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Leitsatz:

Die Darlegungs- und Beweislast fir die die Rechtfertigung iSv. § 3 Abs. 2
Halbs. 2 AGG begriindenden Tatsachen tragt der Arbeitgeber.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 454/15
16 Sa 1279/14
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Dezember 2016

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 15. Dezember 2016 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die eh-

renamtlichen Richter von Schuckmann und Reiners fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Ddusseldorf vom 9. Juni 2015 - 16 Sa
1279/14 - wird zurlckgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, an den
Klager eine Entschadigung wegen eines VerstoRes gegen das Benachteili-

gungsverbot des AGG zu zahlen.

Der Klager, der zum Zeitpunkt seiner Bewerbung bei der Beklagten
36 Jahre alt war, verfugt tber eine Ausbildung zum Industriekaufmann und Uber
eine mehr als zehnjahrige Berufserfahrung; er Ubte Téatigkeiten als Buchhalter,

Finanzbuchhalter und Debitorenbuchhalter aus.

Die Beklagte betreibt ein Reiseinformationsportal im Internet. Sie hat
rund 400 Beschaftigte, deren Durchschnittsalter bei 27 Jahren liegt. Zu Beginn
des Jahres 2014 veroffentlichte sie die folgende Stellenanzeige:

,<Junior Sachbearbeiter Kreditorenbuchhaltung (m/w)

FUr unseren Hauptsitz in D suchen wir eine Person, die
gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen Ausbil-
dung kommt und Freude daran hat, gelerntes Wissen in
einem einzigartigen Unternehmen einzubringen. In dieser
Funktion unterstitzt du das Finance Team in der Kredito-
renbuchhaltung und erhaltst dadurch spannende Einblicke
in die Buchhaltungsprozesse eines internationalen Unter-
nehmens.

Deine Aufgaben:

° Zu deinen Aufgaben gehort das Kontieren und Bu-
chen von Rechnungen sowie das Einholen von Frei-
gaben. Buchungen werden im Buchhaltungssystem
Di nach HGB durchgefiihrt.

ECLI:DE:BAG:2016:151216.U.8AZR454.15.0 -3-



-3- 8 AZR 454/15

Du untersttzt bei der Vorbereitung & Durchflihrung
des wdchentlichen Zahllaufes.

Du Ubernimmst die Stammdatenpflege der Kredito-
ren.

Du stellst sicher, dass Zahlungsfristen fur Kreditoren
eingehalten werden.

Du unterstitzt beim Buchen der Zahlungsausgange
der Bankauszuge.

Du wirkst bei der Erstellung von Monats- und Jah-
resabschliissen mit.

Du unterstiitzt das Team durch Ubernahme von
Sonderprojekten im Finanz- und Rechnungswesen.

Dein Profil:

Du hast gute Englischkenntnisse.

Du hast eine kaufmé&nnische Ausbildung erfolgreich
abgeschlossen und konntest dadurch erste Erfah-
rungen im Bereich Rechnungswesen sammelin.

Der Klager bewarb sich auf die ausgeschriebene Stelle online. Seinem

Bewerbungsschreiben vom 11. Februar 2014 fugte er einen tabellarischen Le-

benslauf bei.

Mit E-Mail vom 19. Februar 2014 teilte die Beklagte dem Klager mit:
,2Hallo P,

wir freuen uns, dass Du gerne Teil des t-Teams werden
mochtest.

Fur die ausgeschriebene Stelle ,Junior Sachbearbeiter
Kreditorenbuchhaltung (m/w)“ haben sich mehrere Bewer-
ber gemeldet, daher hat es etwas gedauert, bis wir uns
entschieden haben. Leider ist Deine Bewerbung nicht in
die ndhere Auswahl gekommen.

Diesmal hat es nicht geklappt, aber wir sind regelmaRig
auf der Suche nach qualifizierten Bewerbern und vero6f-
fentlichen alle freien Stellen auf unserer Homepage.
Schau bei Gelegenheit doch wieder vorbei.

Viel Erfolg fur Deine weitere Suche!
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Freundliche GriRe

Mit Schreiben vom 17. April 2014, der Beklagten zugegangen am
19. April 2014, machte der Klager gegenuber der Beklagten erfolglos einen An-
spruch auf Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG iHv. 7.500,00 Euro geltend.

Mit seiner am 3. Juli 2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der
Beklagten am 10. Juli 2014 zugestellten Klage hat der Klager sein Begehren
nach Zahlung einer Entschadigung iHv. 7.500,00 Euro weiter verfolgt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihn entge-
gen den Vorgaben von § 7 Abs. 1 AGG wegen seines Alters benachteiligt. Dies
folge bereits daraus, dass die Beklagte mit ihrer Stellenanzeige einen ,Junior
Sachbearbeiter Kreditorenbuchhaltung gesucht habe, der zudem ,frisch geba-
cken aus einer kaufmannischen Ausbildung® kommt. Typischerweise seien dies
Personen im Alter bis zu ca. 26 Jahren. Hierdurch wirden altere Personen - wie
er - benachteiligt. Insgesamt zeige die Stellenanzeige der Beklagten, dass die-
se ihre junge Unternehmensstruktur mit einem Durchschnittsalter von 27 Jahren
beibehalten wolle. Eine Rechtfertigung fir die in der Stellenausschreibung ge-
nannten Anforderungen sei nicht gegeben.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.750,00 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz
seit dem 20. April 2014 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, der Klager kdénne die Vermutung, dass er wegen seines Alters be-
nachteiligt worden sei, nicht auf die Stellenausschreibung stiitzen. Diese ver-
stofRe nicht gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters. Mit der
Stellenbezeichnung ,Junior Sachbearbeiter” werde lediglich eine Ebene in der
unternehmensinternen Hierarchie bezeichnet. Ein ,Junior Sachbearbeiter” trage
im Verhaltnis zu einem ,Senior Sachbearbeiter’, den sie im Ubrigen auch be-

schaftige, eine geringere Verantwortung. Die Anforderung, wonach die gesuch-
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te Person ,frisch gebacken aus der kaufmannischen Ausbildung“ kommen soll-
te, kdnne auch ein Quereinsteiger erfillen, der erst in h6herem Alter eine ent-
sprechende Ausbildung absolviert habe. Desungeachtet seien die Anforderun-
gen in der Stellenausschreibung gerechtfertigt. Sie habe ein rechtlich geschutz-
tes Interesse daran, die bei ihr vorhandene Unternehmenshierarchie aufrecht
zu erhalten. Dies rechtfertige es, zwischen erfahrenen und weniger erfahrenen
Mitarbeitern zu differenzieren. Eine solche Differenzierung sei erforderlich, um
der weitergehenden Verantwortung und Entscheidungskompetenz Rechnung
zu tragen, die mit bergeordneten Positionen verbunden sei und fur die regel-
mafig eine durch langere Tatigkeit im Betrieb erworbene Kenntnis der betriebli-
chen Ablaufe vorausgesetzt werde. Besetze sie die Stelle eines ,Junior Sach-
bearbeiters“ mit einem Bewerber, der - wie der Klager - Uber eine mehrjahrige
Berufserfahrung verfiige, wirde diese hierarchische Ordnung im Unternehmen
gestort. Konflikte durch eine mangelnde Unterordnung unter die ,,Senior Sach-
bearbeiter und Rangordnungskampfe zwischen den in der Buchhaltung be-
schaftigten ,Junior Sachbearbeitern” und ,Senior Sachbearbeitern® waren zu
befurchten. Zudem bestinde die Gefahr, dass ein berufserfahrener ,Junior
Sachbearbeiter” infolge mangelnder Auslastung frustriert werde. Demgegen-
Uber spreche ein erst kurzlich erfolgter Ausbildungsabschluss - bei mittel-/lang-
fristiger Aufstiegschance - flr eine bessere Unterordnung und Formbarkeit nach
ihren eigenen unternehmerischen Vorstellungen und fir eine grolRere Nahe zu

den in der Ausbildung erworbenen theoretischen Kenntnissen.

