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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 697/10
13 Sa 488/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Februar 2012

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin und Anschlussrevi-

sionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsklager, Revisionsbeklagter und Anschlussrevisions

klager,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver

handlung vom 16. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes
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arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger
sowie die ehrenamtlichen Richter von Schuckmann und Dr. Mallmann fir Recht
erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessi-

schen Landesarbeitsgerichts vom 5. Oktober 2010 - 13 Sa

488/10 - wird mit der MaBgabe zurlickgewiesen, dass der

Tenor des Urteils des Hessischen Landesarbeitsgerichts

vom 5. Oktober 2010 - 13 Sa 488/10 - klarstellend wie
folgt neu gefasst wird:

Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 28. Januar 2010
- 11 Ca 7932/09 - teilweise abgeéndert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klédger eine Ent-
schadigung in Hohe von 2.700,00 Euro zu zahlen. Im
Ubrigen wird die Berufung des Kldgers zurilickgewie-
sen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander
aufgehoben.

Die Anschlussrevision des Klagers gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 5. Oktober 2010
- 13 Sa 488/10 - wird als unzulassig verworfen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens haben Klager und
Beklagte je zur Hélfte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Entschadigungsanspruch des Kléagers
wegen einer Benachteiligung aufgrund seiner Behinderung bei einer Bewer-

bung.

Der Klager war nach dem Abschluss der Berufsausbildung zum Elektro-
installateur ua. als Pfoértner und Fahrer von Oktober 1987 bis Dezember 1990
tatig. In den Folgejahren arbeitete er ua. als Monteur, legte die Meisterprifung
als Elektroinstallateur ab und arbeitete als Haushandwerker und Fahrer von Juli
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1999 bis Dezember 2006. Der Klager ist schwerbehindert mit einem Grad der
Behinderung von 60.

Am 18. Méarz 2004 hatte das Bundesministerium des Innern (BMI) mit
der Hauptschwerbehindertenvertretung des BMI, der Hauptschwerbehinderten-
vertretung des Bundesgrenzschutzes (BGS), den jeweiligen Hauptpersonalra-
ten, der Schwerbehindertenvertretung des BMI, dem Personalrat des BMI und
der Gleichstellungsbeauftragten eine ,Rahmenvereinbarung zur Integration
schwerbehinderter und diesen gleichgestellten behinderten Menschen im Bun-
desministerium des Innern und den Behdrden seines Geschéftsbereichs (ein-
schlieBlich BGS) gemaB § 83 Sozialgesetzbuch - Neuntes Buch (SGB IX)*(im
Folgenden: Rahmenintegrationsvereinbarung) geschlossen. In dieser Rahmen-
vereinbarung ist ua. das Folgende geregelt:

,1. Préambel

(1) Schwerbehinderte Menschen im Bundesministerium
des Innern und den Behérden seines Geschaftsbereichs
(einschl. BGS)' sind wie alle anderen Beschéftigten
leistungsfahig und leistungsbereit. ...

(2) Mit dieser Rahmenintegrationsvereinbarung werden
die MaBnahmen und Mdoglichkeiten aufgezeigt, die die
beruflichen Chancen und die konkreten Arbeitsbedingun-
gen dieser Kolleginnen und Kollegen in der Dienststelle
weiter verbessern sollen. ...

(3) Alle beteiligten Stellen und Personen sind verpflichtet,
vertrauensvoll zusammenzuarbeiten und im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der vorhandenen Mdglich-
keiten den Anliegen der schwerbehinderten Menschen
verstandnisvoll, sach- und behindertengerecht zu begeg-
nen. Soweit der Dienststelle vom Gesetzgeber ein Ermes-
sensspielraum zugestanden wird, sollte dieser im Interes-
se der schwerbehinderten Beschéftigten mdglichst grof3-
zugig gehandhabt werden.

2. Ziele

(1) Nach Art. 3 Abs. 3 GG unterliegen behinderte Men-
schen dem besonderen Schutz des Grundgesetzes. Die
Dienststelle wahrt die Rechte der schwerbehinderten
Beschaftigten und berlcksichtigt ihre Belange bei allen
MaBnahmen, von denen sie berlhrt sind.

(2) Schwerbehinderte Beschéftigte durften bei einer
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Vereinbarung oder einer MaBnahme, insbesondere bei
der Begrindung des Dienst-, Arbeits- oder sonstigen
Beschéftigungsverhéltnisses, beim beruflichen Aufstieg
oder bei einer Kundigung nicht wegen ihrer Schwerbehin-
derung benachteiligt werden. ...

4. Personalmanagement

4.2 .4 Einstellung

(3) Hinsichtlich der sonstigen Eignung, insbesondere der
beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten, gilt uneinge-
schréankt das Leistungsprinzip im Wettbewerb mit anderen
nichtbehinderten Bewerbern.

(5) Schwerbehinderte Bewerberinnen und Bewerber sind
zu Auswahlverfahren zuzulassen, es sei denn, dass sie
nach den vorgelegten Unterlagen flr eine Verwendung auf
Grund bestehender Ausbildungs- oder Prifungsvoraus-
setzungen offensichtlich nicht geeignet erscheinen. Von
einer Einladung zum Auswahlverfahren ist abzusehen,
wenn zwischen Zentralabteilung, Schwerbehindertenver-
tretung und Gleichstellungsbeauftragter Einvernehmen
besteht, dass die Bewerberin oder der Bewerber fir den
freien Arbeitsplatz nicht in Betracht kommt. Der Personal-
rat ist vor dieser Entscheidung anzuhdéren.

(7) Die Verpflichtung zur Beschéaftigung schwerbehinderter
Menschen wird durch andere gesetzliche Verpflichtungen
zur bevorzugten Einstellung und Beschéftigung bestimm-
ter Personengruppen nicht berthrt (§ 122 SGB IX).

12 Schlussbestimmungen und Inkrafttreten

(2) Rechtsvorschriften und tarifliche Regelungen werden
durch diese Vereinbarung nicht berihrt.”

Die dem Bundesministerium des Innern unterstellte B schrieb am 4
13. Méarz 2009 eine Stelle als Pfértner/in, Wachter/in aus. In der Ausschreibung
heiBt es:
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Die B hat zum nachstmoglichen Zeitpunkt einen Dienst-
posten fur Tarifbeschéaftigte im Sachbereich 37 (Zentraler
Dienst) fur den Pfértner- und Wachdienst zu besetzen und
sucht deshalb

eine Pfortnerin/Wachterin bzw. einen Pfort-
ner/Wachter.

Die Tatigkeit ist mit der Entgeltgruppe 3 des Tarifvertrages
fur den éffentlichen Dienst (TVSD) bewertet.

Das Aufgabengebiet beinhaltet:

. Kontrolle des ein- und ausgehenden Personenver-
kehrs sowie des ein- und ausfahrenden Kfz-Verkehrs
einschlieBlich Kontrolle der entsprechenden Auswei-
se sowie der Berechtigung zum Aufenthalt in der
Liegenschaft

. Empfang und Anmeldung von Besuchern, Erteilen
von Auskunften

. Bestreifung des Geléndes der Liegenschaft F

Anforderungen:

. Bereitschaft zur flexiblen Arbeitszeitgestaltung in
Form eines Regeldienstes rund um die Uhr (Frih-,
Spat- und Nachtdienst)

. gepflegtes Erscheinungsbild, Uberzeugendes und
sicheres Auftreten sowie gute Umgangsformen

. korperliche Eignung

. gute Deutschkenntnisse in Wort und Schrift

. Erfahrungen oder Ausbildung im Bereich des Wach-
und Sicherheitsdienstes vorteilhaft

. Bereitschaft zum Fuhren einer Schusswaffe

. FUhrungszeugnis ohne Eintrag (braucht in der
Bewerbung noch nicht vorgelegt werden!)

Eine Besetzung mit Teilzeitkraften ist grundséatzlich még-
lich. Bereitschaft zur flexiblen Arbeitszeitgestaltung geman
den dienstlichen Erfordernissen wird vorausgesetzt.

Die B ist bestrebt, den Frauenanteil zu erhéhen. Bewer-
bungen von Frauen sind besonders erwinscht. Bei glei-
cher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung werden
Frauen nach MaBgabe des Bundesgleichstellungsgeset-
zes bevorzugt berucksichtigt.

Im Rahmen der Stellenbesetzungen werden die Gleich-
stellungsbeauftragte und die Vertrauensperson der
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Schwerbehinderten beteiligt. Schwerbehinderte werden
bei gleicher Eignung bevorzugt bertcksichtigt, es wird ein
MindestmaB an korperlicher Eignung verlangt.

