Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 2 Sa 21/22
4 Ca 592 a/21 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 2. Kammer - durch die Vorsit-
zende Richterin am Landesarbeitsgericht ...als Vorsitzende und die ehrenamtlichen

Richter ... und ... als Beisitzer auf die mindliche Verhandlung vom 21.06.2022
fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Elms-
horn vom 16.12.2021 - 4 Ca 592 a/21 - abgeandert.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 7.800,00 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz der Europaischen
Zentralbank seit dem 11.06.2021 zu zahlen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtstreits (I. und Il. Instanz).

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um eine Entschadigungszahlung wegen einer geschlechterdiskri-

minierenden Stellenausschreibung.

Der Klager ist am ...1994 geboren, ledig, gelernter Industriekaufmann und absolviert

ein Fernstudium zum Wirtschaftsjuristen.

Bei der Beklagten handelt es sich um einen familiengefuihrten Kleinbetrieb mit weniger
als zehn Arbeitnehmern, welcher seinen Betriebssitz ca. 250 km entfernt vom Wohn-
sitz des Klagers hat. Die Beklagte unterhalt eine Werkstatt und verauf3ert Gebraucht-

fahrzeuge.

Die Tochter des Geschaftsfuhrers der Beklagten ist im Empfang sowie in der Buchhal-
tung eingesetzt und fuhrt daneben anfallende Schreibtatigkeiten und die Aktenablage

aus.

Im Namen der Beklagten hat der im Werkstattbereich der Beklagten tatige Bruder des
Geschaftsfuhrers auf dem Internetportal eBay-Kleinanzeigen am ...04.2021 eine An-

zeige eingestellt:

Der Wortlaut der Anzeige lautet wie folgt:

.Sekretarin gesucht!

Beschreibung:

Wir suchen eine Sekretarin ab sofort.
Vollzeit/Teilzeit
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Es ware super, wenn sie Erfahrung mitbringen.
Standort: 2.... B.A

Uber die Chat-Funktion der App entwickelte sich folgender Nachrichtenaustausch zwi-

schen dem Klager und der Beklagten:

Klager:
,=Hallo, ich habe gerade auf Ebay Kleinanzeigen ihre Stellenausschreibung gefunden,

womit Sie eine Sekretarin suchen. Ich suche derzeit eine neue Wohnung im Umkreis
und habe Interesse an lhrer Stelle. Ich habe Berufserfahrung im Blro und kenne mich
mit Word und Excel und Gesetzen gut aus. Lieferscheine und Rechnungen kann ich
auch schreiben und sonst typische Arbeiten einer Sekretarin, die sie fordern.

Ich bewerbe mich hiermit auf ihrer Stelle.

Suchen Sie nur ausschliel3lich eine Sekretarin, also eine Frau? In ihrer Stellenanzeige
haben Sie dies so angegeben. Ich habe eine kaufmannische abgeschlossene Ausbil-
dung als Industriekaufmann.

Uber eine Riickmeldung wiirde ich mich sehr freuen.

Ich ware ab sofort verflgbar.
Mit freundlichen Grufien
Herr W.

26.04.2021, 14:44 Uhr*

Klager:
,Uber eine kurze Ruckmeldung wuirde ich mich sehr freuen.”

27.04.2021, 21.04 Uhr

Beklagte:
~>ehr geehrter Damen und Herren,

wer sind Sie und warum.
Vielen Dank

Mit freundlichen Gruf3en
...haus B. GmbH*
27.04.2021, 21.05 Uhr

Klager:
,=Hallo ich heille M. W. und suche eine neue berufliche Herausforderung. Ich hatte

Interesse an ihrer ausgeschriebenen Stelle. Suchen Sie denn nur eine Frau? In ihrer
Stellenbeschreibung haben Sie dies so angegeben.*
27.04.21, 21.08 Uhr

Beklagte:
Sehr geehrter Herr W,

vielen Dank fir Interesse in unserem Hause.



2 Sa 21/22

Wir suchen eine Dame als Sekretarin.

Wir wiinschen lhnen alles Gute

Vielen Dank.

Mit freundlichen Grifien

R.Y.

...haus B. GmbH*

27.04.21, 21.39 Uhr

Am 30.04.2021 rief der Klager bei der Beklagten an und beschwerte sich wegen Dis-
kriminierung. Sein Anliegen wurde wiederum abschlagig beschieden unter Hinweis

auf das Geschlecht.

Mit Schreiben vom 27.05.2021 wandte sich der Klager an die Beklagte mit der Gel-
tendmachung eines Entschadigungsanspruchs. Diesem Schreiben war ein vorformu-
lierter Vergleichsvorschlag mit einer Entschadigungssumme in Hohe von 3.500,00 €

beigefugt (Bl. 8 d. erstinstanzlichen Akte). Zu einer Vereinbarung kam es nicht.

Mit Klage vom 11.06.2021, bei dem Arbeitsgericht EImshorn am 14.06.2020 einge-
gangen und der Beklagten am 17.06.2021 zugestellt, verfolgt der Klager seinen An-

spruch weiter.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er sei als Bewerber wegen des Geschlechts
diskriminiert worden und habe Anspruch auf eine Entschadigung in Hohe von
7.800,00 €. Die ausschlieRlich auf eine Frau gerichtete Ausschreibung und eine er-

teilte Absage habe er enttauscht zur Kenntnis genommen.

Er, der Klager, hatte wahrscheinlich bei einer Beschaftigung bei der Beklagten einen
Durchschnittsbruttomonatsverdienst von 2.600,00 € gehabt, er habe keine andere
Anstellung gefunden und beziehe Arbeitslosengeld.