Im Ubrigen sei der Klager mit einer mehr als zehnjahrigen Berufserfah-
rung in der Buchhaltung, die die ihrer ,Senior Sachbearbeiter* Ubersteige, fur
eine Stelle als ,Junior Sachbearbeiter® objektiv ungeeignet. Es komme hinzu,
dass er mit dem von ihm genannten Jahreseinkommen iHv. 42.000,00 Euro
vollig Uberzogene Gehaltsvorstellungen gedufRert habe. Tatsachlich belaufe
sich das Jahresgehalt eines ,Junior Sachbearbeiters® bei ihr auf
28.000,00 Euro.

Das Arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und die Beklag-
te zur Zahlung einer Entschadigung iHv. 2.750,00 Euro zuziglich Zinsen verur-
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teilt. Das Landesarbeitsgericht hat die hiergegen eingelegte Berufung der Be-
klagten zurtickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
vollstandige Klageabweisung weiter. Der Klager beantragt die Zuriickweisung

der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu Recht zuriickgewiesen. Es hat
zu Recht angenommen, dass der Klager gegen die Beklagte nach 8§ 15 Abs. 2
AGG einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung iHv. 2.750,00 Euro hat.
Die Stellenausschreibung der Beklagten enthélt eine Anforderung, durch die
altere Personen - wie der Klager - gegentber jingeren Personen mittelbar be-
nachteiligt werden iSv. § 3 Abs. 2 AGG und begrindet deshalb die Vermutung
iISv. § 22 AGG, dass der Klager, der durch die Absage der Beklagten eine un-
gunstigere Behandlung iSv. § 3 Abs. 1 AGG erfahren hat als der letztlich einge-
stellte Bewerber, entgegen 88 1, 7 Abs. 1 AGG wegen seines Alters unmittelbar
diskriminiert wurde. Diese Vermutung hat die Beklagte nicht widerlegt. Die Be-
klagte hat auch nicht dargetan, dass die unmittelbare Diskriminierung, die der
Klager wegen seines Alters erfahren hat, ausnahmsweise nach 8§ 8 Abs. 1, § 10

AGG zulassig ist. Uber die Hohe der Entschadigung streiten die Parteien nicht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass der person-
liche Anwendungsbereich des AGG erdffnet ist. Fir den Klager ergibt sich dies
aus 8 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG. Der Klager ist als Bewerber fir ein Beschafti-
gungsverhaltnis Beschaftigter iSd. AGG (8 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG). Dies
folgt bereits aus dem Umstand, dass er eine Bewerbung eingereicht hat. § 6
Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG enthalt einen formalen Bewerberbegriff (vgl. ndher ua.
BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 62). Die Beklagte ist Arbeitgeber iSv.
8 6 Abs. 2 AGG.
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Il. Der Klager hat den Entschadigungsanspruch auch frist- und formge-
recht geltend gemacht und eingeklagt (8 15 Abs. 4 AGG, 8§ 61b Abs. 1 ArbGG).

Il. Der Klager wurde dadurch, dass er von der Beklagten nicht eingestellt
wurde, auch iSv. 8 3 AGG benachteiligt. Allerdings wurde er durch die Nichtein-
stellung - entgegen der Rechtsauffassung des Landesarbeitsgerichts - nicht
mittelbar iSv. 8 3 Abs. 2 AGG, sondern unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG be-

nachteiligt.

Nach 8§ 3 Abs. 2 AGG liegt eine mittelbare Benachteiligung vor, wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes gegeniber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmafiiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich. Demgegenuber liegt nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 AGG eine unmittelbare
Benachteiligung vor, wenn eine Person wegen eines in 8 1 AGG genannten
Grundes, ua. wegen des Alters, eine weniger gunstige Behandlung erfahrt als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde. Letzteres ist der Fall, denn der Klager hat durch die Nichtein-
stellung eine ungunstigere Behandlung erfahren als der letztlich von der Be-

klagten eingestellte Bewerber.

V. Der Klager hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG
auch wegen seines Alters erfahren. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht an-
genommen, dass die Formulierung in der Stellenausschreibung, mit der eine
Person gesucht wurde, die ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen
Ausbildung kommt®, mangels einer Rechtfertigung (8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG)
altere Personen - wie den Klager - gegeniber jingeren Personen mittelbar be-
nachteiligt iSv. 8 3 Abs. 2 AGG und deshalb die Vermutung iSv. § 22 AGG be-
grundet, dass der Klager entgegen 88 1, 7 Abs. 1 AGG wegen seines Alters
unmittelbar diskriminiert wurde iSv. 8 3 Abs. 1 AGG. Ebenso revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Be-
klagte diese Vermutung nicht widerlegt hat.
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1. Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen
Verstol3 gegen das in 8 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot vo-
raus, wobei § 7 Abs. 1 AGG sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachtei-

ligungen verbietet.

a) Das Benachteiligungsverbot des 8§ 7 Abs. 1 AGG erfasst allerdings nicht
jede Ungleichbehandlung, sondern nur eine Ungleichbehandlung wegen eines
in 8 1 AGG genannten Grundes. Zwischen der benachteiligenden Behandlung
und einem in 8 1 AGG genannten Grund muss demnach ein Kausalzusammen-
hang bestehen. Fur den Kausalzusammenhang ist es nicht erforderlich, dass
der betreffende Grund iSv. 8 1 AGG das ausschliel3liche oder auch nur ein we-
sentliches Motiv fir das Handeln des Benachteiligenden ist; es muss nicht
- gewissermalden als vorherrschender Beweggrund, Hauptmotiv oder ,Triebfe-
der” des Verhaltens - handlungsleitend oder bewusstseinsdominant gewesen
sein; vielmehr ist der Kausalzusammenhang bereits dann gegeben, wenn die
Benachteiligung an einen Grund iSv. 8 1 AGG anknipft oder durch diesen mo-
tiviert ist, wobei die bloRe Mitursachlichkeit gentgt (vgl. etwa BAG 11. August
2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 62; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 53; 26. Juni
2014 - 8 AZR 547/13 - Rn. 34 mwN).