1]

Mit Schreiben vom 16. Marz 2009 bewarb sich der Kldger um die aus- 5
geschriebene Stelle. Auszugsweise lautet die Bewerbung des Klagers wie folgt:

»lch bin 43 Jahre alt und habe ausreichend Berufserfah-
rung im Fahr- und Pfortendienst inclusive Personen- und
Zugangskontrolle. Durch diese Berufserfahrung und meine
bisherigen Qualifikationen fihle ich mich bestens geeig-
net, die von Ihnen ausgeschriebene Stelle ideal zu beset-
zen.

Bereits bei meiner Tétigkeit als Fahrer/Pfértner beim S in
Be, habe ich die Hauptaufgaben in diesem Arbeitsbereich
frihzeitig kennen gelernt. Durch meine langjahrige Be-
rufserfahrung verfige ich Uber umfangreiche Kenntnisse
in der Personen- und Fahrzeugkontrolle sowie in der
mundlichen bzw. telefonischen Auskunftserteilung und als
Lotse bezlglich der Besuchereinweisung vor Ort innerhalb
der Liegenschaften. Aufgaben, wie die Zustellung und
Beférderung der Post, sowie der Personentransport im
stadtischen und landlichen Bereich, gehdrten auch zu
meinen taglichen Schwerpunktaufgaben. Ich bin im Besitz
aller Fuhrerscheinklassen.

Worter, wie Diskretion, Verlasslich- und Punktlichkeit sind
keinesfalls fremd fir mich, genauso wie ein gepflegtes
AuBeres und ein hohes MaB an Zuverldssigkeit und
Loyalitdt. Meine vorhandene Schwerbehinderung mit
einem GdB von 60 wirde mich weder kérperlich noch
geistig fur die geforderten Aufgaben in lhrem Hause
einschréanken, so dass ich gerne meine Fahig- und Fertig-
keiten bei Ihnen einbringen wirde.

Der von lhnen beschriebene Arbeitseinsatz im Schicht-
dienst kommt meiner derzeitigen Lebenssituation ent-
gegen.”

Zu den dem Bewerbungsschreiben beigefligten Unterlagen gehérte ua. 6
auch eine Kopie des Schwerbehindertenausweises des Klagers. Auf dem Aus-
weis ist maschinenschriftlich ein GdB von 50 befristet bis Marz 2007 und hand-
schriftlich ein GdB von 60 seit dem 29. Juni 2004 mit einem eingestempelten
Gultigkeitsdatum bis Januar 2022 vermerkt.
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Im Rahmen des Auswabhlverfahrens fur die zu besetzende Stelle betei-
ligte das BMI seine Zentralabteilung, die Schwerbehindertenvertretung, die
Gleichstellungsbeauftragte sowie den Personalrat. Zwischen diesen herrschte
Einvernehmen dartber, dass der Klager fur die Stelle wegen offensichtlich
fehlender Eignung nicht in Betracht komme. Von seiner Einladung zu einem
Vorstellungsgesprach wurde deshalb abgesehen. Zu Vorstellungsgesprachen
wurden neben funf Mannern auch funf Frauen eingeladen. Ausweislich der von
der Beklagten vorgelegten Unterlagen zum Bewerbungsverfahren bewarben
sich auf die ausgeschriebene Stelle neben dem Klager auch weitere schwerbe-
hinderte bzw. gleichgestellte Bewerber, die ebenfalls nicht zu einem Vorstel-
lungsgespréach eingeladen wurden.

Mit Schreiben vom 11. Mai 2009 teilte die B dem Kl&ger mit, dass man
sich im Auswahlverfahren flir eine Bewerberin entschieden habe.

Nachdem der Klager mit Schreiben vom 29. Mai 2009 die B aufgefor-
dert hatte, ihn bei der Besetzung der Stelle zu bericksichtigen, machte er mit
Schreiben vom 18. Juni 2009 Entschadigungs- bzw. Schadensersatzanspriiche
iHv. sechs Monatsgehéltern wegen der Nichteinstellung geltend. Dem trat die
Beklagte mit Schreiben vom 10. Juli 2009 entgegen.

Mit seiner am 15. September 2009 beim Arbeitsgericht Frankfurt am
Main eingegangenen und der Beklagten am 28. September 2009 zugestellten
Klage nimmt der Klager die Beklagte auf Zahlung einer Entschadigung in H6he
von drei Monatsgehaltern der Entgeltgruppe 3, Stufe 2, des TVSD in Anspruch.

Der Klager vertritt die Ansicht, die nicht erfolgte Einladung zum Vorstel-
lungsgespréach sei ein Indiz dafur, dass er wegen seiner Behinderung benach-
teiligt worden sei. Da ihm die fachliche Eignung nicht offensichtlich gefehlt
habe, ware er einzuladen gewesen. Auf das Absehen von einer Einladung
aufgrund Ziff. 4.2.4 Abs. 5 der Rahmenintegrationsvereinbarung vom 18. Mérz
2004 koénne sich die Beklagte nicht mit Erfolg berufen, da sonst § 82 SGB 1X
umgangen wurde.
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Der Kléager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.723,28 Euro zu
zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie macht geltend, der Klager habe im Bewerbungsverfahren seine
Schwerbehinderteneigenschaft nicht zweifelsfrei nachgewiesen. AuBerdem
seien wegen § 19 Haushaltsgesetz 2009 Versetzungsbewerber und wegen § 7
BGleiG bevorzugt Frauen zu berlcksichtigen gewesen, da diese unterreprasen-
tiert gewesen seien. Der Kléager sei zudem deshalb nicht eingeladen worden,
weil den Unterlagen kein Hinweis auf eine Sachkundeprifung nach § 34a
(Bewachungsgewerbe) GewO zu entnehmen gewesen sei. Vor allem habe eine
Einladung zum Vorstellungsgesprach deshalb unterbleiben durfen, weil nach
Ziff. 4.2.4 Abs. 5 der Rahmenintegrationsvereinbarung vom 18. Marz 2004
Einvernehmen bestanden habe, dass der Klager fir den freien Arbeitsplatz
nicht in Betracht komme. Jedenfalls treffe die Beklagte weder Vorsatz noch
grobe Fahrlassigkeit.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht die Beklagte zur Zahlung von
2.700,00 Euro verurteilt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager er-
strebt mit seiner Anschlussrevision die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 5.723,28 Euro.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet, wahrend die Anschlussre-
vision des Kléagers unzulassig ist.

A. Sein Urteil, mit dem es die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung
von 2.700,00 Euro an den Klager verurteilt hat, hat das Landesarbeitsgericht im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Der Klager sei wegen eines Merkmals iSd.
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§ 1 AGG, namlich seiner Behinderung, benachteiligt worden (§ 7 Abs. 1 AGG).
Daflr habe er mit der Nichteinladung zum Vorstellungsgespréach (§ 82 SGB IX)
ein ausreichendes Indiz vorgetragen. Die fachliche Eignung habe dem Klager
nicht offensichtlich gefehlt, da er das nach der Stellenausschreibung erforderli-
che Anforderungsprofil erflille. Eine Sachkundeprifung nach § 34a (Bewa-
chungsgewerbe) GewO werde dort nicht verlangt. Die Beklagte habe die Ver-
mutung der Benachteiligung wegen der Behinderung nicht entkréaftet. Insbeson-
dere kdnne sie sich nicht erfolgreich darauf berufen, die am Einstellungsverfah-
ren Beteiligten seien Ubereinstimmend der Auffassung gewesen, der Klager sei
offensichtlich nicht geeignet. Die Rahmenintegrationsvereinbarung sei nach
§ 7 Abs. 2 AGG unwirksam, da mit ihr in unzuléssiger Weise der Rechtsschutz
schwerbehinderter Menschen beschnitten werde. Es werde mit Ziff. 4.2.4 Abs. 5
der Rahmenintegrationsvereinbarung der Eindruck erweckt, eine gerichtliche
Uberpriifung der Voraussetzungen einer offensichtlich fehlenden fachlichen
Eignung sei nicht mehr méglich. Dies unterlaufe den allgemeinen Justizgewah-
rungsanspruch. Auch § 15 Abs. 3 AGG sei zugunsten der Beklagten nicht
einschlagig. Ob § 15 Abs. 3 AGG gegen EU-Richtlinien verstoBe, kébnne dahin-
stehen, denn die Beklagte treffe jedenfalls der Vorwurf grob fahrldssigen Ver-
haltens. Die Beklagte habe an der Rahmenintegrationsvereinbarung selbst
mitgewirkt. Sie hatte erkennen missen, dass kollektiv-rechtliche Regelungen,
die den Zugang zu den Gerichten beschneiden, verfassungswidrig sind.

In Anbetracht von Art und Schwere der Benachteiligung, ihrer Dauer,
ihrer Folgen, des Anlasses und des Beweggrundes des Handelns, des Grades
der Verantwortlichkeit und der Genugtuungsfunktion sowie der Notwendigkeit
einer abschreckenden Wirkung der zuzusprechenden Entschédigung sei vor-
liegend eine solche in H6he von 2.700,00 Euro angemessen.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt nicht in allen Teilen
der Begriindung, wohl aber im Ergebnis einer revisionsrechtlichen Uberpriifung
stand.

B. Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegrindet.
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l. Streitgegenstand ist ein Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung
wegen eines immateriellen Schadens (§ 15 Abs. 2 AGG) und nicht ein auf Er-
satz eines Vermogensschadens gerichteter Schadensersatzanspruch (§ 15
Abs. 1 AGG). Zwar verwendet der Klager zur Begrindung der Klage wiederholt
den Begriff ,Schadensersatz®, jedoch macht er ausweislich der von ihm gege-
benen Begrindung keinen Schadensersatzanspruch geltend. Insbesondere
kann der Klagebegrindung nicht entnommen werden, dass der Klager einen
konkreten Verdienstausfall fir einen bestimmten Zeitraum wegen unterbliebe-
ner Einstellung begehrt. Auch behauptet er nicht, er wére als am besten geeig-
neter Bewerber von der Beklagten einzustellen gewesen. Mit der von ihm an-
gegebenen Klageforderung von 5.723,28 Euro hat der Klager ausdriicklich drei
Monatsgehélter ersichtlich als Entschadigung iSv. § 15 Abs. 2 AGG gefordert.

Il. Die Klage ist in Hbhe des ausgeurteilten Betrags (2.700,00 Euro)
begriindet.

1. Die Beklagte hat bei der Besetzung der Stelle eines Pfértners/Wachters
bzw. einer Pfértnerin/Wéachterin im Frihjahr 2009 gegen das Verbot verstoBen,
schwerbehinderte Beschéftigte wegen ihrer Behinderung zu benachteiligen
(§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX, §§ 7, 1 AGG). Der Kléager hat als benachteiligter
schwerbehinderter Beschéftigter nach § 81 Abs. 2 SGB IX, § 15 Abs. 2 AGG
Anspruch auf eine angemessene Entschadigung in Geld.

a) Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist erdffnet. Der Klager
ist als Bewerber ,Beschaftigter im Sinne des AGG. Nach § 6 Abs. 1 Satz 2
Alt. 1 AGG gelten als Beschéftigte auch Bewerberinnen und Bewerber flir ein
Beschaftigungsverhéltnis. Fir den Bewerberbegriff kommt es dabei weder auf
die objektive Eignung (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - AP AGG § 3
Nr.5 = EzZA AGG § 15 Nr. 12) noch auf die subjektive Ernsthaftigkeit der Be-
werbung an. An der subjektiven Ernsthaftigkeit bestehen unabhangig davon
keine Zweifel. Das Fehlen einer solchen wurde auch nur zum Einwand treuwid-
rigen Verhaltens des Bewerbers fuhren (vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR
608/11 -).
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b) Die Beklagte ist als ,Arbeitgeber® passiv legitimiert. Nach § 6 Abs. 2
Satz1 AGG ist Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes, wer ,Personen nach
Absatz 1“ des § 6 AGG ,beschéftigt’. Arbeitgeber ist also derjenige, der um Be-
werbungen fur ein von ihm angestrebtes Beschaftigungsverhaltnis bittet (vgl.
BAG 19. August 2010 - 8 AZR 370/09 - AP SGB IX § 81 Nr. 19 = EzA AGG
§ 15 Nr. 11). Dies trifft auf die Beklagte aufgrund der Stellenausschreibung zu.

2. Der Kléager hat seinen Anspruch innerhalb der Fristen des § 15 Abs. 4
AGG geltend gemacht.

a) Die Ablehnung der Bewerbung wurde dem Klager mittels Schreibens
der B vom 11. Mai 2009 mitgeteilt. Mit Schreiben vom 18. Juni 2009 machte der
Klager Entschadigungs- bzw. Schadensersatzanspriiche geltend. Damit hat er
die  Zweimonatsfrist far die  schriftiche  Geltendmachung nach
§ 15 Abs. 4 Satz 1 AGG gewahrt. Unerheblich ist, ob der Klager sein Schreiben
vom 18.Juni 2009 unterschricben hat. Das Schriffformgebot des
§ 15 Abs. 4 Satz1 AGG verlangt nicht die gesetzliche Schriftform nach
§ 126 Abs. 1 BGB, ausreichend ist vielmehr die Textform nach § 126b BGB
(vgl. BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - EzZA AGG § 22 Nr. 3). Fur die
Textform nach § 126b BGB muss zwar - neben der Nennung der Person des
Erklarenden - der Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der Namens-
unterschrift oder anders erkennbar gemacht werden. Hierzu genulgt aber eine
GruBformel oder die Nennung des Namens am Textende (vgl.
MiKoBGB/Einsele 6. Aufl. § 126b BGB Rn. 6; Palandt/Ellenberger BGB
71. Aufl. § 126b Rn. 5). Diesen Erfordernissen genligt das Schreiben vom
18. Juni 2009 mit der GruBformel am Textende unter Namensnennung. Nicht
erforderlich war, dass der Klager die Entschadigungsforderung bezifferte (vgl.
BAG 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - AP AGG § 3 Nr. 5 = EzA AGG § 15
Nr. 12).

b) Die am 15. September 2009 beim Arbeitsgericht Frankfurt am Main
eingegangene Klage, die der Beklagten am 28. September 2009 zugestellt
wurde, hat die Frist des § 61b Abs. 1 ArbGG gewahrt. Sie wurde innerhalb von
drei Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung des Anspruchs erhoben.
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Fur die Fristwahrung genlgte gemaB § 167 ZPO der Eingang der Klage beim
Arbeitsgericht, weil deren Zustellung demnéachst erfolgte (vgl. BAG 24. April
2008 - 8 AZR 257/07 - AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6, zu
§ 611a BGB aF).

3. Die vom Landesarbeitsgericht festgestellten Tatsachen lassen einen 29
VerstoB der Beklagten gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG iVm.
§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX vermuten.

a) Voraussetzung fur einen Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 30
AGG ist ein VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG. § 15

Abs. 2 AGG enthélt nur eine Rechtsfolgenregelung, jedoch ist fur die Voraus-
setzungen des Anspruchs auf § 15 Abs. 1 AGG zurlckzugreifen. Dies ergibt

sich aus dem systematischen Zusammenhang (vgl. BVerwG 3. Médrz 2011

-5C 16/10 - BVerwGE 139, 135; BAG 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - AP

AGG § 15Nr. 4 =EzA SGB IX § 81 Nr. 21).

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

b) Der Kléger hat eine Benachteiligung im Hinblick auf seine Behinderung 31

&

erfahren.

aa) Der Begriff der Behinderung im Sinne von § 1 AGG, wegen der geman 32
§ 7 AGG Beschéftigte nicht benachteiligt werden dirfen, entspricht den gesetz-
lichen Definitionen in § 2 Abs. 1 Satz1 SGB X und § 3 BGG (vgl. BT-Drucks.
16/1780 S. 31). Auf einen bestimmten Grad der Behinderung kommt es nicht an
(vgl. BAG 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - BAGE 122, 54 = AP SGB IX § 81
Nr. 14 = EzA SGB IX § 81 Nr. 15). Der Klager, fur den seit dem 10. April 2003
ein Grad der Behinderung von 50 und seit dem 29. Juni 2004 ein Grad der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Behinderung von 60, dh. eine Schwerbehinderung, festgestellt ist, unterfllt
dem Behindertenbegriff des § 1 AGG.

bb) Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1 Satz1 AGG 33
vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine
weniger gunstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person in einer ver-
gleichbaren Situation. Der Klager erfuhr eine weniger glnstige Behandlung als
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die eingestellte Bewerberin. Weniger gunstig war auch die Behandlung des
Klagers im Vergleich mit den zu Vorstellungsgesprachen eingeladenen Bewer-
bern/innen. Ein Nachteil im Rahmen einer Auswahlentscheidung, insbesondere
bei einer Einstellung und Beférderung, liegt bereits vor, wenn der Beschéftigte
- wie hier der Klager - nicht in die Auswahl einbezogen, sondern vorab ausge-
nommen wird. Die Benachteiligung liegt in der Versagung einer Chance (vgl.
BAG 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - AP AGG § 15 Nr. 4 = EzA SGB IX § 81
Nr. 21).

ccC) Der Klager und die letztlich eingestellte Bewerberin befanden sich auch
in einer vergleichbaren Situation.