In der Sache liege ein Verstol gegen das Benachteiligungsverbot vor. Eine spatere
Einladung durch den Prozessbevolimachtigten der Beklagten sei nicht ausreichend.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine Entschadigung wegen
Diskriminierung in Hohe von 7.800,00 € (Siebentausendachthundert
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Euro) nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-

satz seit Rechtshangigkeit der Klage zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte war der Ansicht, der Klager habe sich bei der Beklagten nicht bewor-
ben, um eine offene Stelle zu erhalten, sondern ausschlief3lich um einen Entschadi-

gungsanspruch geltend zu machen.

Im Kleinbetrieb der Beklagten sei es zu der Ausschreibung gekommen, nachdem der
Bruder des Geschaftsfuhrers eigenmachtig, ohne Riucksprache mit dem Geschafts-
fUhrer, fir seine im Betrieb tatige Nichte Unterstitzung suchen wollte und die streit-
gegenstandliche eBay-Kleinanzeige dazu ausgebracht hatte. Da er ausschlief3lich im
Werkstattbereich arbeite und vornehmlich mit Ersatzteilbeschaffung betraut sei, ver-
fuge er Uber keine Personalerfahrung. Er habe erstmals eine Stellenanzeige ausge-
bracht. Vor diesem Hintergrund sei die unstreitig nicht geschlechtsneutrale Anfrage
gestartet worden. Ein qualitatives Bewerbungsverfahren wollte der Bruder des Ge-

schéaftsfuhrers der Beklagten gar nicht einleiten.

Der Klager habe sich auch zu keiner Zeit ernsthaft bei der Beklagten beworben, ins-
besondere zu keiner Zeit eine Bewerbung ausgebracht, d. h. Ubliche Bewerbungsun-

terlagen bei der Beklagten vorgelegt.

Die Stelle ware unter Bericksichtigung der betrieblichen Struktur der Beklagten
hdchstens mit 1.200,00 € brutto (120 Stunden x 10,00 €/Stunde) dotiert.

Hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Sachvortrags wird auf die gewechselten

Schriftsatze Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 16.12.2021 abgewiesen und zur Be-
grundung ausgeflhrt, die zulassige, insbesondere im Sinne von § 61 b Abs. 1 ArbGG

fristgemale Klage auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG sei unbegriindet. Dem
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Klager stehe ein Entschadigungsanspruch nicht zu. Der personliche Anwendungsbe-
reich des AGG sei vorliegend nicht gedffnet, § 6 Abs. 1 AGG. Der Klager sei nicht

Bewerber im Sinne dieser Vorschrift gewesen.

Der Klager habe - unstreitig - lediglich Uber die Chat-Funktion der ebay-Kleinanzei-
gen-App Kontakt aufgenommen und ein nachfolgendes Telefonat gefuhrt. Er habe
Uber seine Nachfrage hinaus, ob die Beklagte nur eine Frau suche, konkret ein wei-
terflhrendes Bewerbungsbegehren nicht (mehr) ausgebracht. Er habe sich nicht bei
der Beklagten im Sinne des personlichen Geltungsbereichs des AGG beworben.
Dies setze nach Auffassung der Kammer zumindest voraus, dass sich der Stellensu-
chende als Person konkretisiert/vorstellt, also hinsichtlich seiner Person und Qualifi-
kation in Bezug auf die Stelle ein Mindestmal} an Informationen Ubermittelt, die zu-
mindest Bewerbungsverfahren ermoglichten. Dieses Mindestmal sei im Falle des
Klagers nicht erreicht. Es handele sich letztlich um eine Kontaktaufnahme, im Ergeb-

nis nicht um eine Bewerbung im Sinne des AGG.

Die Beklagte habe lediglich Informationen aus der Chat-Funktion der App gehabt, d.
h. einen mitgeteilten Nachnamen, aber ohne Adresse, Email und weitere regelma-
Rige Informationen wie Alter, Familienstand, berufliche Erfahrungen u.a.. Inhaltlich
habe der Klager lediglich den Hinweis gegeben, er sei gelernter Industriekaufmann.
Weitere Informationen hatten nicht vorgelegen, auch nicht im Rahmen des Telefo-
nats vom 30.04.2021. Unterlagen, Nachweise und eine konkrete Bewerbung seien

nicht erfolgt.

Bei diesem Sachverhalt gehe die Kammer davon aus, dass dieses Verhalten die
Grenzen einer bloRen Kontaktaufnahme/Interessenbekundung nicht Uberschritten
habe, es handele sich lediglich um die Vorstufe zu einer Bewerbung, einem Vorfuh-
len vor einer Bewerbung. Nehme der Klager in diesem Stadium auf den Hinweis,
man suche eine Frau, bereits Abstand von einer eigentlichen Bewerbung, ob nun
schriftlich, persénlich oder auf elektronischem Wege, sei fur ihn der Schutzbereich
des § 15 Abs. 2 AGG (noch) nicht eréffnet, unabhangig davon, dass die Stellenaus-
schreibung unstreitig (geschlechter-) diskriminierend erfolgte und damit dem grund-
satzlichen Diskriminierungsverbot unterfiel. Er habe aber Uber die blol3e Kontaktauf-
nahme/Interessenbekundung hinaus den (rechtlichen) Status eines Bewerbers nicht
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erlangt. Damit lagen die Voraussetzungen des Entschadigungsanspruchs gemal §
15 Abs. 2 AGG im Ergebnis nicht vor.

Gegen dieses, dem Klager am 13.01.2022 zugestellte Urteil hat er am 10.02.2022
Berufung eingelegt und diese, nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis
zum 13.04.2022, am 13.04.2022 begrundet.