b) § 22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen im Hinblick
auf den Kausalzusammenhang eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Ab-
senkung des Beweismalles und eine Umkehr der Beweislast vor. Wenn im
Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines
in 8 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, tragt nach § 22 AGG die an-
dere Partei die Beweislast daflir, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat (vgl. etwa BAG 11. August
2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 63 mwN; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 54 mwN).

aa) Danach genilgt eine Person, die sich durch eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fir beschwert héalt, ihrer Darlegungslast bereits
dann, wenn sie Indizien vortragt, die mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit da-

rauf schlielRen lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG ge-
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nannten Grundes erfolgt ist (vgl. BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 24;
19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 54 mwN). Dabei sind alle Umstande des
Rechtsstreits in einer Gesamtwirdigung des Sachverhalts zu bericksichtigen
(vgl. EuGH 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia ACCEPT] Rn. 50; vgl. auch
EuGH 19. April 2012 - C-415/10 - [Meister] Rn. 42, 44 f.; BAG 26. Juni 2014
- 8 AZR 547/13 - Rn. 31 mwN).

bb) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, tragt die andere Partei
die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt worden ist (vgl. EuGH 16.Juli 2015 -C-83/14- [CHEZ
Razpredelenie Bulgaria] Rn. 85; 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia ACCEPT]
Rn. 55 mwN; 10. Juli 2008 - C-54/07 - [Feryn] Rn. 32, Slg. 2008, 1-5187; BAG
11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 24; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 54
mwN). Hierfur gilt jedoch das Beweismald des sog. Vollbeweises. Der Arbeitge-
ber muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus denen sich ergibt, dass
ausschliel3lich andere als die in 8 1 AGG genannten Griinde zu einer ungunsti-
geren Behandlung gefuhrt haben (vgl. etwa BAG 11. August 2016 - 8 AZR
4/15 - Rn. 63 mwN; 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 54 mwN).

C) Schreibt der Arbeitgeber eine Stelle entgegen 8 11 AGG unter Verstol3
gegen 87 Abs. 1 AGG aus, so kann dies die Vermutung iSv. 8 22 AGG be-
grinden, dass der/die erfolglose Bewerber/in im Auswabhl-/Stellenbesetzungs-
verfahren wegen eines Grundes iSv. 8§ 1 AGG benachteiligt wurde. Zwar ver-
weist 8 11 AGG nach seinem Wortlaut nur auf 8 7 Abs. 1 AGG, allerdings muss
die Bestimmung so ausgelegt werden, dass ein Verstol3 gegen das Benachteili-
gungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG und damit ein Versto3 gegen § 11 AGG nicht
vorliegt, wenn eine mdgliche mittelbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 2 Halbs. 1
AGG nach 8§83 Abs. 2 Halbs. 2 AGG oder eine unmittelbare Benachteiligung
nach 88 8, 9 oder § 10 AGG zulassig ist (ndher etwa BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR
470/14 - Rn. 55).

d) Sowohl die Wiuirdigung der Tatsachengerichte, ob die vom jeweiligen

Klager/von der jeweiligen Klagerin vorgetragenen und unstreitigen oder bewie-
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senen Haupt- und/oder Hilfstatsachen eine Benachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes vermuten lassen, als auch deren Wiurdigung, ob die
von dem Arbeitgeber seinerseits vorgebrachten Tatsachen den Schluss darauf
zulassen, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benach-
teiligungen vorgelegen hat, sind nur eingeschrankt revisibel. In beiden Fallen
beschrankt sich die revisionsrechtliche Kontrolle darauf zu Uberprifen, ob das
Landesarbeitsgericht sich den Vorgaben von § 286 ZPO entsprechend mit dem
Prozessstoff umfassend auseinandergesetzt hat, seine Wirdigung also voll-
standig und des Weiteren rechtlich mdglich und in sich widerspruchsfrei ist und
nicht gegen Rechtssatze, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoft
(st. Rspr., vgl. etwa BAG 17. Marz 2016 - 8 AZR 677/14 - Rn. 33 mwN).

2. Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen, dass
Indizien vorliegen, die eine unzulassige Benachteiligung des Klagers wegen

seines Alters vermuten lassen.

Es kann vorliegend dahinstehen, ob die Formulierung in der Stellen-
ausschreibung, mit der die Stelle eines ,Junior Sachbearbeiter Kreditorenbuch-
haltung (m/w)“ ausgeschrieben wurde, wegen der Verwendung des Begriffs
,Junior’ eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen des Alters
bewirkt oder ob es sich - wie die Beklagte meint - um eine altersunabhangige
branchentypische Stellenbeschreibung handelt, mit der lediglich die konkrete
Stellung in der Betriebs- bzw. Unternehmenshierarchie bezeichnet wird. Die
Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Formulierung in der Stellenaus-
schreibung, mit der eine Person gesucht wurde, die ,gerade frisch gebacken
aus einer kaufmannischen Ausbildung kommt®, altere Personen gegenuber jiin-
geren Personen mittelbar benachteiligen kann iSv. 8§ 3 Abs. 2 Halbs. 1 AGG
und dass diese Anforderung nicht nach 8§ 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG gerechtfertigt

ist, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Formulierung in der
Stellenausschreibung, mit der eine Person gesucht wurde, die ,gerade frisch

gebacken aus einer kaufmannischen Ausbildung kommt®, altere Personen ge-
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genuber jungeren Personen mittelbar benachteiligen kann iSv. 8 3 Abs. 2
Halbs. 1 AGG, hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

aa) Die Auslegung veroffentlichter Stellenanzeigen durch das Landesar-
beitsgericht unterliegt - wie die Auslegung typischer Willenserklarungen bzw.
Allgemeiner Geschaftsbedingungen - der vollen revisionsrechtlichen Nachpru-
fung. Unter einer Ausschreibung iSv. 8 11 AGG ist die an eine unbekannte Viel-
zahl von Personen gerichtete Aufforderung eines Arbeitgebers zu verstehen,
sich auf die ausgeschriebene Stelle zu bewerben (vgl. Suckow in Schleuse-
ner/Suckow/Voigt AGG 4. Aufl. 8 11 Rn. 13; Stein in Wendeling-Schréder/Stein
AGG 8§ 11 Rn. 10). Danach ist die Stellenausschreibung nach ihrem objektiven
Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen
und redlichen potentiellen Bewerbern unter Abwéagung der Interessen der nor-
malerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden wird, wobei die Verstandnis-
maoglichkeiten des durchschnittlichen Bewerbers zugrunde zu legen sind (vgl.
etwa BAG 16. Dezember 2015 - 5 AZR 567/14 - Rn. 12).

bb) Die in der Stellenausschreibung enthaltene Anforderung ,gerade frisch
gebacken aus einer kaufmannischen Ausbildung® kann altere Personen gegen-
Uber jungeren Personen in besonderer Weise benachteiligen iSv. 8 3 Abs. 2
Halbs. 1 AGG. Sie bewirkt, soweit es an einer Rechtfertigung iSv. § 3 Abs. 2
Halbs. 2 AGG fehlt, eine mittelbare Diskriminierung wegen des hoheren Le-

bensalters.

(1) Gerade ,frisch gebacken aus einer kaufmannischen Ausbildung“ kom-
men typischerweise Bewerber/innen, die keine bzw. kaum Berufserfahrung ha-
ben. Zudem heil3t es im Abschnitt ,Dein Profil* der Stellenausschreibung, dass
der Bewerber/die Bewerberin ,eine kaufmannische Ausbildung erfolgreich ab-
geschlossen® hat und ,dadurch erste Erfahrungen im Bereich Rechnungswesen
sammeln® konnte. Auch damit wird unterstrichen, dass Bewerber/innen ohne

Erfahrung in dem Ausbildungsberuf gesucht werden.

(2) Die Anforderung ,ohne nennenswerte Berufserfahrung®, ist - entgegen
der Auffassung der Beklagten - mittelbar iSv. § 3 Abs. 2 Halbs. 1 AGG mit dem
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in 8 1 AGG genannten Grund ,Alter® verknupft. Denn bei der Berufserfahrung
handelt es sich um ein Kriterium, das dem Anschein nach neutral ist iSv. § 3
Abs. 2 Halbs. 1 AGG. Unmittelbar wird damit nicht auf ein bestimmtes Alter Be-
zug genommen. Jedoch ist das Kriterium der Berufserfahrung mittelbar mit dem
in 8 1 AGG genannten Grund ,Alter” verbunden. Bewerber/innen mit einer (lan-
geren) Berufserfahrung weisen gegeniber Berufsanfanger/innen und gegen-
Uber Bewerber/innen mit erster oder kurzer Berufserfahrung typischerweise ein
hoheres Lebensalter auf (vgl. nur BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 73;
18. August 2009 - 1 ABR 47/08 - Rn. 33, BAGE 131, 342).

(3) Da die Beklagte mit der in der Stellenausschreibung enthaltenen Anfor-
derung ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen Ausbildung® signali-
siert, lediglich Interesse an der Gewinnung jungerer Mitarbeiter/innen zu haben,
ist diese Anforderung geeignet, altere gegentber jingeren Personen wegen
des Alters in besonderer Weise zu benachteiligen. Typischerweise werden alte-
re Personen allein wegen dieser Anforderung haufig von vornherein von einer
Bewerbung absehen. Daran andert es nichts, dass es gelegentlich - aber nicht

typischerweise - Quereinsteiger gibt.

(4) Aus der Entscheidung des Senats vom 24. Januar 2013 (- 8 AZR
429/11 - Rn. 41) folgt entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten nichts Ab-
weichendes. In diesem Urteil hat der Senat eine Stellenausschreibung, die ne-
ben den Kriterien ,Hochschulabsolvent* und ,Berufsanfanger” auch das Kriteri-
um ,Young Professionels® enthielt, nicht dahin gewurdigt, dass die Anforderun-
gen ,Hochschulabsolvent® und ,Berufsanfanger” keine mittelbare Diskriminie-
rung iSv. 8 3 Abs. 2 AGG bewirken kdnnen, sondern angenommen, dass die
Formulierungen in ihrer Zusammenschau eine unmittelbare Diskriminierung iSv.
8§ 3 Abs. 1 AGG wegen des Alters bewirkten.

b) Auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Anforderung in
der Stellenausschreibung ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen
Ausbildung kommend® nicht gerechtfertigt ist iSv. § 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG, ist

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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aa) Nach 8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG lage eine mittelbare Benachteiligung
dann nicht vor, wenn das dem Anschein nach neutrale Anforderungskriterium
der Stellenanzeige ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen Ausbil-
dung kommend®, das Personen - wie den Klager - wegen des in § 1 AGG ge-
nannten Grundes ,Alter gegenlber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen kann, durch ein rechtmaliiges Ziel sachlich gerechtfertigt wére

und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich wéren.

(1) § 3 Abs. 2 AGG dient der Umsetzung von Art. 2 Abs. 2 Buchst. b) der
Richtlinie 2000/78/EG - und entsprechender Bestimmungen weiterer Richtli-
nien - in das nationale Recht. § 3 Abs. 2 AGG ist unionsrechtskonform in Uber-
einstimmung mit den Richtlinien unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Union auszulegen. Danach ist bereits der
Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung nicht erfullt, wenn diejenigen Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren, die mittelbare Diskriminierungen bewirken
kénnen, durch ein rechtmafiiges Ziel gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Sie entgehen dann der Qualifi-
kation als Diskriminierung (so ausdrticklich EuGH 5. Marz 2009 - C-388/07 -
[Age Concern England] Rn. 59, Slg. 2009, 1-1569).

(2) Das mit dem neutralen Kriterium verfolgte ,rechtmaRige” Ziel, das uber
das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung entscheidet, muss zwar kein
Jegitimes® Ziel iSv. § 10 Satz1 AGG sowie von Art. 6 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/78/EG insbesondere aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Ar-
beitsmarkt und berufliche Bildung sein, sondern schliel3t andere von der
Rechtsordnung anerkannte Grinde fir die Verwendung des neutralen Kriteri-
ums ein. Es muss sich aber um ein objektives Ziel handeln, das selbst nichts
mit einer Diskriminierung aufgrund des verbotenen AnkniUpfungsgrundes nach
8 1 AGG zu tun hat (vgl. etwa EuGH 20. Marz 2003 - C-187/00 - [Kutz-Bauer]
Rn. 50 mwN, Slg. 2003, 1-2741; 17. Juni 1998 - C-243/95 - [Hill und Stapleton]
Rn. 34 mwN, Slg. 1998, 1-3739). Rechtmalige Ziele in diesem Sinne kdnnen
also nur solche sein, die nicht ihrerseits diskriminierend sind und die auch an-
sonsten legal sind (vgl. BAG 12. November 2013 -9 AZR 484/12 - Rn. 19;
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20. Juni 2013 -6 AZR 907/12 - Rn. 49; 28. Januar 2010 -2 AZR 764/08 -
Rn. 19, BAGE 133, 141). Wird ein wirtschaftlicher Grund als objektives Ziel an-
gefuhrt, kommt nur ein objektiv gerechtfertigter wirtschaftlicher Grund in Frage
(EuGH 31. Méarz 1981 - C-96/80 - [Jenkins] Rn. 12, Slg. 1981, 911). Der fur die
Ungleichbehandlung angefiihrte Grund muss einem wirklichen Bedurfnis des
Unternehmens entsprechen (EuGH 26. Juni 2001 - C-381/99 - [Brunnhofer]
Rn. 67, Slg. 2001, 1-4961).

(3) Zudem mussen die differenzierenden Vorschriften, Kriterien oder Ver-
fahren zur Erreichung des rechtmafiigen Ziels erforderlich und angemessen
sein. Beides ist im Hinblick auf das konkret angestrebte Ziel zu beurteilen (vgl.
ua. EuGH 16. Juli 2015 - C-83/14 - [CHEZ Razpredelenie Bulgaria] Rn. 113 ff.;
zu den gleichlautenden Begriffen in Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG vgl.
etwa EuGH 9. September 2015 - C-20/13 - [Unland] Rn. 43; 26. September
2013 - C-546/11 - [Dansk Jurist- og @konomforbund] Rn. 55 f.; 22. November
2005 - C-144/04 - [Mangold] Rn. 62, Slg. 2005, 1-9981). Dabei sind in unions-
rechtskonformer Auslegung von 8§ 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG die Mittel nur dann
angemessen und erforderlich, wenn sie es erlauben, das mit der unterschiedli-
chen Behandlung verfolgte Ziel zu erreichen, sie also daflr geeignet sind, sie
zudem im Hinblick auf die Erreichung dieses Ziels erforderlich sind, was nur
angenommen werden kann, wenn dieses Ziel durch andere geeignete und we-
niger einschneidende Mittel nicht erreicht werden kann, und wenn die Mittel fer-
ner im Hinblick auf das angestrebte Ziel angemessen sind, was bedeutet, dass
die Mittel nicht zu einer Ubermé&Rigen Beeintrachtigung der legitimen Interessen
der Personen fuhren, die wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes benach-
teiligt werden (EuGH 16. Juli 2015 - C-83/14 - [CHEZ Razpredelenie Bulgaria]
Rn. 118 ff., 122 ff.; zu den gleichlautenden Begriffen in Art. 6 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/78/EG vgl. EuGH 9. September 2015 - C-20/13 - [Unland] aaO;
26. Februar 2015 - C-515/13 - [Ingenigrforeningen i Danmark] Rn. 25 ff., 44;
26. September 2013 - C-546/11 - [Dansk Jurist- og @konomforbund] Rn. 56,
59 ff.; 5.Juli 2012 - C-141/11 - [Hornfeldt] Rn. 38 ff.; 22. November 2005
- C-144/04 - [Mangold] Rn. 65 mwN, Slg. 2005, 1-9981).
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4) Die Darlegungs- und Beweislast fur die die Rechtfertigung iSv. 8 3
Abs. 2 Halbs. 2 AGG begriindenden Tatsachen tragt entgegen der - sich auf
einzelne Stimmen in der Literatur (Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt
AGG 4. Aufl. 8 3 Rn. 94 mwN; Bauer/Krieger AGG 4. Aufl. 8 3 Rn. 37) stutzen-
den - Auffassung des Landesarbeitsgerichts allerdings nicht der Beschaftigte,
sondern der Arbeitgeber (vgl. ua. EuGH 16. Juli 2015 - C-83/14 - [CHEZ
Razpredelenie Bulgaria] Rn. 116 f.; BAG 19. Mai 2016 -8 AZR 477/14 -
Rn. 80 ff.).

Bei 8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG handelt es sich um eine fiir den Arbeitge-
ber gunstige Bestimmung, weshalb diesen bereits nach den allgemeinen Re-
geln des nationalen Rechts die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen
der in dieser Regelung enthaltenen Voraussetzungen trifft. Flr eine solche Aus-
legung von 8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG spricht bereits die Formulierung ,es sei
denn®, mit der - wortgleich mit Art. 2 Abs. 2 Buchst. b) Halbs. 2 Ziff. i der Richtli-
nie 2000/78/EG - eine Ausnahme von dem in 8§ 3 Abs. 2 Halbs. 1 AGG nieder-
gelegten Grundsatz eingeleitet wird. Entscheidend kommt hinzu, dass der Tat-
bestand einer mittelbaren Diskriminierung nicht erfillt ist, wenn diejenigen Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren, die mittelbare Diskriminierungen bewirken
konnen, durch ein rechtmalliges Ziel gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung

dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Entstehungsgeschichte von 8§ 3
Abs. 2 AGG. Zwar ist der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung
davon ausgegangen, dass der sehr weite Anwendungsbereich, der von 8 3
Abs. 2 Halbs. 1 AGG eroffnet werde, nach 8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG einer Ein-
schrankung bedurfe, fur die der Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast
trage (BT-Drs. 16/1780 S. 33). Diese Vorstellung des nationalen Gesetzgebers
ist jedoch unbeachtlich (ebenso BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 477/14 - Rn. 81).
Eine Auslegung von 8 3 Abs. 2 AGG dahin, dass der Arbeitnehmer, der den
Grund fur die neutralen Vorschriften, Kriterien oder Verfahren iSv. § 3 Abs. 2
AGG regelmaliig nicht kennt, darzulegen und zu beweisen hatte, dass die Vo-

raussetzungen fir eine Rechtfertigung nicht vorliegen, ware unvereinbar mit
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den Vorgaben des Unionsrechts, wonach dem Arbeitnehmer die Ausiibung der
durch die Unionsrechtsordnung - hier: die Richtlinie 2000/78/EG - verliehenen
Rechte nicht Ubermalig erschwert werden darf (vgl. etwa EuGH 16. Januar
2014 - C-429/12 - [Pohl] Rn. 23). Im Ubrigen tragt auch nur eine Auslegung von
8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG dahin, dass den Arbeitgeber die Darlegungs- und Be-
weislast fur die die Rechtfertigung iSv. 8§ 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG begrindenden
Tatsachen trifft, dem Art. 8 der Richtlinie 2000/43/EG, Art. 10 der Richtli-
nie 2000/78/EG sowie Art. 19 der Richtlinie 2006/54/EG zugrundeliegenden
Rechtsgedanken Rechnung, wonach stets der Beklagte zu beweisen hat, dass
keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat (vgl. etwa
EuGH 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia ACCEPT] Rn. 55; 17. Juli 2008
- C-303/06 - [Coleman] Rn. 54, Slg. 2008, 1-5603).

bb) Danach hélt die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Anforde-
rung in der Stellenausschreibung ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmanni-
schen Ausbildung kommend® nicht gerechtfertigt ist iSv. § 3 Abs. 2 Halbs. 2

AGG, einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand.

(1) Die Beklagte hat nicht dargetan, dass die Anforderung in der Stellen-
ausschreibung ,gerade frisch gebacken aus einer kaufmannischen Ausbildung
kommend® zur moglichst optimalen Erledigung der Arbeit erforderlich und an-

gemessen war.

(@) Zwar kann das Kriterium der Berufserfahrung beim Zugang zu unselb-
standiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit (Art. 3 Abs.1la der Richtli-
nie 2000/78/EG) - einschlieBlich der Auswahlkriterien - flr eine mdglichst opti-
male Erledigung der anfallenden Arbeit von Bedeutung sein. Setzt der Arbeit-
geber eine gewisse Berufserfahrung voraus, fordert er also nicht ,wenig“, son-
dern ,viel“ an Berufserfahrung, kann dies, obwohl dadurch regelmaRig jingere
Personen benachteiligt werden, flr viele Tatigkeiten gerechtfertigt sein. Gré3e-
re Berufserfahrung befahigt den Arbeitnehmer namlich in der Regel, seine Ar-
beit besser zu verrichten (vgl. zur mittelbaren Entgeltdiskriminierung bezogen
auf das ,Geschlecht* EuGH 3. Oktober 2006 - C-17/05 - [Cadman] Rn. 34 f.,
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Slg. 2006, 1-9583). Allgemein wird es als Vorteil angesehen, wenn Bewerber
bereits Uber Berufserfahrung verfligen, da sie diese Kenntnisse dem neuen Ar-
beitgeber zur Verfigung stellen kbnnen (BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR 429/11 -
Rn. 58). Darum geht es vorliegend jedoch nicht. Denn obwohl eine grol3ere Be-
rufserfahrung regelmallig dazu befahigt, die Arbeit besser zu verrichten, sucht
die Beklagte Bewerber/innen ohne Berufserfahrung.

(b) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die Beklag-
te mit ihrer lediglich pauschalen und nicht belegten Bezugnahme auf ,noch pra-
sente Ausbildungsinhalte®, die fur die Tatigkeit als ,Junior Sachbearbeiter Kredi-
torenbuchhaltung® zudem nur ,hilfreich® sein sollen, sowie mit ihrem Hinweis auf
eine groRere Nahe zu den in der Ausbildung erworbenen theoretischen Kennt-
nissen die mogliche mittelbare Diskriminierung alterer Personen gegenuber

jungeren Personen nicht gerechtfertigt hat iSv. 8 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG.

Zwar ist es nicht ausgeschlossen, dass das von der Beklagten verfolgte
Ziel in der bestmdglichen Verrichtung der Arbeit liegt, obwohl sie Bewer-
ber/innen ohne Berufserfahrung sucht. Insoweit kdnnte aktuelles Spezialwissen,
das auf3erhalb der Ausbildung nicht erworben werden kann und tber das Per-
sonen, die die entsprechende Ausbildung bereits langer abgeschlossen haben,
mithin nicht verfigen kdnnen, fir eine bessere Verrichtung der Arbeit erforder-
lich sein. Hierzu hat die Beklagte allerdings schon nicht hinreichend substanti-

iert vorgetragen.

(2) Die Beklagte kann sich zur Rechtfertigung einer méglichen mittelbaren
Diskriminierung auch nicht mit Erfolg darauf berufen, sie habe ein rechtlich ge-
schitztes Interesse daran, die bei ihr vorhandene Unternehmenshierarchie auf-

recht zu erhalten.

Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, fehlt es
auch insoweit an einem hinreichend substantiierten Vorbringen der Beklagten.
Soweit die Beklagte sich darauf beruft, sie habe ein berechtigtes Interesse, in
der betrieblichen Ordnung zwischen erfahrenen und weniger erfahrenen Mitar-

beitern zu unterscheiden, ist dies eine allgemeine Behauptung ohne weiterge-
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henden Erklarungswert. Dasselbe qilt fir das Vorbringen der Beklagten, eine
Differenzierung zwischen verschiedenen Hierarchieebenen sei regelmafdig er-
forderlich, um der weitergehenden Verantwortung und Entscheidungskompe-
tenz Rechnung zu tragen, die mit Ubergeordneten Positionen verbunden sei
und fur die regelmafig eine durch langere Tatigkeit im Betrieb erworbene
Kenntnis der betrieblichen Ablaufe vorausgesetzt werde. Im Ubrigen hat die
Beklagte weder vorgetragen, dass ,Junior Sachbearbeiter” regelmaRig nach
dem Erwerb einer gewissen Berufserfahrung automatisch zum ,Senior Sachbe-
arbeiter” aufsteigen, noch ansatzweise erklart, warum sich die Notwendigkeit
einer Differenzierung zwischen ,Junior Sachbearbeitern® und ,Senior Sachbe-
arbeitern” in Abhangigkeit von einer bestimmten Berufserfahrung nur bei einer
Neueinstellung, nicht hingegen bei im Unternehmen langjahrig tatigen ,Junior

Sachbearbeitern® stellt.

3) Die Beklagte kann sich zur Rechtfertigung einer méglichen mittelbaren
Diskriminierung vorliegend auch nicht mit Erfolg auf personalpolitische Erwa-
gungen berufen, die die Mitarbeiterzufriedenheit, eine nachhaltige Personalpla-

nung und die Aufrechterhaltung einer hierarchischen Ordnung zum Ziel haben.

(@) Insoweit hat die Beklagte in erster Linie lediglich Behauptungen, Be-
furchtungen und Vermutungen geaul3ert. Das reicht indes nicht aus. BlolRe
Vermutungen oder Befiirchtungen des Arbeitgebers konnen eine AGG-widrige
Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen (vgl. ua. BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR
429/11 - Rn. 46; 29. September 2011 -2 AZR 177/10 - Rn. 17; 8. Dezember
2010 -7 ABR 98/09 - Rn.62; 22.Januar 2009 -8 AZR 906/07 - Rn. 55,
BAGE 129, 181).

(b) Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang ausfihrt, ein erst kirz-
lich erfolgter Ausbildungsabschluss stehe fiir eine bessere Fahigkeit zur Unter-
ordnung und eine bessere Formbarkeit des/der Beschéftigten bzw. seiner/ihrer
beruflichen Persdnlichkeit und Pragung nach ihren eigenen unternehmerischen
Vorstellungen, fuhrt dies nicht zu einer anderen Bewertung. Abgesehen davon,

dass es insoweit an jeglichem Vorbringen der Beklagten zur Erforderlichkeit und

ECLI:DE:BAG:2016:151216.U.8AZR454.15.0 -19 -

50

51

52



-19 - 8 AZR 454/15

Angemessenheit der Anforderung fehlt, ist bereits die Grundannahme, dass
zwischen einem kurzlich erfolgten Abschluss einer kaufménnischen Ausbildung
und einer ,besseren Unterordnung und Formbarkeit” eine Wechselwirkung im

Sinne einer kausalen Beziehung besteht, durch nichts belegt.

(c) Die Beklagte kann sich zur Rechtfertigung einer mdglichen mittelbaren
Diskriminierung vorliegend auch nicht mit Erfolg darauf berufen, bei einer Ein-
stellung von Personen mit vorhandener Berufserfahrung auf ,Junior‘-Positionen
seien Frustration wegen mangelnder Auslastung und Rangordnungskampfe zu
befurchten. Abgesehen davon, dass die Beklagte auch insoweit nicht zur Erfor-
derlichkeit und Angemessenheit vorgetragen hat, behauptet sie eine Regelhaf-
tigkeit, fur die sie keinerlei Beleg vortragt. Allgemeine Annahmen reichen zur

Rechtfertigung nicht aus.

4) Soweit sich die Beklagte auf ihre durch Art. 16 der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union und Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 sowie Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzte unternehmerische Freiheit beruft, fihrt auch dies zu kei-
nem anderen Ergebnis. Die grundrechtlich geschitzte unternehmerische Hand-
lungsfreiheit (zur Berufsfreiheit insoweit ua. BVerfG 11. Juli 2012 -1 BvVR
3142/07, 1 BvR 1569/08 - Rn. 88, BVerfGE 132, 99) hindert entgegen der Auf-
fassung der Beklagten nicht daran, die Vorschriften des AGG anzuwenden und
ihre Ausschreibung an den Vorgaben dieses Gesetzes zu messen und gebietet

bereits deshalb keine andere Bewertung.

cC) Die Beklagte kann sich schlie3lich zur Rechtfertigung der durch die
Stellenausschreibung bewirkten mittelbaren Benachteiligung wegen des Alters
auch nicht mit Erfolg auf 8 8 Abs. 1 AGG und § 10 AGG berufen. Sowohl § 8
Abs. 1 AGG als auch 8§ 10 AGG stellen an die Rechtfertigung einer Benachteili-
gung keine geringeren, sondern strengere Anforderungen als 83 Abs. 2
Halbs. 2 AGG.

3. Danach besteht die Vermutung iSv. § 22 AGG, dass der Klager die un-

gunstigere Behandlung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG wegen seines Alters erfahren hat.
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Hiergegen kann die Beklagte nicht mit Erfolg einwenden, der Klager
gehore mit seinen 36 Jahren bei typisierender Betrachtung noch in die Gruppe
der Bewerber mit ,erster Berufserfahrung“ im Bereich Rechnungswesen, wes-
halb eine ggf. diskriminierende Stellenausschreibung kein Indiz fir eine Be-
nachteiligung des Klagers wegen seines Alters sei. Die Beklagte hat keinerlei
Anhaltspunkte oder Umstande vorgetragen, die geeignet waren, ihre Behaup-
tung zu belegen. Tatsachlich spricht auch nichts dafir, dass der Klager noch
zur Gruppe derjenigen Bewerber gehort, die die Beklagte mit ihrer Ausschrei-
bung ansprechen wollte. Die tatséchlichen Daten zum Alter von Auszubilden-
den in Deutschland - wie etwa die vom Klager vorgelegten sowie weitere aus
offentlich zuganglichen Analysen - zeigen ein anderes Bild. Berufsausbildungen
werden in der Regel bis Mitte zwanzig abgeschlossen und Beschaftigte im Alter
des Klagers haben - wie dieser - typischerweise eine ca. zehnjahrige Berufser-
fahrung. Im Ubrigen hat die Beklagte insoweit auch widersprichlich vorgetra-
gen, als sie an anderer Stelle ausdrticklich den Standpunkt vertritt, dass eine

Berufserfahrung von einer solchen Dauer keine ,erste Berufserfahrung“ sei.

4. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen, dass die
Beklagte die Vermutung iSv. 8§ 22 AGG, dass der Klager die unglnstigere Be-
handlung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG wegen seines Alters erfahren hat, nicht widerlegt
hat. Die Beklagte hat keine Tatsachen vorgetragen, aus denen sich ergibt, dass
ausschliel3lich andere als die in 8 1 AGG genannten Grunde, hier: das Alter, zu
einer ungunstigeren Behandlung des Klagers gefuhrt haben, dh. dass in ihrem
Motivblindel das Alter weder als negatives noch als positives Kriterium enthal-
ten war (zu dieser Anforderung vgl. etwa BAG 20. Januar 2016 -8 AZR
194/14 - Rn. 27 mwN; 26. Juni 2014 - 8 AZR 547/13 - Rn. 35 mwN).

a) Andere als die in 8 1 AGG genannten Grinde kdnnen im Einzelfall zwar
darin liegen, dass das entsprechende Auswahlverfahren aus sachlichen und
nachvollziehbaren Grunden, zB weil zwischenzeitlich das Erfordernis, die Stelle
Uberhaupt (neu) zu besetzen, entfallen ist, abgebrochen wurde, bevor die Be-
werbung der klagenden Partei eingegangen ist, oder dass das Auswahlverfah-
ren bereits abgeschlossen war, bevor die Bewerbung der klagenden Partei ein-
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gegangen ist, oder dass die klagende Partei eine formale Qualifikation nicht
aufweist oder eine formale Anforderung nicht erfullt, die unverzichtbare Voraus-
setzung fur die Austbung der Tatigkeit/des Berufs an sich ist (n&her dazu vgl.
ua. BAG 11. August 2016 -8 AZR 4/15- Rn. 89 ff.; 19. Mai 2016 - 8 AZR
470/14 - Rn. 87 ff.; 19. Mai 2016 -8 AZR 477/14 - Rn. 83 ff.; 19. Mai 2016
- 8 AZR 583/14 - Rn. 79 ff.). Derartige Umstande hat die Beklagte indes nicht

vorgetragen.

b) Die Beklagte hat auch nicht vorgetragen, dass die Bewerbung des Kla-
gers aufgrund eines bestimmten Verfahrens ausgeschieden wurde, das eine
Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes ausschlief3t.

aa) Der Arbeitgeber kann die Vermutung, er habe die klagende Partei we-
gen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes benachteiligt, auch dadurch widerle-
gen, dass er substantiiert dazu vortragt und im Bestreitensfall beweist, dass er
bei der Behandlung aller Bewerbungen nach einem bestimmten Verfahren vor-
gegangen ist, das eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG genannten
Grundes ausschlief3t. Dies kann zum Beispiel anzunehmen sein, wenn der Ar-
beitgeber ausnahmslos alle Bewerbungen in einem ersten Schritt daraufhin
sichtet, ob die Bewerber/innen eine zulassigerweise gestellte Anforderung erful-
len und er all die Bewerbungen von vornherein aus dem weiteren Auswahlver-
fahren ausscheidet, bei denen dies nicht der Fall ist. Der Arbeitgeber, der sich
hierauf beruft, muss dann allerdings nicht nur darlegen und ggf. beweisen, dass
ein solches Verfahren praktiziert wurde, sondern auch, dass er das Verfahren
konsequent zu Ende gefuhrt hat. Deshalb muss er auch substantiiert dartun und
im Bestreitensfall beweisen, wie viele Bewerbungen eingegangen sind, welche
Bewerber/innen aus demselben Grund ebenso aus dem Auswahlverfahren
ausgenommen wurden, welche Bewerber/innen, weil sie die Anforderung erfull-
ten, im weiteren Auswabhlverfahren verblieben sind und dass der/die letztlich
ausgewahlte Bewerber/in die Anforderung, wegen deren Fehlens die klagende
Partei aus dem weiteren Auswahlverfahren vorab ausgenommen wurde, erfillt
(ndher zu den Vorgaben ua. BAG 11. August 2016 - 8 AZR 4/15- Rn. 92f,;
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19. Mai 2016 -8 AZR 470/14 - Rn.89f,; 19.Mai 2016 -8 AZR 477/14 -
Rn. 84 f.; 19. Mai 2016 - 8 AZR 583/14 - Rn. 81 1.).

bb) Soweit die Beklagte anfiihrt, sie habe den Klager wegen seiner ,Uber-
qualifizierung“ und wegen seiner lUberzogenen Gehaltsvorstellung nicht weiter
im Bewerbungsverfahren fiur die ausgeschriebene Stelle als ,Junior Sachbear-
beiter” bertcksichtigt, fehlt es nicht nur an jeglichem Vortrag dazu, dass alle
Bewerbungen dementsprechend behandelt wurden; die von der Beklagten in-
soweit genannten Griunde fur die Herausnahme des Klagers aus dem weiteren

Auswabhlverfahren sind selbst nicht frei von Diskriminierung.

Soweit die Beklagte sich darauf beruft, sie habe den Klager allein we-
gen seiner ,Uberqualifizierung“ nicht beriicksichtigt, geht es ihr dabei nicht um
eine Uberqualifizierung durch eine héhere formale Berufsqualifikation als sie fir
die Auslbung der Tatigkeit erforderlich ist (im Hinblick auf Universitatsab-
schliisse bei Bewerbungen fiir Stellen des ,gehobenen” éffentlichen Dienstes
vgl. BAG 20. Januar 2016 - 8 AZR 194/14 - Rn. 46 f.), sondern ausschlief3lich
um die aus ihrer Sicht zu umfangreiche Berufserfahrung des Klagers. Anders
als eine Differenzierung nach einem formalen Ausbildungsabschluss ist eine
Differenzierung nach der Berufserfahrung jedoch vorliegend typischerweise mit-
telbar mit dem Alter verbunden und deshalb selbst nicht frei von Diskriminie-
rung. Auch soweit die Beklagte das Ausscheiden des Klagers aus dem Aus-
wahlverfahren damit begrindet, dieser habe eine Uberzogene Gehaltsvorstel-
lung geaul3ert, hat sie dies mit seiner Berufserfahrung und damit mittelbar mit
seinem Alter verknupft.

C) Soweit sich die Beklagte darauf beruft, zum Zeitpunkt des streitgegen-
standlichen Auswahlverfahrens seien in ihrer Buchhaltungsabteilung acht Be-
schaftigte tatig gewesen, davon drei mit Ende 30 und insgesamt funf mit Gber
funfjahriger Berufserfahrung, ist dieses Vorbringen von vornherein nicht geeig-
net, die Vermutung einer Benachteiligung wegen des Alters iSv. § 22 AGG zu
widerlegen. Dieser Umstand sagt nichts Uber das den vorliegenden Rechtsstreit

betreffende Auswahlverfahren aus.
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V. Die unmittelbare Benachteiligung, die der Klager durch seine Nichtbe-
rucksichtigung im Auswahlverfahren wegen seines Alters erfahren hat, ist auch

nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs. 1 oder § 10 AGG zulassig.

1. § 8 Abs. 1 AGG dient der Umsetzung von ua. Art. 4 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/78/EG in das nationale Recht, 8§ 10 AGG dient der Umsetzung von
Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG in das nationale Recht (vgl. etwa BAG 19. Mai
2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 78, 82). Beide Bestimmungen des AGG sind in
Ubereinstimmung mit der Richtlinie unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung

des Gerichtshofs der Européischen Union auszulegen.

a) Sowohl § 8 Abs. 1 AGG als auch 8§ 10 AGG stellen sich als fur den Ar-
beitgeber glnstige Ausnahme vom grundséatzlichen Verbot der Diskriminierung
wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes, hier des Alters, dar (vgl. hierzu
etwa EuGH 13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 72, 81, Slg. 2011,
[-8003; 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 46, Slg. 2009,
[-1569), weshalb den Arbeitgeber bereits nach den allgemeinen Regeln des
nationalen Rechts die Darlegungs- und Beweislast fiur das Vorliegen der in den
Bestimmungen enthaltenen Voraussetzungen trifft (zur Darlegungs- und Be-
weislast nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG vgl. etwa EuGH 21. Juli
2011 - C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Koéhler] Rn. 83, Slg. 2011, 1-6919). Im
Ubrigen tragt auch nur eine Auslegung von § 8 Abs. 1, § 10 AGG dahin, dass
den Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast fur die die Rechtfertigung be-
grindenden Tatsachen trifft, dem Art. 8 der Richtlinie 2000/43/EG, Art. 10 der
Richtlinie 2000/78/EG sowie Art. 19 der Richtlinie 2006/54/EG zugrundeliegen-
den Rechtsgedanken Rechnung, wonach stets der Beklagte zu beweisen hat,
dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat (vgl.
etwa EuGH 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia ACCEPT] Rn. 55; 17. Juli
2008 - C-303/06 - [Coleman] Rn. 54, Slg. 2008, 1-5603). Der Arbeitgeber hat

hierzu substantiierten Sachvortrag zu leisten.

b) Nach 8 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen ei-

nes in 8 1 AGG genannten Grundes zulassig, wenn dieser Grund wegen der Art

ECLI:DE:BAG:2016:151216.U.8AZR454.15.0 -24 -

65

66

67

68



- 24 - 8 AZR 454/15

der auszulbenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Auslbung eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck
rechtmalRig und die Anforderung angemessen ist. Eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters ist nach 8 8 Abs. 1 AGG nur gerechtfertigt, wenn sémtliche in
der Bestimmung genannten Voraussetzungen erflllt sind. Stellt ein Merkmal,
das insbesondere mit dem Alter zusammenhangt, eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung dar, kann eine unterschiedliche Behandlung
zudem nur unter sehr begrenzten Bedingungen gerechtfertigt sein (EuGH
13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 71, Slg. 2011, 1-8003). Bei
der Anwendung von § 8 Abs. 1 AGG, der demnach eng auszulegen ist, ist zu
beachten, dass nicht der Grund, auf den die Ungleichbehandlung gestitzt ist,
sondern nur ein mit diesem Grund im Zusammenhang stehendes Merkmal eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellen kann und
dass ein solches Merkmal - oder sein Fehlen - nur dann eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung iSd. 8 8 Abs. 1 AGG ist, wenn davon die
ordnungsgemaflie Durchfihrung der Tatigkeit abhangt (vgl. etwa EuGH
13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 66, 71 f., aaO; 12. Januar
2010 - C-229/08 - [Wolf] Rn. 35, Slg. 2010, I-1; BAG 22. Mai 2014 -8 AZR
662/13 - Rn. 34, BAGE 148, 158).

C) Nach 8§ 10 Satz 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt ist. Nach 8 10 Satz 2 AGG missen die Mittel zur Erreichung die-
ses Ziels angemessen und erforderlich sein. § 10 Satz 3 AGG enthélt eine nicht
abschlieBende Aufzahlung von Tatbestéanden, nach denen unterschiedliche Be-
handlungen wegen des Alters iSv. § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG insbesondere
gerechtfertigt sein kbénnen (vgl. etwa BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR 429/11 -
Rn. 45; 25. Februar 2010 - 6 AZR 911/08 - Rn. 35, BAGE 133, 265; 22. Januar
2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 40, BAGE 129, 181).

Legitime Ziele iSv. § 10 Satz 1 AGG und Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2000/78/EG (vgl. ndher etwa BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 -

Rn. 81 ff.), dh. