurologen W. M. Bechterew benannten Krankheitsbild
handelt es sich um eine stetig fortschreitende Versteifung und Krimmung der
Wirbelsaule infolge chronischer Entzindung ua. der Wirbelgelenke (vgl.
Pschyrembel Klinisches Wérterbuch 261. Aufl. [unter ,Spondylitis ankylosans®]).
Das Berufungsgericht geht selbst davon aus, dass die Bechterewsche Er-
krankung und damit verbundene Depressionen ab einem bestimmten Stadium
den Grad einer Behinderung erreichen kénnen. Warum dann aber aus Fragen
danach und aus Aufforderungen einer arztlichen Untersuchung allenfalls darauf
geschlossen werden koénne, dass der -vorliegend auch noch  kundige® -
potenzielle Arbeitgeber ,nur® Auskiinfte nach ,bloRen” Erkrankungen einhole,
erschlielt sich nicht. Unterstellt man den Ausgangspunkt des Landesarbeits-
gerichts als zutreffend, dass Morbus Bechterew jedenfalls ab einem bestimmten
Stadium auch eine Behinderung sein kann (wofiir die Klassifizierung dieses
Krankheitsbildes als ,chronisch” spricht), so wird dieses Stadium doch gerade
erst mittels einer genaueren Diagnose bestimmt. \Wenn dies aber fur die Ein-
stellungsentscheidung des Beklagten keine Rolle gespielt haben soll, leuchtet
nicht ein, warum dem Klager im Zusammenhang mit einem Bewerbungs-
gesprach eine Diagnose mittels Untersuchung und Rdéntgen Uberhaupt an-
getragen worden ist. Darliber hinaus beriicksichtigt die tatsachengerichtliche
Argumentation nicht, dass der Beklagte keinerlei Bezug seiner AuRerungen und
des Untersuchungsangebots zum ggf. mit dem Klager zu begriindenden Be-
schaftigungsverhaltnis aufgezeigt hat. Es ist widersprichlich, wenn das
Landesarbeitsgericht einerseits annimmt, der Arbeitgeber dirfe die gesundheit-
liche Eignung eines Bewerbers fur die in Aussicht genommene Téatigkeit naher
erfragen, andererseits aber jegliche Aussagen zur Arbeitsplatzrelevanz der

Erkundigungen vermissen lasst.
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Auch das Argument des Landesarbeitsgerichts, gegen eine be-
hinderungsbezogene Benachteiligungsvermutung spreche der Umstand, dass
der Beklagte mit dem Klager auch dann noch tber eine mégliche freie Mitarbeit
verhandelt habe, nachdem dieser das Ansinnen einer schriftlichen Bestatigung,
er befinde sich nicht in psychiatrischer Behandlung, zuriickgewiesen habe, ist
im Zusammenhang mit den Gesamtumstanden der Ablehnungsentscheidung
nicht folgerichtig. Dieser Begriindungsansatz blendet aus, dass das vom Be-
klagten unterbreitete arztliche Untersuchungsangebot auf Morbus Bechterew
und dessen Zurickweisung durch den Klager erst beim letzten Vorstellungs-

gesprach am 13. September 2006 erfolgten.

Il. Ob der streitige Entschadigungsanspruch aus sonstigen Griinden
unbegriindet ist, so dass eine Zurlickverweisung der Sache entbehrlich ware,

vermag der Senat nicht abschlielend zu beurteilen.

1. Das Berufungsgericht ist ohne Weiteres davon ausgegangen, dass der
zeitliche Anwendungsbereich der Entschadigungsregelung nach § 15 Abs. 2
AGG im Streitfall eréffnet ist. Dies ist wegen der unzureichenden Feststellungen

zum Zeitpunkt der Benachteiligungshandlung fraglich.

a) Mit dem Gesetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung (Umsetzungsgesetz) vom
14. August 2006 (BGBI. | S. 1897) ist das AGG am 18. August 2006 in Kraft
getreten. Fur Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes,
die zeitlich nach Inkrafttreten des AGG begangen wurden, gelten die §§ 1 bis
18 AGG ohne Einschrankung, § 33 AGG (BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR 536/08 -
Rn. 21, AP AGG § 8 Nr. 1). Dagegen ist nach der Ubergangsvorschrift des § 33
Abs. 1 AGG, die sich entgegen ihres Wortlauts nicht nur auf Benachteiligungen
wegen des Geschlechts und sexuelle Belastigung, sondern auf alle unerlaubten
Benachteiligungen einschlieRlich solcher wegen Behinderungen bezieht (vgl.
BT-Drucks. 16/1780 S. 63, BAG 14. Januar 2009 - 3 AZR 20/07 - Rn. 55, AP
GG Art. 3 Nr. 315 = EzA AGG § 2 Nr. 3; 16. Dezember 2008 - 9 AZR 985/07 -
Rn. 33, AP TVG § 1 Vorruhestand Nr. 33 = EzA SGB IX § 81 Nr. 18), das AGG
nicht auf Sachverhalte anwendbar, die vor Inkrafttreten des Gesetzes bereits
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abgeschlossen waren. Vielmehr gilt fir solche Sachverhalte die alte Rechtslage
(BT-Drucks. 16/1780 S. 53; idS auch BAG 24. September 2009 -8 AZR
636/08 -; 14. Januar 2009 - 3 AZR 20/07 - aaO; 16. Dezember 2008 - 9 AZR
985/07 - aa0). Bei behinderungsbezogenen Benachteiligungen vor dem
18. August 2006 stellt sich ggf. noch die Frage einer gemeinschaftsrechts-
konformen Auslegung des § 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX in der bis zum 17. August
2006 geltenden Fassung (hierzu [bei einem &ffentlichen Arbeitgeber] BAG
18. November 2008 - 9 AZR 643/07 - AP SGB § 811X Nr. 16 = EzA SGB IX
§ 81 Nr. 19; 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - BAGE 122, 54 = AP SGB IX § 81
Nr. 14 = EzA SGB IX § 81 Nr. 15).