Der Klager tragt vor, dass der Begriff des "Bewerbers" richtlinienkonform weit auszu-
legen sei. Bewerber seien nicht nur Personen, die konkret ihr Interesse an einer Be-
schaftigung bekundet haben, sondern dies auch tun kénnten. Auf das Vorliegen ei-
nes formellen Bewerbungsschreibens komme es nicht an. Die Angabe von Namen
und Qualifikation im Chatportal Ebay-Kleinanzeigen sei ausreichend, um sich zu be-
werben. Er, der Klager, habe sich ausdrucklich "beworben". Das Arbeitsgericht habe

einen Rechtsmissbrauch nicht ansatzweise konkretisiert.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 16.12.2021 abzuandern
und die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 7.800,00 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der Europai-
schen Zentralbank seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil und fuhrt erganzend aus, dass sich
der Klager zu keiner Zeit ernsthaft auf die Burostelle beworben habe, sondern dass
es ihm einzig und allein darum gegangen sei, einen Entschadigungsanspruch gegen-
Uber einem unerfahrenen Kleinstbetrieb geltend zu machen. Der Klager habe weder
nach Aufforderung durch die Beklagte Unterlagen eingereicht noch lie3en sich die
von ihm angegebenen Qualifikationen wie "hohe kaufmannische Ausbildung” und
"Durchfihrung eines Fernstudiums zum Wirtschaftsjuristen" mit der ausgeschriebe-
nen Stelle in Einklang bringen. Im Ubrigen habe der Klager seine Korrespondenz ein-
zig und allein darauf ausgerichtet, die Beklagte zu "provozieren", eine vermeintlich

zum Schadensersatz fuhrende Erklarung abzugeben.
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Der Klager habe zu keinem Zeitpunkt ein Interesse an der Tatigkeit gehabt und die
Behauptung, dass er seinen Lebensmittelpunkt verlegen wolle, sei eine reine Schutz-
behauptung. Auch das vorgerichtliche Verhalten des Klagers durch die Verwendung
von Textbausteinen in seinen Schreiben und der Unterbreitung eines finanziellen
Vergleichsvorschlages mache deutlich, dass der Klager den Status als "Bewerber"

erhalten wollte, um Entschadigungsanspriche geltend zu machen.

Wegen des weiteren zweitinstanzlichen Vortrages wird auf die von den Parteien ein-

gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist dem Beschwerdewert nach statthaft so-
wie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, §§ 64 Abs. 2 lit. b; 66
Abs. 1 ArbGG; §§ 519, 520 ZPO.

In der Sache selbst hat die Berufung Erfolg.

1. Der Klager hat Anspruch auf die Zahlung einer Entschadigung wegen Ge-
schlechtsdiskriminierung nach § 15 AGG. Nach § 15 Abs. 1 AGG ist der Arbeitgeber
verpflichtet, bei einem Verstold gegen das Benachteiligungsverbot, den hierdurch
entstandenen Schaden zu ersetzen. Nach § 15 Abs. 2 AGG kann der Beschaftigte
wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eine angemessene Ent-

schadigung in Geld verlangen.

a) Bei der Beklagten handelt es sich um eine Arbeitgeberin, im Sinne von § 6 Abs. 2
AGG. ,Arbeitgeber" ist derjenige, der um Bewerbungen flr ein von ihm angestrebtes
Beschaftigungsverhaltnis bittet (BAG, Urteil vom 19. August 2010 - 8 AZR 370/09 -,
juris). Als Beschaftigte im Sinne des AGG gelten auch Bewerberinnen und Bewerber
flr ein Beschaftigungsverhaltnis, § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG. Soweit sich die Beklagte
darauf beruft, dass der Bruder des Geschaftsfuhrers die Anzeige geschaltet habe,

aber kein Bewerbungsverfahren einleiten wollte und in solchen Fragen unerfahren
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sei, entlastet dies die Beklagte nicht. Die Beklagte muss sich das Verhalten des Bru-
ders als Erfiillungsgehilfen nach § 278 BGB zurechnen lassen. Im Ubrigen spricht
der Wortlaut der Anzeige ganz deutlich fur eine Aufforderung zur Bewerbung und da-
mit flr eine Stellenausschreibung. Im weiteren Verlauf hat dann die Tochter des Ge-
schaftsfihrers am 27.04.2021 nochmals darauf hingewiesen, dass eine ,Dame*” als
Sekretarin gesucht werde. Die Tochter des Geschaftsfuhrers ist ebenfalls Angestellte
der Beklagten, auch ihr Verhalten muss sich die Beklagte nach § 278 BGB zurech-

nen lassen.

b) Der Klager ist ,Bewerber” im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG. Er hat sich auf
eine Stellenanzeige beworben. Zu Recht hat bereits das Arbeitsgericht in den Ent-
scheidungsgrinden des Urteils vom 16.12.2021 darauf hingewiesen, dass die Eigen-
schaft als Bewerber nach der Rechtsprechung des BAG’s formal danach zu bestim-
men ist, ob ein Bewerbungsschreiben eingegangen (BAG, Urt. v. 21.02.2013, NZA
2013, 955: BAG, Urt. v. 19.12.2019, NZA 2020, 707) und dem Arbeitgeber zugegan-
gen ist. Vorliegend hat die Beklagte die Stellenausschreibung tber das Internet Por-
tal Ebay-Kleinanzeigen geschaltet. Der Klager hat tber die Antwortfunktion dieses
Portals geantwortet und ausdrucklich erklart, er bewerbe sich auf die Stelle. Damit ist

ein digitales Bewerbungsschreiben zugegangen.