Das Vorliegen einer vergleichbaren Situation setzt voraus, dass der
Klager objektiv fur die ausgeschriebene Stelle geeignet war, denn vergleichbar
(nicht: gleich) ist die Auswabhlsituation nur fir Arbeitnehmer, die gleichermaBen
die objektive Eignung fur die zu besetzende Stelle aufweisen (vgl. BAG 7. April
2011 -8 AZR 679/09 - AP AGG § 15 Nr. 6 = EzA AGG § 15 Nr. 13). Fur das
Vorliegen einer Benachteiligung ist es erforderlich, dass eine Person, die an
sich fur die Téatigkeit geeignet wére, nicht ausgewahlt oder schon nicht in Be-
tracht gezogen wurde. Kénnte auch ein objektiv ungeeigneter Bewerber imma-
terielle Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG verlangen, stinde dies nicht im
Einklang mit dem Schutzzweck des AGG. Das AGG will vor ungerechtfertigter
Benachteiligung schitzen, nicht eine unredliche Gesinnung des (potentiellen)
Arbeitgebers sanktionieren. Die objektive Eignung ist also keine ungeschriebe-
ne Voraussetzung der Bewerbereigenschaft, sondern Kriterium der ,vergleich-
baren Situation® iSd. § 3 Abs. 1 AGG (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR
466/09 - APAGG § 3Nr. 5=EzAAGG § 15Nr. 12).

Grundsétzlich ist fur die objektive Eignung nicht auf das formelle Anfor-
derungsprofil, welches der Arbeitgeber erstellt hat, abzustellen, sondern auf die
Anforderungen, die der Arbeitgeber an einen Stellenbewerber stellen durfte.
Zunéachst ist davon auszugehen, dass der Arbeitgeber Uber den der Stelle
zugeordneten Aufgabenbereich und die dafir geforderten Qualifikationen des
Stelleninhabers frei entscheiden darf. Durch das Stellen von Anforderungen an
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den Bewerber, die nach der im Arbeitsleben herrschenden Verkehrsanschau-
ung durch die Erfordernisse der wahrzunehmenden Aufgaben unter keinem
nachvollziehbaren Gesichtspunkt gedeckt sind, darf er allerdings die Vergleich-
barkeit der Situation nicht willklrlich gestalten und dadurch den Schutz des
AGG de facto beseitigen (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR 679/09 - AP AGG § 15
Nr.6 = EzZA AGG § 15 Nr. 13). Diese Grundséatze gelten allerdings bei der
Besetzung von Stellen 6ffentlicher Arbeitgeber nur eingeschrénkt. Wahrend der
private Arbeitgeber im Rahmen der oben dargelegten Grundséatze frei ist,
welche Anforderungen er in seiner Stellenausschreibung an Bewerber stellt und
ob er dann bei seiner Auswahlentscheidung von einzelnen dieser geforderten
Qualifikationen abweicht, hat der éffentliche Arbeitgeber Art. 33 Abs. 2 GG zu
beachten. Hiernach besteht nach Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung
Anspruch auf gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amt. Offentliche Amter in
diesem Sinne sind nicht nur Beamtenstellen, sondern auch Stellen, die mit
Arbeitern und Angestellten besetzt werden. Art. 33 Abs. 2 GG dient zum einen
dem offentlichen Interesse an der bestmdglichen Besetzung der Stellen des
Offentlichen Dienstes, dessen fachliches Niveau und rechtliche Integritat ge-
wahrleistet werden sollen (sog. Bestenauslese), zum anderen tragt er dem
berechtigten Interesse des Bewerbers an seinem beruflichen Fortkommen
Rechnung. Art. 33 Abs. 2 GG begrindet ein grundrechtsgleiches Recht auf
rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl und auf deren Durch-
fihrung anhand der in der Regelung - hier der Stellenausschreibung - genann-
ten Auswahlkriterien (sog. Bewerbungsverfahrensanspruch; vgl. BAG 7. April
2011 - 8 AZR 679/09 - aaO,).

Die in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Gesichtspunkte der Eignung, Befa-
higung und fachlichen Leistung sind die allein maBgeblichen Kriterien far die
Bewerberauswahl; andere Kriterien sind nicht zuldssig. Allerdings bestimmt
Art. 33 Abs. 2 GG nicht, auf welchen Bezugspunkt sich diese Kriterien bezie-
hen. Dies folgt erst aus dem Anforderungsprofil, welches als Funktionsbe-
schreibung des Dienstpostens objektiv die Kriterien bestimmt, die der kiunftige
Stelleninhaber erfillen muss. Uber die Einrichtung und nahere Ausgestaltung
von Dienstposten entscheidet grundséatzlich der Dienstherr nach seinen organi-
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satorischen Bedurfnissen und Mdglichkeiten. Es obliegt daher auch seinem
organisatorischen Ermessen, wie er einen Dienstposten zuschneiden will und
welche Anforderungen demgemé&B der Bewerberauswahl zugrunde zu legen
sind. Erst aus diesem Zuschnitt des zu vergebenden Amtes oder Dienstpostens
werden daher die Anforderungen bestimmt, an denen konkurrierende Bewerber
zu messen sind (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR 679/09 - AP AGG § 15 Nr. 6 =
EzA AGG § 15 Nr. 13).

Mit der Bestimmung eines Anforderungsprofils fur die zu vergebende
Stelle legt der Dienstherr die Kriterien fur die Auswahl der Bewerber fest; an
ihm werden die Eigenschaften und Féahigkeiten der Bewerber gemessen (vgl.
BVerfG 8. Oktober 2007 -2 BvR 1846/07 - BVerfGK 12, 284). Der o&ffentliche
Arbeitgeber hat im Anforderungsprofil die formalen Voraussetzungen, fachli-
chen Kenntnisse und Féahigkeiten sowie auBerfachlichen Kompetenzen zu be-
schreiben, die ein Bewerber fur eine erfolgreiche Bewaltigung der kunftigen
Tatigkeit benotigt und die dementsprechend der leistungsbezogenen Auswahl
zugrunde zu legen sind (vgl. BVerwG 3. Médrz 2011 - 5 C 16/10 - BVerwGE 139,
135). Aufgrund des Anforderungsprofils sollen einerseits geeignete Bewerber
gefunden, andererseits ungeeignete Bewerber schon im Vorfeld der eigentli-
chen Auswahlentscheidung aus dem Kreis der in das engere Auswahlverfahren
einzubeziehenden Bewerber ausgeschlossen werden. Mit der Festlegung des
Anforderungsprofils wird ein wesentlicher Teil der Auswahlentscheidung vor-
weggenommen. Zugleich bestimmt der 6ffentliche Arbeitgeber mit dem Anfor-
derungsprofil den Umfang seiner der eigentlichen Auswahlentscheidung vorge-
lagerten verfahrensrechtlichen Verpflichtung nach §82 Satz2 und Satz3
SGB IX (vgl. BVerwG 3. Médrz 2011 - 5 C 16/10 - aaO).

Fur die Dauer des Auswahlverfahrens bleibt der Arbeitgeber an das in
der verdffentlichten Stellenbeschreibung bekannt gegebene Anforderungsprofil
gebunden (vgl. BAG 21. Juli 2009 - 9 AZR 431/08 - BAGE 131, 232 = AP
SGBIX§82Nr.1=EzASGBIX§82Nr. 1).

Unter Beachtung dieser Grundséatze bestehen unter Zugrundelegung
des Anforderungsprofils in der Stellenausschreibung vom 13. Marz 2009 an der
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objektiven Eignung des Klagers fur die von der Beklagten ausgeschriebene
Stelle keine Zweifel. Die Beklagte hat mit ihrer Ausschreibung eine Pfértne-
rinfWachterin bzw. einen Pfértner/Wachter gesucht und dazu ein Anforderungs-
profil aufgestellt, wonach die Bereitschaft zur flexiblen Arbeitszeitgestaltung, ein
gepflegtes Erscheinungsbild, ein Uberzeugendes und sicheres Auftreten, gute
Umgangsformen, koérperliche Eignung, gute Deutschkenntnisse in Wort und
Schrift, die Bereitschaft zum Flhren einer Schusswaffe und ein Fuhrungszeug-
nis ohne Eintrag verlangt wurde. Erfahrungen oder eine Ausbildung im Bereich
des Wach- und Sicherheitsdienstes waren nach dem Anforderungsprofil nicht
vorausgesetzt, sondern nur vorteilhaft. Fachliche Voraussetzungen werden mit
dem Anforderungsprofil nicht aufgestellt. Der Klager hatte in der Vergangenheit
bereits als Pfortner gearbeitet und ausweislich seines Bewerbungsschreibens
umfangreiche Kenntnisse im Bereich von Personen- und Fahrzeugkontrollen.
Im Hinblick auf die vom Kléger in der Vergangenheit verrichteten Tétigkeiten
und ausweislich der Angaben des Klagers im Bewerbungsschreiben ist auch
von seiner korperlichen Eignung auszugehen. Auch die Beklagte zieht diese
nicht in Zweifel. Dass der Klager zum Zeitpunkt der Bewerbung keine Sachkun-
deprifung nach § 34a Abs. 1 Satz 5 GewO abgelegt hatte, ist im Hinblick auf
das verbindliche Anforderungsprofil der Beklagten nicht relevant. Auch ist da-
von auszugehen, dass der Klager die Anforderungen im Erscheinungsbild und
Auftreten erflillt, zumal etwaige Defizite in diesen Bereichen nur in einem

Vorstellungsgesprach hatten festgestellt werden kénnen.

C) Die Beklagte behandelte den Klager auch wegen seiner Behinderung

weniger gunstig.

aa) Der Kausalzusammenhang zwischen nachteiliger Behandlung und Be-
hinderung ist bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung an die Behinde-
rung anknupft oder durch sie motiviert ist (vgl. BT-Drucks. 16/1780 S. 32 zu § 3
Abs. 1 AGG). Dabei ist es nicht erforderlich, dass der betreffende Grund, dh.
die Behinderung, das ausschlieBliche Motiv fir das Handeln des Benachteili-
genden ist. Ausreichend ist vielmehr, dass die Behinderung Bestandteil eines
Motivbindels ist, welches die Entscheidung beeinflusst hat. Auf ein schuldhaf-
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tes Handeln oder gar eine Benachteiligungsabsicht kommt es nicht an (BAG
27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - EzZA AGG § 22 Nr. 3).

bb) Hinsichtlich der Kausalitdt zwischen Nachteil und dem verpdnten
Merkmal ist in § 22 AGG eine Beweislastregelung getroffen, die sich auch auf
die Darlegungslast auswirkt. Der Beschéftigte genugt danach seiner Darle-
gungslast, wenn er Indizien vortragt, die seine Benachteiligung wegen eines
verbotenen Merkmals vermuten lassen. Dies ist der Fall, wenn die vorgetrage-
nen Tatsachen aus objektiver Sicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
darauf schlieBen lassen, dass die Benachteiligung wegen dieses Merkmals
erfolgt ist. Durch die Verwendung der Wérter ,Indizien“ und ,vermuten® bringt
das Gesetz zum Ausdruck, dass es hinsichtlich der Kausalitat zwischen einem
der in § 1 AGG genannten Grinde und einer ungunstigeren Behandlung ge-
nugt, Hilfstatsachen vorzutragen, die zwar nicht zwingend den Schluss auf die
Kausalitat zulassen, die aber die Annahme rechtfertigen, dass die Kausalitat
gegeben ist. Liegt eine Vermutung fur die Benachteiligung vor, tragt nach § 22
AGG die andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die
Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat (BAG 27. Ja-
nuar 2011 - 8 AZR 580/09 - EzZA AGG § 22 Nr. 3).

cC) Die Wurdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem Bewerber vor-
getragenen oder unstreitigen Tatsachen eine Benachteiligung wegen seiner Be-
hinderung vermuten lassen, ist nur beschrénkt revisibel. Die nach § 286 Abs. 1
Satz 1 ZPO gewonnene Uberzeugung bzw. Nichtliberzeugung von einer tber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit fur die Kausalitdt zwischen einer Behinderung
und einem Nachteil kann revisionsrechtlich nur darauf Gberprutft werden, ob sie
mdglich, in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungs-
satze oder andere Rechtssatze verst6Bt (BAG 27. Januar 2011 -8 AZR
580/09 - EzZA AGG § 22 Nr. 3).

dd) Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht zundchst angenommen,
als ein Indiz fir einen Kausalzusammenhang stelle sich die unterlassene

Einladung zum Vorstellungsgesprach dar.
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Unterlasst es der 6ffentliche Arbeitgeber entgegen § 82 Satz 2 SGB IX, 46
den schwerbehinderten Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen,
so ist dies eine geeignete Hilfstatsache nach § 22 AGG (vgl. BVerwG 3. Mérz
2011 -5C 16/10 - BVerwGE 139, 135; BAG 21. Juli 2009 - 9 AZR 431/08 -
BAGE 131,232 =AP SGB IX§ 82 Nr. 1 = EzA SGB IX § 82 Nr. 1).

Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht auch davon ausgegangen, dass 47
die Pflicht, den Klager zum Vorstellungsgespréach einzuladen, nicht aufgrund
der Ausnahmevorschrift des § 82 Satz 3 SGB IX wegen offensichtlich fehlender
fachlicher Eignung entfallen war.

Ein schwerbehinderter Bewerber muss bei einem 6ffentlichen Arbeitge- 48
ber die Chance eines Vorstellungsgesprachs bekommen, wenn seine fachliche
Eignung zweifelhaft, aber nicht offensichtlich ausgeschlossen ist. Selbst wenn
sich der offentliche Arbeitgeber aufgrund der Bewerbungsunterlagen schon die
Meinung gebildet hat, ein oder mehrere andere Bewerber seien so gut geeig-
net, dass der schwerbehinderte Bewerber nicht mehr in die nédhere Auswahl

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

komme, muss er den schwerbehinderten Bewerber nach dem Gesetzesziel

&

einladen. Der schwerbehinderte Bewerber soll den 6ffentlichen Arbeitgeber im
Vorstellungsgespréach von seiner Eignung tberzeugen kénnen. Wird ihm diese
Méoglichkeit genommen, liegt darin eine weniger gunstige Behandlung als sie
das Gesetz zur Herstellung gleicher Bewerbungschancen gegenlber anderen

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Bewerbern fir erforderlich halt. Der Ausschluss aus dem weiteren Bewer-

RZANYIRRER]

bungsverfahren ist eine Benachteiligung, die in einem urséchlichen Zusam-
menhang mit der Behinderung steht (BAG 21. Juli 2009 -9 AZR 431/08 -
BAGE 131,232 =AP SGBIX§82Nr. 1 =EzZA SGB IX § 82 Nr. 1).

Auch fir die Frage, ob dem Bewerber die fachliche Eignung offensicht- 49
lich fehlt, ist im 6ffentlichen Dienst auf die veréffentlichte Stellenbeschreibung
abzustellen (vgl. BAG 21. Juli 2009 - 9 AZR 431/08 - BAGE 131, 232 = AP
SGBIX §82 Nr. 1 = EzZA SGB IX § 82 Nr. 1), denn mit dem verdffentlichten
Anforderungsprofil bestimmt der 6ffentliche Arbeitgeber den Umfang seiner
verfahrensrechtlichen Verpflichtung nach § 82 Satz 2 und Satz3 SGB IX (vgl.
BVerwG 3. Médrz 2011 - 5 C 16/10 - BVerwGE 139, 135).
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Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, dem Klager habe die fachli-
che Eignung nicht offensichtlich gefehlt, ist nicht zu beanstanden. Der Klager
erfullt die Anforderungen der Stellenbeschreibung, die keine besonderen An-
forderungen an Fahigkeiten und Kenntnisse stellt. Auch die Beklagte behauptet
nicht, der Klager erfllle eine oder mehrere Anforderungen der veréffentlichten
Stellenbeschreibung nicht. Auf eine fehlende Sachkundeprifung nach
§ 34a Abs. 1 Satz 5 GewO kann sich die Beklagte nicht erfolgreich berufen, da
in der Stellenausschreibung eine solche nicht verlangt wird.

Dem Landesarbeitsgericht ist jedoch nicht dahin zu folgen, dass
Ziff. 4.2.4 Abs. 5 Satz 2 der Rahmenintegrationsvereinbarung wegen § 7 Abs. 2
AGG unwirksam ist. Vielmehr ergibt sich im Wege der Auslegung, dass die
Rahmenintegrationsvereinbarung keine zuungunsten des schwerbehinderten
Bewerbers von § 82 Satz 2 und Satz 3 SGB IX abweichende Regelung enthalt.
Weder nach § 82 Satz 3 SGB IX noch nach Ziff. 4.2.4 Abs. 5 der Rahmeninte-
grationsvereinbarung durfte eine Einladung des Klégers zum Vorstellungsge-
spréach unterbleiben.

Das Landesarbeitsgericht hat Ziff. 4.2.4 Abs. 5 Satz 2 der Rahmeninte-
grationsvereinbarung zu Unrecht entnommen, abweichend von § 82 Satz 3
SGB IX sei dort der Beklagten die Befugnis eingerdumt, von einer Einladung
zum Vorstellungsgesprach abzusehen, wenn zwischen Zentralabteilung,
Schwerbehindertenvertretung und Gleichstellungsbeauftragter Einvernehmen
besteht, dass der Bewerber fur den freien Arbeitsplatz nicht in Betracht kommt.