Entsprechend kommt es fur die Anwendbarkeit des AGG entscheidend 32
auf den Zeitpunkt der Benachteiligungshandlung an (KR/Treber 9. Aufl. § 33
AGG Rn. 2; Bauer/Gépfert/Krieger § 33 Rn. 8; Adomeit/Mohr § 33 Rn. 9 f.). In
der Regel ist dies der Zeitpunkt der MalRhahme, die eine Benachteiligung
darstellen soll, also etwa der Entschluss des Arbeitgebers, einen Bewerber
nicht einzustellen (vgl. BAG 14. Januar 2009 - 3 AZR 20/07 - Rn. 55, AP GG
Art. 3Nr. 315 = EzA AGG § 2 Nr. 3).
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b) Hiervon ausgehend ist nach dem klagerischen Vorbringen der zeitliche 33
Anwendungsbereich des AGG eroffnet, weil nach diesem die ablehnende

Entscheidung des Beklagten fir die ausgeschriebene Stelle nicht vor dem

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

dritten Gesprach am 13. September 2006 und damit nach Inkrafttreten des
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AGG getroffen wurde. Hingegen hat der Beklagte behauptet, schon nach dem
ersten Gesprach nur noch eine freie Mitarbeit des Klagers in Betracht gezogen
und ihm demzufolge beim zweiten Gesprach, welches nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts am 8. August 2006 stattgefunden hat, eine Absage
fur die ausgeschriebene Stelle erteilt zu haben. Ausgehend vom Beklagtenvor-
trag ware das AGG damit - bezogen auf die Bewerbung des Klagers fur die
ausgeschriebene Stelle - nicht anwendbar. Jedoch hat der Beklagte nach seiner
eigenen Darstellung ab dem zweiten Vorstellungsgesprach eine Tatigkeit des
Klagers als freier Mitarbeiter erwogen. Unstreitig haben die Parteien beim
dritten Gesprach am 13. September 2006 noch Uber eine Tatigkeit des Klagers

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [N SN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-15- 8 AZR 670/08

als freier Mitarbeiter im Zusammenhang mit einem Buchprojekt gesprochen.
Eine solche Mitarbeit kann der Beklagte also erst nach Inkrafttreten des
AGG abgelehnt haben. Dass es um keine Einstellung als Arbeitnehmer mehr
gegangen sein soll, steht dem Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG
nicht entgegen. Denn nach §6 Abs. 3 AGG gelten §§ 7 bis 18 AGG - be-
schrankt auf die Bedingungen fur den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den
beruflichen Aufstieg - ua. fur Selbstandige, mithin auch fur freie Mitarbeiter
(Adomeit/Mohr § 6 Rn. 29).

Das angefochtene Urteil verhalt sich nicht zu der Frage, von welchem
Zeitpunkt welcher Benachteiligungshandlung Uberhaupt auszugehen ist. Es
argumentiert zwar im Zusammenhang mit der Prifung der Entschadigungs-
regelung mit einer Eignung des Klagers ,fir die ausgeschriebene Stelle“. Auch
wird bei der rechtzeitigen Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs
ausgefuhrt, dass die schriftiche Ablehnung erst mit Schreiben vom
12. Dezember 2006 erfolgt sei, dies aber letztlich dahingestellt bleiben kdnne.
Beim zeitlichen Anwendungsbereich des AGG kommt es hingegen nicht auf
den Zeitpunkt der Kenntniserlangung, sondern den der Benachteiligungshand-
lung an. Allerdings lassen die dulReren Umstdnde wie etwa die Bekanntgabe
der Nichteinstellung durchaus gewichtige Rickschlisse darauf zu, wann der
potenzielle Arbeitgeber die Ablehnungsentscheidung definitiv getroffen hat. Es
spricht vorliegend Einiges dafir, dass der Beklagte zumindest auch die aus-
geschriebene Stelle betreffend endgultig erst nach Inkrafttreten des AGG den
Entschluss fasste, den Klager nicht einzustellen. Anders ist kaum zu erklaren,
dass in dem Schreiben vom 12. Dezember 2006 das ,Stellenangebot als
Biologe“ erwahnt wird. Andererseits nimmt dieses Schreiben auch Bezug auf
eine Bewerbung vom ,09. August 2006“, wahrend sich der Klager mit Schreiben
vom 30. Juli 2006 beworben hatte. Zu berlcksichtigen wéare auch folgender
Gesichtspunkt: Unterstellt man den Vortrag des Beklagten als richtig, dass
bereits zum Zeitpunkt des zweiten Vorstellungsgesprachs entschieden und dem
Klager mitgeteilt worden war, ihn jedenfalls nicht auf der ausgeschriebenen
Stelle einzustellen, und trifft die weitere Behauptung zu, das Angebot einer

freien Mitarbeit sei vom Klager abgelehnt worden, leuchtet der Anlass des
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Ablehnungsschreibens vom 12. Dezember 2006 nicht ein. Wie das Ab-
lehnungsschreiben und die weiteren duReren Umstéande nach § 286 ZPO zu
werten sind, bleibt letztlich der tatrichterlichen Wurdigung durch das Landes-

arbeitsgericht vorbehalten.

C) Sofern von einer Nichteinstellungsentscheidung fur die aus-
geschriebene Stelle vor Inkrafttreten des AGG auszugehen sein sollte, kdme
ein allein damit begrindeter Entschéadigungsanspruch nach alter Rechtslage
wohl nicht in Betracht. Ungeachtet des gemeinschaftsrechtskonformen Ver-
standnisses von § 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX durfte es dann nadmlich an einer
Kausalitat zwischen der Benachteiligung und der mutmaflichen Behinderung
des Klagers fehlen. Die Fragen und AuBerungen zu bestimmten Beein-
trachtigungen des Klagers spielten erst im zweiten und dritten Vorstellungs-
gesprach eine Rolle; sie kdnnen also nicht ursachlich flr eine vorher getroffene

abschlagige Stellenbesetzungsentscheidung sein.

Allerdings ware bei solch einer Annahme zu priifen, ob der Klageantrag
dahingehend verstanden werden kann, dass er (auch) einen Entschadigungs-
anspruch wegen der Nichteinstellung des Klagers als freier Mitarbeiter umfasst.
Die mit der avisierten freien Mitarbeit ggf. verbundene Problematik der Zu-
lassigkeit des beschrittenen Rechtsweges zu den Gerichten fur Arbeitssachen
stellt sich fur das Berufungsgericht wegen der Beschréankung seines Nach-
prufungsrechts gemaR § 65 ArbGG nicht.

2. Ob der Beklagte nach § 22 AGG den Nachweis erbracht hat, dass kein
Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligungen vor-
gelegen hat, obliegt gleichfalls der Wirdigung durch das Tatsachengericht. Die
rechtzeitige Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 4
AGG hangt davon ab, wann der Klager von der Ablehnung seiner Bewerbung
und den auf eine Diskriminierung schlieRenden Tatsachen Kenntnis erlangte.
Auch hierzu sind bisher keine abschliefienden Feststellungen getroffen, wobei
diese mit den Feststellungen zum Zeitpunkt der Benachteiligungshandlung im

Kontext stehen.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

35

36

37

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-17 - 8 AZR 670/08

3. Sollte das Berufungsgericht nach Nachholung der gebotenen Fest-
stellungen und erneuter Sachverhaltswirdigung (§ 286 ZPO) zu einer vom
Beklagten nicht widerlegten vermuteten Benachteiligung des Klégers wegen
einer angenommenen Behinderung kommen, so wird es auch Uber die Héhe
der Entschadigung (anhéngig ist noch ein Klageanspruch von 8.000,00 Euro)
zu befinden haben. Sie muss nach § 15 Abs. 2 AGG angemessen sein. Hierbei
sind alle Umstande des Einzelfalls - wie etwa die Art und Schwere der Be-
nachteiligung, ihre Dauer und Folgen, der Anlass und der Beweggrund des
Handelns - und der Sanktionszweck der Entschadigungsnorm zu berick-
sichtigen (BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 82, EzA AGG § 15 Nr. 1).
Die Entschadigung darf drei Monatsgehalter nicht Gbersteigen, wenn der Klager
auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware, § 15
Abs. 2 Satz 2 AGG. Sollte die Benachteiligung des Klagers allein in der Nicht-
einstellung als freier Mitarbeiter liegen und sollte sein Zahlungsbegehren als
auch diesen Lebenssachverhalt umfassend interpretiert werden kdnnen,
missten Feststellungen zum Entgelt bei einer freien Mitarbeitertatigkeit ge-

troffen werden. Von weiteren Hinweisen sieht der Senat insoweit ab.

Hauck Breinlinger Schmidt

Morsch N. Schuster
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