Die Kammer teilt nicht die Auffassung des Arbeitsgerichts, dass der Klager sich nicht
im Sinne des personlichen Geltungsbereiches des AGG beworben habe, da er hin-
sichtlich seiner Person und Qualifikation nicht ein Mindestmal} an Informationen
ubermittelt habe, welches ein Bewerberverfahren ermdgliche und es sich lediglich
um eine Kontaktaufnahme gehandelt habe. Ein inhaltliches Mindestmal an Angaben
zur Person des Bewerbers wird gesetzlich nicht gefordert. Die Person des Bewerbers
muss identifizierbar sein. Dies war der Fall. Der Klager hat seinen Namen ,M. W.*
und seine Qualifikation als Industriekaufmann angegeben. Er hat durch mehrmalige
Bitte um eine Rickmeldung sein Interesse an der Stelle bekundet. Er hat ausdriick-
lich erklart, sich zu bewerben. Die Beklagte hat sich selbst fur eine Ausschreibung
auf dem Internetportal Ebay-Kleinanzeigen entschieden. Sie musste damit rechnen,

dass Bewerbungen uber den Antwortbutton von Ebay-Kleinanzeigen erfolgen. Dies
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ist der Ubliche Weg einer Kontaktaufnahme und Bewerbung, wenn der Weg einer di-

gitalen Ausschreibung gewahlt wird.

c) Mit der Aussage gegenuber dem Klager, dass die Beklagte nur eine Frau als Sek-
retarin einstellen wolle, hat die Beklagte eine Geschlechtsdiskriminierung begangen,
da sie den Klager wegen seines mannlichen Geschlechts abgelehnt hat.

Die Beklagte hat den Klager im Hinblick auf das Diskriminierungsmerkmal ,Ge-
schlecht” im Sinne des § 1 AGG benachteiligt. Beschaftigte dirfen nicht wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt werden, § 1 Abs. 1 AGG. Eine unmittel-
bare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes eine weniger glnstige Behandlung als eine andere Person in einer ver-
gleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde, § 3 Abs. 1 Satz 1
AGG. Indem die Beklagte dem Klager auf seine mehrfache Frage, ob die Beklagte
ausschlie3lich eine Frau suche bejahte und ihn nicht zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen hat, ist ihm die Chance auf eine Einstellung versagt worden. Die Beklagte
hat vorgetragen, dass im weiteren Verlauf der Suche nach einer Sekretarin spater
eine Frau eingestellt worden sei. Damit hat der Klager zumindest im Vergleich zu der
Person, die spater eingestellt worden ist, eine weniger glinstige Behandlung erfah-
ren. Diese weniger gunstige Behandlung ist auch wegen seines Geschlechts erfolgt,
so dass der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen der weniger gunstigen
Behandlung und des in § 1 AGG genannten Grundes gegeben ist. Der Kausalzusam-
menhang ist namlich bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung an einen in §

1 AGG genannten Grund anknupft oder dadurch motiviert ist. (LAG Rheinland-Pfalz,
Urt. v. 27.03.2017 - 3 Sa 487/16 -, Rn. 44, juris). Die Beklagte hat den Klager einzig
und allein wegen seines mannlichen Geschlechts abgelehnt. Auf andere Grinde fur
die Aussage, dass sie eine Frau als Sekretarin suche, hat sie sich nicht berufen. Ins-
besondere hat sich die Beklagte nicht auf Grinde berufen, die auf eine zulassige un-

terschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts schliel3en lassen.

Soweit sich die Beklagte darauf berufen hat, dass der die Stellenanzeige aufgebende
Bruder in derartigen Stellenausschreibungsangelegenheiten unerfahren sei, ist da-

rauf zu verweisen, dass eine Benachteiligung weder ein schuldhaftes Handeln noch
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eine Benachteiligungsabsicht voraussetzt (BAG, Urt. v. 27.01.2011 - 8 AZR 580/09 -
AP Nr. 3 zu § 22 AGG).

d) Dem Entschadigungsverlangen des Klagers steht nicht der Einwand des Rechts-
missbrauchs nach § 242 BGB entgegen. Die Beklagte hat sich darauf berufen, dass
sich der Klager zu keiner Zeit ernsthaft auf die Burostelle beworben habe, sondern
dass es ihm einzig und allein darum gegangen sei, einen Entschadigungsanspruch
gegenuber einem unerfahrenen Kleinstbetrieb geltend zu machen. Der Klager habe
weder nach Aufforderung durch die Beklagte Unterlagen eingereicht noch lief3en sich
die von ihm angegebenen Qualifikationen wie "hohe kaufmannische Ausbildung" und
"Durchfihrung eines Fernstudiums zum Wirtschaftsjuristen" mit der ausgeschriebe-
nen Stelle in Einklang bringen. Im Ubrigen habe der Klager seine Korrespondenz ein-
zig und allein darauf ausgerichtet, die Beklagte zu "provozieren", eine vermeintlich
zum Schadensersatz fiUhrende Erklarung abzugeben. Der Klager habe zu keinem
Zeitpunkt ein Interesse an der Tatigkeit gehabt und die Behauptung, dass er seinen
Lebensmittelpunkt verlegen wolle, sei eine reine Schutzbehauptung. Auch das vorge-
richtliche Verhalten des Klagers durch die Verwendung von Textbausteinen in seinen
Schreiben und der Unterbreitung eines finanziellen Vergleichsvorschlages mache
deutlich, dass der Klager den Status als "Bewerber" erhalten wollte, um Entschadi-

gungsanspruche geltend zu machen.

aa) Sowohl ein Entschadigungsverlangen eines erfolglosen Bewerbers nach § 15
Abs. 2 AGG als auch sein Verlangen nach Ersatz des materiellen Schadens nach §
15 Abs. 1 AGG kdénnen dem durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwand (§ 242
BGB) ausgesetzt sein. Rechtsmissbrauch ware anzunehmen, sofern ein Klager sich
nicht beworben haben sollte, um die ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern es
ihm darum gegangen sein sollte, nur den formalen Status als Bewerber iSv. § 6 Abs.
1 Satz 2 AGG zu erlangen mit dem ausschlie3lichen Ziel, Anspriche auf Entschadi-
gung und/oder Schadensersatz geltend zu machen (vgl. ua. BAG, 11. August 2016 -
8 AZR 406/14 - Rn. 48 ff.; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 32 ff., BAGE 155, 149).
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bb) Nach § 242 BGB sind durch unredliches Verhalten begrindete oder erworbene
Rechte oder Rechtsstellungen grundsatzlich nicht schutzwirdig. Der Ausnutzung ei-
ner rechtsmissbrauchlich erworbenen Rechtsposition kann demnach der Einwand
der unzulassigen Rechtsausibung entgegenstehen (vgl. etwa BAG, 17. Marz 2016 -
8 AZR 677/14 - Rn. 44; 21. Oktober 2014 - 3 AZR 866/12 - Rn. 48; 23. November
2006 - 8 AZR 349/06 - Rn. 33; BGH 6. Februar 2002 - X ZR 215/00 - zu | 2 ¢ der
Grinde; 6. Oktober 1971 - VIII ZR 165/69 - zu | der Griinde, BGHZ 57, 108). Aller-
dings fuhrt nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten stets oder auch nur regel-
maldig zur Unzulassigkeit der Austbung der hierdurch erlangten Rechtsstellung. Hat
der Anspruchsteller sich die glinstige Rechtsposition aber gerade durch ein treuwidri-
ges Verhalten verschafft, liegt eine unzulassige Rechtsausibung iSv. § 242 BGB vor
(etwa BGH 28. Oktober 2009 - IV ZR 140/08 - Rn. 21).

cc) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen, die den
- rechtshindernden - Einwand des Rechtsmissbrauchs begrinden, tragt nach den all-
gemeinen Regeln der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast derjenige, der die-
sen Einwand geltend macht (vgl. ua. BAG, 18. Juni 2015 - 8 AZR 848/13 (A) - Rn.
26; 23. August 2012 - 8 AZR 285/11 - Rn. 37; 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - Rn.
54).

(1) Unter diesen engen Voraussetzungen begegnet der Rechtsmissbrauchseinwand
nach § 242 BGB auch keinen unionsrechtlichen Bedenken (vgl. EuGH 28. Juli 2016 -
C-423/15 - [Kratzer] Rn. 35 ff.).

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs ist ein anerkannter Grundsatz des Unionsrechts
(vgl. ua. EuGH, 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Kratzer] Rn. 37; 28. Januar 2016 - C-
50/14 - [CASTA ua.] Rn. 65). Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union ist eine betrigerische oder missbrauchliche Berufung auf das
Unionsrecht nicht gestattet (etwa EuGH, 28. Januar 2015 - C-417/13 - [Starjakob]
Rn. 55 mwN; 9. Marz 1999 - C-212/97 - [Centros] Rn. 24, Sig. 1999, 1-1459; 2. Mai
1996 - C-206/94 - [Brennet/Paletta] Rn. 24, Slg. 1996, 1-2357).
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(2) Dabei ergeben sich aus der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union zu den Voraussetzungen, unter denen Rechtsmissbrauch ange-
nommen werden kann, vergleichbar strenge Anforderungen wie nach deutschem
Recht.

Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis verlangt das Vorliegen eines objekti-
ven und eines subjektiven Elements. Hinsichtlich des objektiven Elements muss sich
aus einer Gesamtwirdigung der objektiven Umstande ergeben, dass trotz formaler
Einhaltung der in der betreffenden Unionsregelung vorgesehenen Bedingungen das
Ziel dieser Regelung nicht erreicht wurde. In Bezug auf das subjektive Element muss
aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte (ua. EuGH, 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Krat-
zer] Rn. 40; 17. Dezember 2015 - C-419/14 - [WebMindLicenses] Rn. 36 mwN) die
Absicht ersichtlich sein, sich einen ungerechtfertigten Vorteil aus der Unionsregelung
dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen willkarlich ge-
schaffen werden (zu der hier einschlagigen Richtlinie 2000/78/EG vgl. EuGH, 28. Ja-
nuar 2015 - C-417/13 - [Starjakob] Rn. 56 mwN; vgl. im Ubrigen etwa EuGH, 13.
Marz 2014 - C-155/13 - [SICES ua.] Rn. 31 ff.; 16. Oktober 2012 - C-364/10 - [Un-
garn/Slowakei] Rn. 58; 21. Februar 2006 - C-255/02 - [Halifax ua.] Rn. 74 ff., Slig.
2006, 1-1609; 21. Juli 2005 - C-515/03 - [Eichsfelder Schlachtbetrieb] Rn. 39, Sig.
2005, I-7355; 14. Dezember 2000 - C-110/99 - [Emsland-Starke] Rn. 52, 53, Slg.
2000, 1-11569). Das Missbrauchsverbot ist allerdings nicht relevant, wenn das fragli-
che Verhalten eine andere Erklarung haben kann als nur die Erlangung eines Vor-
teils (etwa EuGH, 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Kratzer] Rn. 40; 13. Marz 2014 - C-
155/13 - [SICES ua.] Rn. 33; 21. Februar 2006 - C-255/02 - [Halifax ua.] Rn. 75,
aa0). Die Prufung, ob die Tatbestandsvoraussetzungen einer missbrauchlichen Pra-
xis erflllt sind, hat gemal} den Beweisregeln des nationalen Rechts zu erfolgen.
Diese Regeln durfen jedoch die Wirksamkeit des Unionsrechts nicht beeintrachtigen
(ua. EuGH, 17. Dezember 2015 - C-419/14 - [WebMindLicenses] Rn. 65 mwN).

(3) Sowohl aus dem Titel als auch aus den Erwagungsgrinden und dem Inhalt und
der Zielsetzung der Richtlinie 2000/78/EG folgt, dass diese einen allgemeinen Rah-
men schaffen soll, der gewahrleistet, dass jeder ,in Beschaftigung und Beruf* gleich-

behandelt wird, indem dem Betroffenen ein wirksamer Schutz vor Diskriminierungen
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aus einem der in ihrem Art. 1 genannten Grinde geboten wird (ua. EuGH, 26. Sep-
tember 2013 - C-546/11 - [Dansk Jurist- og @konomforbund] Rn. 23; 8. September
2011 - C-297/10 und C-298/10 - [Hennigs und Mai] Rn. 49, Slg. 2011, 1-7965). Ferner
ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG - ebenso wie aus
Art. 1 Satz 2 Buchst. a und Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2006/54/EG -, dass
diese Richtlinie fur eine Person gilt, die eine Beschaftigung sucht und dies auch in
Bezug auf die Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen fur diese Beschafti-
gung (vgl. EuGH, 19. April 2012 - C-415/10 - [Meister] Rn. 33).

(4) Damit handelt eine Person, die mit ihrer Bewerbung nicht die betreffende Stelle
erhalten, sondern nur die formale Position eines Bewerbers iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2
AGG erlangen will mit dem alleinigen Ziel, eine Entschadigung oder Schadensersatz
nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG geltend zu machen, auch nach Unionsrecht
rechtsmissbrauchlich (vgl. EuGH, 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Kratzer] Rn. 35 ff.).

e) Gemessen an diesen Vorgaben lassen die von der Beklagten bisher vorgetrage-
nen Umstande weder fur sich betrachtet noch in ihrer Gesamtschau den Schluss zu,
dass die Voraussetzungen des durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwands (§ 242
BGB) erflllt sind.

Entgegen der Auffassung der Beklagten lassen sich aus dem Gesamtverhalten des
Klagers keine hinreichenden objektiven Umstande entnehmen, die den Schluss auf

ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Klagers erlauben wirden.

aa) Entgegen der Annahme der Beklagten kann vorliegend nicht schon aus den
Nachfragen des Klagers auf dem Internet-Portal Ebay-Kleinanzeigen entnommen
werden, der Klager habe sich bei der Beklagten nur beworben, um eine Ablehnung

zu provozieren und Anspriche nach dem AGG geltend zu machen.

Zwar hat der Klager mehrfach nachgefragt, ob die Beklagte denn tatsachlich nur eine
Frau als Sekretarin suche. Diese Nachfrage kdnnte als bewusste Herausforderung
verstanden werden, um die Beklagte zu einer Absage ihm gegenuber zu drangen. Al-
lerdings besteht ebenso die Moglichkeit, dass dieses Verhalten des Klagers eine an-
dere Erklarung hat. So hat der Klager aufgezeigt, dass er zum damaligen Zeitpunkt
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arbeitssuchend war und einen Umzug in den Raum H. beabsichtigte, um mit seiner
Freundin zusammenzuziehen. Die Beklagte hat diese Aussage zwar als Schutzbe-
hauptung qualifiziert, aber keine Tatsachen vorgetragen, die diese Behauptung stut-

zen wurden.

Zudem hat er dargetan, dass er mit seiner Nachfrage, ob nur eine Frau gesucht
wurde, der Beklagten die Gelegenheit geben wollte, ein etwaiges Missverstandnis in
der Stellenausschreibung auszuraumen. Gerade vor dem Hintergrund, dass der Kla-
ger Wirtschaftsrecht studiert und dort auch mit dem Bereich des Arbeitsrechts be-
fasst ist, lasst sich fur seine Nachfrage auch die Erklarung finden, dass er schlicht-

weg erstaunt Uber die deutlich diskriminierende Stellenausschreibung war.

bb) Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass der Klager bereits vorgerichtlich ein
juristisch formuliertes Vergleichsangebot unterbreitet hat. Auch dies durfte dem Um-
stand geschuldet sein, dass sich der Klager im Studium mit Arbeitsrecht auseinan-

dersetzt und nunmehr im privaten Bereich seine bereits erworbenen Kenntnisse an-
wendet, soweit er sich betroffen flhlte. Immerhin hat der Klager noch versucht, eine

vorgerichtliche gutliche Einigung herbeizufuhren, ehe er die Beklagte verklagt hat.

cc) Auch der Hinweis des Klagers auf sein Studium des Wirtschaftsrechts und eine
hohe kaufmannische Ausbildung sprechen gegen die Annahme eines Rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens. Der Klager ist als Industriekaufmann fur die ausgeschrie-
bene Stelle qualifiziert gewesen. Der Verweis auf sein Studium und seine hohe kauf-
mannische Ausbildung kann eher als ,Werbemalinahme* im eigenen Interesse ver-
standen werden, nicht jedoch als provozierendes Verhalten um eine Absage zu er-

halten.

dd) Soweit sich die Beklagte darauf stiitzt, dass der Klager die nachfolgende Einla-
dung zu einem Vorstellungsgesprach nicht angenommen habe; erlaubt dieser Um-

stand nicht den Schluss auf ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Klagers.
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Malgebender Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob jemand sich nicht beworben hat, um
die ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern ob es ihm vielmehr darum gegan-
gen ist, nur den formalen Status als Bewerber iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG zu erlan-
gen mit dem ausschlieRlichen Ziel, eine Entschadigung oder Schadensersatz geltend
zu machen, ist in der Regel der Zeitpunkt der Bewerbung. Damit kdnnen im Rahmen
der Prifung, ob ein Entschadigungs- und Schadensersatzverlangen dem durchgrei-
fenden Rechtsmissbrauchseinwand ausgesetzt sind, in der Regel nur Umstande aus
der Zeit bis zur Absage berlcksichtigt werden und deshalb regelmafig nicht solche,
die zeitlich danach liegen. Vorliegend datiert die Absage der Beklagten vom
27.04.2021, das Schreiben der Beklagten, mit der sie dem Klager anheimstellt, aus-
sagekraftige Bewerbungsunterlagen an die Beklagte zu tGbersenden, datiert vom
09.06.2021.

Vorliegend kommt hinzu, dass die Beklagte den Klager erst zu einem Gesprach ein-
geladen hatte, nachdem sie ihm eine Absage erteilt und der Klager Anspruche nach
dem AGG geltend gemacht hatte. Vor diesem Hintergrund ist es nicht auszuschlie-
Ren, dass die Gesprachseinladung der Beklagten - wie der Klager geltend macht -
dazu diente, Anspriiche nach dem AGG abzuwenden. Im Ubrigen wirkt sich aus,
dass die nachtragliche Einladung einem zunachst abgelehnten Bewerber de facto
haufig nicht dieselbe ,Chance” einer Einstellung wie eine urspringliche Einladung er-
offnet und dass insbesondere nicht in jedem Fall zu erwarten ist, dass der Bewerber
unbefangen in ein ,nachgeholtes” Vorstellungsgesprach geht oder der potentielle Ar-
beitgeber es auszublenden vermag, wenn der Bewerber sich gegen die Absage be-
reits zur Wehr gesetzt hat (BAG, 22. August 2013 - 8 AZR 563/12 - Rn. 59).

ee) Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, der Klager habe mit
einem ,Formularschreiben® vom 27.05.20221 mit vorgefertigten Textbausteinen den
streitgegenstandlichen Entschadigungsanspruch geltend gemacht. So spreche der
anonymisierte Aufbau des Schreibens sowie der Umstand, dass der Klager es in Ab-
satz 2 der zweiten Seite verabsaumt habe, das ,alte“ Datum zu aktualisieren, dafr,
dass es sich bereits um ein fur einen vorherigen Fall vorgefertigtes Musterschreiben

handele.
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Diese - in den Instanzen - vorgetragenen Umstande lassen weder fur sich betrachtet
noch in einer Gesamtschau den Schluss auf ein systematisches und zielgerichtetes
Vorgehen des Klagers zu, das auf der Annahme beruht, bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise werde letztlich ein auskdmmlicher ,Gewinn® verbleiben, weil die Beklagte
- sei es bereits unter dem Druck des vorgerichtlichen Geltendmachungsschreibens
oder im Verlauf des Prozesses - freiwillig die Forderung erflllt oder sich vergleichs-

weise auf eine Zahlung einlasst.

(1) Auf Rechtsmissbrauch kann nicht bereits daraus geschlossen werden, dass eine
Person mehrere Entschadigungsprozesse gefuhrt hat oder fuhrt (vgl. etwa BAG, 11.
August 2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 59; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 50, BAGE
155, 149; 18. Juni 2015 - 8 AZR 848/13 (A) - Rn. 24; 24. Januar 2013 - 8 AZR
429/11 - Rn. 63; 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - Rn. 56 mwN; 21. Juli 2009 - 9
AZR 431/08 - Rn. 52, BAGE 131, 232). Ein solches Verhalten fur sich betrachtet
lasst sich ebenso damit erklaren, dass ein ernsthaftes Interesse an dem Erhalt der
jeweiligen Stelle bestand und dass der Bewerber, weil er sich entgegen den Vorga-
ben des AGG bei der Auswahl- und Besetzungsentscheidung diskriminiert sieht, mit
der Entschadigungs- und/oder Schadensersatzklage zulassigerweise seine Rechte

nach dem AGG wahrnimmt.

Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn die Person sich haufig auf solche Stellen-
ausschreibungen beworben hat, die Formulierungen, insb. Anforderungen enthalten,
die mittelbar oder unmittelbar an einen der in § 1 AGG genannten Grinde ankntpfen
und deshalb ,auf den ersten Blick” den Anschein erwecken, der Arbeitgeber habe die
Stelle entgegen § 11 AGG, wonach ein Arbeitsplatz nicht unter Verstol3 gegen § 7
Abs. 1 AGG ausgeschrieben werden darf, ausgeschrieben. Dies folgt bereits daraus,
dass der Bewerber auch in einem solchen Fall mit einer Entschadigungs- und/oder
Schadensersatzklage grundsatzlich ein nicht unerhebliches Risiko eingeht, den Pro-
zess zu verlieren und damit nicht nur keine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG
bzw. Schadensersatz nach § 15 Abs. 1 AGG zu erlangen, sondern auch mit den
Kosten des Rechtsstreits belastet zu werden (vgl. etwa BAG, 11. August 2016 - 8
AZR 4/15 - Rn. 60; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 51, BAGE 155, 149).
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(2) Vor diesem Hintergrund und unter Berucksichtigung des Umstands, dass selbst
dann, wenn die Geltendmachung von Entschadigungs- und/oder Schadensersatzan-
spruchen aufgrund anderer erfolgloser Bewerbungen rechtsmissbrauchlich (gewe-
sen) sein sollte, dies nicht ohne Weiteres auch fir die jeweils streitgegenstandliche
gelten muss, sind an die Annahme des durchgreifenden Rechtsmissbrauchsein-
wands insoweit hohe Anforderungen zu stellen. Es mussen im Einzelfall besondere
Umstande vorliegen, die ausnahmsweise den Schluss auf ein rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten rechtfertigen. Dies kann in diesem Zusammenhang nur angenommen
werden, wenn sich ein systematisches und zielgerichtetes Vorgehen der Person fest-
stellen Iasst, das auf der Erwagung beruht, bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
werde letztlich ein auskdmmlicher ,Gewinn“ verbleiben, weil der Arbeitgeber - sei es
bereits unter dem Druck einer angeklndigten Entschadigungs- bzw. Schadenser-
satzklage oder im Verlaufe eines Prozesses - freiwillig die Forderung erfullt oder sich
vergleichsweise auf eine Zahlung einlasst (vgl. etwa BAG, 11. August 2016 - 8 AZR
4/15 - Rn. 67; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 58, BAGE 155, 149).

(3) Die bislang von der Beklagten vorgetragenen (Gesamt-)Umstande rechtfertigen
jedenfalls nicht den Schluss, auch die Bewerbung des Klagers auf die von der Be-
klagten ausgeschriebene Stelle und die sich an die Ablehnung anschlieRende Ent-
schadigungs- und Schadensersatzklage seien Teil eines systematischen und zielge-
richteten Vorgehens des Klagers im Rahmen eines ,Geschaftsmodells®. Vielmehr
verbleibt, die ,gute Moglichkeit®, dass der Klager ein ernsthaftes Interesse an dem
Erhalt der Stelle hatte, und dass er mit der Erhebung der Entschadigungs- und Scha-
densersatzklage zulassigerweise seine Rechte nach dem AGG wahrgenommen hat
(vgl. zum Ganzen: BAG, Urteil vom 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 -, Rn. 124 - Rn.
152, juris).

2. Der Eintritt eines immateriellen Schadens wird nach der Gesetzeskonzeption im
Falle einer verbotenen Benachteiligung unwiderleglich vermutet (Bauer/Gopfert/Krie-
ger, AGG, 2. Aufl., § 15 Rn. 36; Daubler/Bertzbach/Dainert, AGG, 2. Aufl., § 15 Rn.
51). Ein Verschulden des Arbeitgebers ist nicht Tatbestandsvoraussetzung flr einen
Anspruch auf Entschadigung (s. o.; Richardi, NZA 2006, Seite 881, 885).
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Hinsichtlich der Hohe sieht die Berufungskammer die Festsetzung von 3,0 Monats-
gehaltern als angemessen an. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Hohe der Ent-
schadigung geeignet sein muss, den Arbeitgeber klinftig zur ordnungsgemafen Er-
fullung seiner Pflichten nach dem AGG anzuhalten - spezialpraventive Funktion - und
Dritte von ahnlichen VerstdRen abzuhalten -generalpraventive Funktion (Bauer/Gop-
fert/Krieger, a.a.0., Rn. 36; Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 15 Rn. 38 ff.; Landes-
arbeitsgericht Minchen, Urteil vom 19. November 2008 - 5 Sa 556/08 -, Rn. 343 -
355, juris). Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass die Beklagte den Klager nicht nur ein-
mal bei der Antwort auf seine Nachricht auf dem Internetportal Ebay-Kleinanzeigen,
sondern noch ein zweites Mal bei seiner direkten Nachfrage, ob die Beklagte tat-
sachlich nur eine Frau einstellen wolle, diskriminiert hat. Hierbei wirkt auch die vorlie-
gende unmittelbare Benachteiligung schwerer als eine mittelbare Benachteiligung. Im
Ubrigen ist der vom EuGH geforderte Praventionszweck bei der Festsetzung der

Hohe der Entschadigung zu berlcksichtigen.

Hinsichtlich der Hohe der geltend gemachten Entschadigung von 2.600,00 € monat-
lich hat sich zwar die Beklagte darauf berufen, dass sie eine Bewerberin gefunden
habe, die an vier Nachmittagen die Woche zu einem monatlichen Bruttoverdienst von
966,00 € gearbeitet habe und unter Berticksichtigung der betrieblichen Struktur die
Stelle in einem Umfang von 120 Stunden hoéchstens mit 10,00 € /Stunde zu dotieren
sei. Der Klager hat sich entsprechend der Stellenausschreibung in Vollzeit beworben.
Nach Ansicht der Kammer ist im H. Umland unter Beachtung der laufenden Stellen-
angebote fur eine Sekretarin in Vollzeit ein monatliches Bruttogehalt in Hohe von
2.700,00 € zu zahlen, so dass die Forderung in Héhe von drei Gehaltern in HOhe von
2.600,00 €, demgemalf 7.800,00 € nicht Gberzogen ist.

Auf die Frage, ob der Klager auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht einge-
stellt worden ware, kam es vorliegend nicht an, da sich der Klager mit seinem Antrag

auf die Zahlung von drei Bruttomonatsgehaltern beschrankt hat.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 ArbGG, § 91 ZPO.
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4. Grunde fur die Zulassung der Revision waren nicht ersichtlich. Auf § 72a ArbGG

wird verwiesen.