Nach Ziff. 4.2.4 Abs.5 Satz1 der Rahmenintegrationsvereinbarung
sind schwerbehinderte Bewerberinnen und Bewerber zu Auswahlverfahren
zuzulassen, es sei denn, dass sie nach den vorgelegten Unterlagen fir eine
Verwendung aufgrund bestehender Ausbildungs- und Prifungsvoraussetzun-
gen offensichtlich nicht geeignet erscheinen. Damit knlpft Ziff. 4.2.4 Abs. 5
Satz 1 der Rahmenintegrationsvereinbarung an die bestehende Rechtslage
nach § 82 Satz 2 und Satz 3 SGB IX an. Die die Rahmenintegrationsvereinba-
rung abschlieBenden Parteien gehen vom gesetzlichen Regel-
/Ausnahmeverhdltnis aus. Die Einladung zum Vorstellungsgesprach/Die Zulas-
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sung zum Auswahlverfahren ist der Regelfall, der Ausschluss wegen offensicht-
licher Nichteignung die Ausnahme. Dabei wird auch die gesetzliche Terminolo-
gie der offensichtlich fehlenden Eignung aufgegriffen, sodass davon auszuge-
hen ist, dass die Vertragsparteien den gesetzlichen Begriff der offensichtlich
fehlenden fachlichen Eignung aus § 82 Satz 3 SGB IX zugrunde gelegt und
dieses Begriffsverstandnis zum Inhalt der Rahmenintegrationsvereinbarung
gemacht haben. Damit ist die Eignung am verdffentlichten Stellenprofil zu
messen. Die in der Rahmenintegrationsvereinbarung angesprochenen Ausbil-
dungs- und Prifungsvoraussetzungen kénnen daher nur dann mafBgeblich sein,
wenn diese in das ver6ffentlichte Stellenprofil Eingang gefunden haben.

Ziff. 4.2.4 Abs. 5 Satz 2 der Rahmenintegrationsvereinbarung schrankt
dies nicht ein, sondern soll den gesetzlich bestehenden Schutz vielmehr erwei-
tern. Zwar ist nach Satz 2 von einer Einladung zum Auswahlverfahren abzuse-
hen, wenn zwischen Zentralabteilung, Schwerbehindertenvertretung und
Gleichstellungsbeauftragter Einvernehmen besteht, dass der Bewerber fir den
freien Arbeitsplatz nicht in Betracht kommt. Diese Regelung ist aber nicht so zu
verstehen, dass auch bei Nichtvorliegen einer offensichtlichen Nichteignung
aufgrund eines Einvernehmens der genannten Stellen von einer Einladung zum
Auswabhlverfahren/Vorstellungsgesprach abgesehen werden darf. Schon in
Abs. 2 der Praambel der Rahmenintegrationsvereinbarung ist ausgefihrt, dass
mit dieser die beruflichen Chancen und konkreten Arbeitsbedingungen in der
Dienststelle ,weiter verbessert® werden sollen. In Ziff. 2 Abs. 1 Satz2 der
Rahmenintegrationsvereinbarung ist ausgefuhrt, dass die Dienststelle die
Rechte der schwerbehinderten Beschéftigten wahrt und bei allen MaBnahmen
deren Belange berlcksichtigt. Hieraus ergibt sich, dass der gesetzliche Min-
destschutz des § 82 Satz2 und Satz 3 SGB IX nicht unterschritten, sondern
durch die Rahmenintegrationsvereinbarung ein héheres Schutzniveau gewahr-
leistet werden soll. Vor allem ergibt sich dies aus deren Ziff. 12 Abs. 2. Dort ist
ausdrucklich geregelt, dass Rechtsvorschriften und tarifliche Regelungen durch
die Rahmenintegrationsvereinbarung nicht berthrt werden. Dadurch haben die
Vertragsparteien zum Ausdruck gebracht, dass ein Abweichen von gesetzlichen

Vorschriften zuungunsten Schwerbehinderter - unabhéngig davon, inwieweit
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dies Uberhaupt rechtlich zulassig wére - nicht beabsichtigt ist. Damit kommt es
auch nach der Rahmenintegrationsvereinbarung fur die Frage der offensichtlich
fehlenden fachlichen Eignung auf das veréffentlichte Anforderungsprofil an. Von
einer Einladung zum Vorstellungsgespréch darf nach Ziff. 4.2.4 Abs. 5 Satz 2
der Rahmenintegrationsvereinbarung deshalb nur dann abgesehen werden,
wenn zusatzlich zur offensichtlich vorliegenden fehlenden Eignung Einverneh-
men zwischen Zentralabteilung, Schwerbehindertenvertretung und Gleichstel-
lungsbeauftragter Uber diese Nichteignung besteht. Da dem Klager aber die
fachliche Eignung nicht offensichtlich fehlte, war der Klager auch nach den
Regeln der Rahmenintegrationsvereinbarung einzuladen.

ee) Eine Pflichtverletzung nach § 82 Satz 2 SGB IX ist als Indiz im Sinne
von § 22 AGG nur dann geeignet, wenn dem Arbeitgeber die Schwerbehinder-
teneigenschaft oder Gleichstellung des Bewerbers bekannt gewesen ist oder
sich der Arbeitgeber aufgrund der Bewerbungsunterlagen diese Kenntnis hétte
verschaffen kénnen. Andernfalls ist der Pflichtenversto dem Arbeitgeber nicht
zuzurechnen (vgl. BAG 18. November 2008 - 9 AZR 643/07 - AP SGB IX § 81
Nr. 16 = EzZA SGB X § 81 Nr. 19). Es obliegt dem abgelehnten Bewerber
deshalb darzulegen, dass dem Arbeitgeber die Schwerbehinderteneigenschaft
oder Gleichstellung bekannt gewesen ist oder er sich aufgrund der Bewer-
bungsunterlagen diese Kenntnis jedenfalls hatte verschaffen kénnen.

Dies hat der Klager getan. Er hatte die Beklagte auf die bestehende
Schwerbehinderteneigenschaft in seinem Bewerbungsschreiben hingewiesen.
Dort heiBt es, dass ihn die ,vorhandene Schwerbehinderung mit einem GdB
von 60“ weder korperlich noch geistig fur die Aufgaben einschrankt. Auch die
Beklagte hatte den Klager im Bewerbungsverfahren als schwerbehinderten
Menschen gefiihrt, wie sich aus den von ihr vorgelegten Unterlagen zur Erfas-
sung der Bewerber ergibt.

ff) Die Beklagte hat die Vermutung der Benachteiligung des Klégers
wegen dessen Behinderung nicht widerlegt.

Wenn die festgestellten Tatsachen eine Benachteiligung wegen der
Behinderung vermuten lassen, tragt der Arbeitgeber nach § 22 AGG die Be-

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

55

56

57

58

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 www.prinz.law

-22 - 8 AZR 697/10

weislast dafur, dass eine solche Benachteiligung nicht vorlag. Der Arbeitgeber
muss das Gericht davon Uberzeugen, dass die Benachteiligung nicht (auch) auf
der Behinderung beruht. Damit muss er Tatsachen vortragen und gegebenen-
falls beweisen, aus denen sich ergibt, dass es ausschlieBlich andere Grinde
waren als die Behinderung, die zu der weniger gunstigen Behandlung gefihrt
haben (vgl. BAG 19. August 2010 - 8 AZR 530/09 - AP AGG § 15 Nr. 5 = EZA
AGG § 15 Nr. 10), und in seinem Motivbindel weder die Behinderung als
negatives noch die fehlende Behinderung als positives Kriterium enthalten war.

Fir die Frage, welche Tatsachen geeignet sind, die Vermutung der Be- 59
nachteiligung zu widerlegen, sind die Besonderheiten des Bewerbungsverfah-
rens fur ein offentliches Amt iSv. Art. 33 Abs. 2 GG (vgl. BAG 18. November
2008 - 9 AZR 643/07 - AP SGB IX § 81 Nr. 16 = EzA SGB IX § 81 Nr. 19) und
die gesetzlichen Regelungen des SGB IX zu beachten. Fur den nach § 22 AGG
modglichen Nachweis, dass flr die Nichteinladung eines Bewerbers entgegen
§ 82 Satz 2 SGB IX ausschlieBlich andere Grinde als die Behinderung erheb-
lich waren, kénnen nur solche Grinde herangezogen werden, die nicht die

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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fachliche Eignung betreffen. Hierflr enthalt die in § 82 Satz 3 SGB IX geregelte
Ausnahme mit dem Erfordernis der ,offensichtlichen Nichteignung eine ab-
schlieBende Regelung. Sie pragt auch die Anforderungen, die bei VerstéBen im
Bewerbungsverfahren bei auf die fachliche Eignung bezogenen Erwéagungen fur

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

den Gegenbeweis zugrunde zu legen wéren. Dies entspricht dem Schutzzweck
des § 7 Abs. 1 AGG iVm. § 82 Satz 2 SGB IX, der das Recht schwerbehinderter
Menschen und der ihnen gleichgestellten behinderten Menschen auf ein be-

RZANYIRRER]

nachteiligungsfreies Bewerbungsverfahren schitzt (vgl. BVerwG 3. Mérz 2011
-5 C 16/10 - BVerwGE 139, 135). Die Widerlegung der infolge der Verletzung
des §82Satz2 SGB IX vermuteten Kausalitdt setzt daher den Nachweis
voraus, dass die Einladung zu einem Vorstellungsgesprach aufgrund von
Umstanden unterblieben ist, die weder einen Bezug zur Behinderung aufweisen
noch die fachliche Eignung des Bewerbers berihren, wenn nicht sowieso
bereits eine offensichtlich fehlende fachliche Eignung iSd. § 82 Satz 3 SGB IX
vorgelegen und deshalb die Einladung entbehrlich gemacht hat. Dies folgt aus
dem insoweit abschlieBenden Charakter des § 82 Satz 3 SGB IX. Der offentli-

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the ISR
s EZS‘GQA%SG ., (mobile A 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

-23 - 8 AZR 697/10

che Arbeitgeber darf daher von der Einladung eines schwerbehinderten Bewer-
bers im Hinblick auf die fachliche Eignung nur dann absehen, wenn er vorab ein
diskriminierungsfreies und sachlich gerechtfertigtes Anforderungsprofil erstellt
hat (vgl. BVerwG 3. Mdrz 2011 -5 C 16/10 - aaO) und der Bewerber dieses
offensichtlich nicht erfullt.

Far eine moégliche Widerlegung der Vermutung einer Benachteiligung
wegen der Behinderung ist auch die in § 122 SGB X getroffene Regelung zu
beachten, wonach die Verpflichtungen zur bevorzugten Einstellung und Be-
schaftigung bestimmter Personenkreise nach anderen Gesetzen den Arbeitge-
ber nicht von der Verpflichtung zur Beschéaftigung schwerbehinderter Menschen
nach den besonderen Regelungen fir schwerbehinderte Menschen entbinden.
Die Vorschrift regelt das Verhélinis der Regelungen des SGB IX Uber die
Einstellung und Beschéftigung von schwerbehinderten Menschen zu entspre-
chenden rechtlichen Verpflichtungen fir andere besonders schutzbedurftige
Personen (vgl. FKS-SGB IX-Faber 2. Aufl. § 122 Rn. 1). § 122 SGB IX stellt
klar, dass sich der Arbeitgeber nicht dadurch von seinen Verpflichtungen zur
Beschaftigung schwerbehinderter Menschen entlasten kann, dass er auf seine
gesetzlichen Verpflichtungen gegenlber anderen schutzbedurftigen Personen
verweist (vgl. Trenk-Hinterberger in HK-SGB IX 3. Aufl. § 122 Rn. 3). Die
Regelung spricht zwar nur von ,Beschéftigung“ schwerbehinderter Menschen
- im Gegensatz zur ,Einstellung und Beschéftigung® der anderen Personenkrei-
se - jedoch ist der Begriff ,Beschéftigung“ nach Sinn und Zweck der Norm weit
zu verstehen. Er umfasst daher auch die Besetzung von Arbeitsplatzen und die
Einstellung von Arbeitnehmern (vgl. Trenk-Hinterberger aaO Rn. 5; Faber aaO
Rn. 4, Lampe GK-SGB IX Stand Januar 2012 § 122 Rn. 12; Masuch in
Hauck/Noftz SGB IX Stand November 2011 K § 122 Rn. 4). Damit konkretisiert
§ 122 SGB IX das Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG (vgl.
Masuch aa0O). Ob § 122 SGB IX eine Vorrangregelung zugunsten Schwerbe-
hinderter darstellt (dagegen: ErfK/Rolfs 12. Aufl. § 122 SGB IX Rn. 1; Knittel
SGB IX Kommentar 5. Aufl. § 122 Rn. 3; aA Diwell in LPK-SGB IX 2. Aufl.
§ 122 Rn. 6), kann dahinstehen. Jedenfalls folgt aus § 122 SGB IX das Verbot,
die Pflichten gegenuber schwerbehinderten Menschen aus Anlass von Ver-
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pflichtungen gegeniber anderen Personen zu missachten (vgl. Trenk-
Hinterberger aaO Rn. 10; Masuch aaO Rn. 6; Faber aaO Rn. 6). Das hat zur
Folge, dass der offentliche Arbeitgeber nicht mit der Begrindung, allein die
Forderung anderer Personenkreise habe seine Entscheidung motiviert und die
Behinderung sei daher in keiner Weise ein Kriterium flir den Ausschluss eines
schwerbehinderten Bewerbers vom Vorstellungsgesprach gewesen, den Ent-
lastungsbeweis nach § 22 AGG fuhren kann.

Zunéachst kann sich die Widerlegung der Benachteiligungsvermutung
nicht aus einer besseren Eignung der tatsachlich eingestellten Bewerberin
ergeben. Denn die bessere Eignung schlieBt die Benachteiligung nicht aus.
Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG. Danach
ist selbst dann eine Entschadigung zu leisten, wenn der schwerbehinderte
Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden
ware. Im Ubrigen bewirken Fragen der fachlichen Eignung keine Entlastung des
Arbeitgebers nach § 22 AGG, weil § 82 Satz 3 AGG insoweit eine abschlieBen-
de Regelung enthalt (vgl. oben).

Die Einlassung der Beklagten, ausschlaggebend fiur die Nichteinladung
des Klagers sei gewesen, dass sie § 19 Haushaltsgesetz 2009 und § 7 Bun-
desgleichstellungsgesetz (BGleiG) zu beachten hatte, ist nicht geeignet nach-
zuweisen, dass die Einladung aufgrund von nicht diskriminierenden Umstéanden
unterblieben ist. In § 19 Haushaltsgesetz 2009, wonach freie Planstellen und
Stellen vorrangig mit Bediensteten zu besetzen sind, die bei anderen Behérden
der Bundesverwaltung wegen Aufgabenriickgangs oder wegen Auflésung der
Behoérde nicht mehr bendtigt werden, ist eine Verpflichtung zur bevorzugten
Einstellung und Beschéftigung eines bestimmten Personenkreises iSv. § 122
SGB IX getroffen. Diese entbindet die Beklagte nicht von ihrer Verpflichtung
nach § 82 Satz 2 SGB IX (vgl. oben). Gleiches gilt fur die in §§ 7, 8, 9 BGleiG
und die dort zugunsten von Frauen getroffenen Regelungen (vgl. Trenk-
Hinterberger in HK-SGB IX 3. Aufl. § 122 Rn. 7; FKS-SGB IX-Faber 2. Aufl.
§ 122 Rn. 5). § 7 BGleiG ordnet an, dass bei der Besetzung von Arbeitsplatzen
in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, zu Vorstellungsgespra-

chen oder besonderen Auswahlverfahren mindestens ebenso viele Frauen wie
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Manner einzuladen sind, welche die in der Ausschreibung vorgegebene Qualifi-
kation aufweisen, sofern Bewerbungen von Frauen in ausreichender Zahl
vorliegen. Damit war die Beklagte nach § 122 SGB IX aufgefordert, sowohl ihre
Einladungspflicht nach § 7 BGleiG als auch nach § 82 Satz 2 SGB IX zu erfll-
len. Die Beklagte kann sich nicht durch einen Verweis auf ihre Pflicht zur Frau-
enférderung gegenuber dem schwerbehinderten Bewerber entlasten.

4. Ein Ausschluss der Haftung der Beklagten folgt nicht aus der Haftungs-
privilegierung des § 15 Abs. 3 AGG. Dabei kann dahinstehen, ob die Beklagte
bei der Anwendung der Rahmenintegrationsvereinbarung grob fahrlassig
gehandelt hat, wie vom Landesarbeitsgericht angenommen. Vorliegend ist
bereits der Anwendungsbereich des § 15 Abs. 3 AGG nicht eréffnet.

Nach § 15 Abs. 3 AGG ist der Arbeitgeber bei der Anwendung kollektiv-
rechtlicher Vereinbarungen nur dann zur Entschadigung verpflichtet, wenn er
vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt hat. Unabhangig davon, ob eine
Integrationsvereinbarung nach § 83 SGB IX eine kollektivrechtliche Vereinba-
rung im Sinne von § 15 Abs. 3 AGG darstellt und unabhangig von der Frage der
Europarechtswidrigkeit des § 15 Abs. 3 AGG (offengelassen: BAG 22. Januar
2009 - 8 AZR 906/07 - BAGE 129, 181 = AP AGG § 15 Nr. 1 = EzA AGG § 15
Nr. 1) kommt eine Anwendung von § 15 Abs. 3 AGG nach Sinn und Zweck
deshalb nicht in Betracht, weil der Klager durch die falsche Anwendung der
nicht diskriminierenden kollektivrechtlichen Regelung - ndmlich der Rahmenin-
tegrationsvereinbarung - benachteiligt worden ist (vgl. Stein in Wendeling-
Schréder/Stein AGG § 15 Rn. 63; Ddubler/Bertzbach-Deinert 2. Aufl. § 15 AGG
Rn. 89a). Denn Grund fur die in § 15 Abs. 3 AGG enthaltene Privilegierung ist,
dass der Arbeitgeber fur die Folgen einer diskriminierenden kollektivrechtlichen
Vereinbarung, die er anwendet, nicht (allein) verantwortlich sein soll. Die fal-
sche Anwendung einer diskriminierungsfreien Kollektivvereinbarung wird von
§ 15 Abs. 3 AGG dagegen nicht erfasst.

5. Der Ausschluss des Klagers vom Vorstellungsgesprach lasst sich auch
nicht mit einer Férderung von Frauen nach §§ 7 ff. BGleiG als positive MafB-
nahme nach § 5 AGG rechtfertigen.

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

26 -

63

64

65

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

- 26 - 8 AZR 697/10

Zwar ermoglicht § 5 AGG kompensatorische MaBnahmen, um be-
stehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes auszuglei-
chen. Soweit dabei aber mit der Férderung einer Gruppe von Merkmalstréagern
nach § 1 AGG zugleich eine Zurlcksetzung einer anderen Gruppe verbunden
ist, sind gesetzliche Konkurrenzregelungen zu beachten. Im Falle von schwer-
behinderten bzw. diesen gleichgestellten Menschen hat der Gesetzgeber in
§ 122 SGB IX eine solche Konkurrenzregelung getroffen, die eine Zurlckset-
zung dieser Gruppe zugunsten einer anderen Gruppe von Merkmalstréagern
nach § 1 AGG ausschlieBt (vgl. MiKoBGB/Thising 6. Aufl. § 5 AGG Rn. 13;
Schleusener/Suckow/Voigt-Voigt AGG 3. Aufl. Rn. 14; Stein in Wendeling-
Schréder/Stein AGG § 5 Rn. 4). In der Rahmenintegrationsvereinbarung wird
hierauf in Ziff. 4.2.4 Abs. 7 Bezug genommen. Eine Férderung von Frauen unter
Missachtung der Regelungen der §§ 81, 82 SGB IX ist folglich ausgeschlossen.

6. Das Landesarbeitsgericht hat die dem Klager zustehende angemesse-
ne Entschadigung in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise mit
2.700,00 Euro bemessen.

a) § 15 Abs. 2 Satz1 AGG raumt dem Gericht einen Beurteilungsspiel-
raum hinsichtlich der H6he der Entschadigung ein. Bei der Festsetzung der
angemessenen Entschadigung sind alle Umstéande des Einzelfalles zu bertck-
sichtigen. 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 der Sanktionszweck der Norm zu berlcksichtigen, sodass die Hohe
auch danach zu bemessen ist, was zur Erzielung einer abschreckenden Wir-
kung erforderlich ist. Dabei ist zu beachten, dass die Entschadigung geeignet
sein muss, eine wirklich abschreckende Wirkung gegentber dem Arbeitgeber
zu haben und in jedem Fall in einem angemessenen Verhéltnis zum erlittenen
Schaden stehen muss (BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - BAGE 129, 181
=APAGG § 15Nr. 1=EzZAAGG § 15 Nr. 1).
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Da die Héhe der Entschadigung von einem Beurteilungsspielraum ab-
hangt, ist die Bemessung des Entschédigungsanspruchs grundsatzlich Aufgabe
des Tatrichters (vgl. BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - BAGE 129, 181 =
AP AGG § 15 Nr. 1 = EZA AGG § 15 Nr. 1). Die Festsetzung der angemesse-
nen Entschédigung obliegt demnach nur einer eingeschrankten Uberpriifung
durch das Revisionsgericht. Dabei ist revisionsrechtlich zu tUberprifen, ob das
Urteil das Bemuhen um eine angemessene Berlcksichtigung aller maBgebli-
chen Umstande erkennen lasst und ob es gegen Rechtssétze, Denkgesetze
oder Erfahrungsséatze verstoBen hat (vgl. BAG 22. Januar 2009 -8 AZR
906/07 - aa0).

b) Zwischen den Parteien war in den Tatsacheninstanzen nicht streitig,
dass der Klager auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt
worden ware, sodass die Entschadigungshéhe nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG
auf maximal drei Monatsgehalter begrenzt ist. Der Klager hat seine Klageforde-
rung hieran ausgerichtet und drei Monatsgehélter a 1.907,76 Euro (Entgelt-
gruppe 3, Stufe 2 TVOD Bund) gefordert. Dies hat das Landesarbeitsgericht
beachtet und im Ubrigen Art und Schwere des VerstoBes, Folgen und Bedeu-
tung fur den Klager und das Nichtvorliegen eines Wiederholungsfalles zutref-
fend gewdrdigt und auf dieser Grundlage - revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den - etwa die Halfte der vom Kléger begehrten Entschadigung fir angemessen
erachtet.

C. Die Anschlussrevision des Klagers ist unzulassig. Die Revisionsbe-
grindung genugt nicht den gesetzlichen Anforderungen.

l. Die Anschlussrevision ist zwar in der Anschlussschrift vom 4. Februar
2011 begrindet worden (§ 554 Abs. 3 ZPO). Fir den notwendigen Inhalt dieser
Begrindung gelten dieselben Grundsatze wie fir die Begrindung der Revision.
So mussen gemaB § 72 Abs.5 ArbGG, § 554 Abs. 3 Satz2, § 551 Abs.3
Satz 1 Nr. 2 ZPO die Revisionsgriinde angegeben werden. Bei Sachrlgen sind
diejenigen Umsténde bestimmt zu bezeichnen, aus denen sich die Rechtsver-
letzung ergibt (§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPQO). Die Revisionsbegrin-
dung muss den angenommenen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts in
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einer Weise verdeutlichen, die Gegenstand und Richtung des Revisionsangriffs
erkennen lasst. Die Revisionsbegriindung hat sich deshalb mit den tragenden
Granden des Berufungsurteils auseinanderzusetzen. Dadurch soll ua. sicherge-
stellt werden, dass der Prozessbevollmachtigte des Revisionsklagers das
angefochtene Urteil auf das Rechtsmittel hin Gberprift und die Rechtslage
genau durchdenkt. Die Revisionsbegriindung soll durch ihre Kritik an dem an-
gefochtenen Urteil auBerdem zur richtigen Rechtsfindung durch das Revisions-
gericht beitragen (BAG 18. Mai 2011 - 10 AZR 346/10- NZA 2011, 878;
24. Mérz 2009 - 9 AZR 983/07 - BAGE 130, 119 - AP BUrlG § 7 Nr. 39 = EZA
BUrlG § 7 Abgeltung Nr. 15). Die bloBe Darstellung anderer Rechtsansichten
ohne jede Auseinandersetzung mit den Grinden des Berufungsurteils genlgt
nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemaéaBe Revisionsbegrindung (vgl.
BAG 18. Mai 2011 - 10 AZR 346/10 - aaO; 13. Oktober 2009 - 9 AZR 875/08 -
AP ArbGG 1979 § 72 Nr. 54).

Il Diesen Anforderungen wird die Begriindung der Anschlussrevision nicht
gerecht.

Das Landesarbeitsgericht hat dargelegt, aus welchen Grinden es dem
Klager eine Entschadigung iHv. von 2.700,00 Euro zugesprochen hat.

Die Anschlussschrift setzt sich insoweit mit den Entscheidungsgriinden
des Landesarbeitsgerichts nicht auseinander. Zunachst wiederholt der Klager
nur bereits in den Vorinstanzen geauBerte Rechtsauffassungen in zusammen-
gefasster Form, denen das Landesarbeitsgericht in weiten Teilen gefolgt war.
Zur Entschéadigungshéhe ist in der Anschlussschrift lediglich ausgefuhrt, diese
mulsse angemessen und geeignet sein, eine abschreckende Wirkung haben
und im Verhaltnis zu dem erlittenen Schaden stehen. Erstmals macht der
Klager in der Anschlussrevision geltend, es kdnne nicht gesagt werden, ob der
Klager auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht hatte eingestellt werden
mussen, weshalb von drei Monatsgehéltern als Entschadigungsleistung auszu-
gehen sei. Es wird nicht erlautert, worin der Rechtsfehler des Landesarbeitsge-
richts liegen soll, dem der Gesetzgeber als Tatsachengericht bei der Bemes-
sung der Hohe der Entschadigung einen Beurteilungsspielraum eingerdumt hat,
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und in welcher Weise das Landesarbeitsgericht diesen Beurteilungsspielraum
verkannt bzw. gegen Rechtsséatze, Denkgesetze oder Erfahrungssétze versto-
Ben haben soll.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

Schuckmann Mallmann
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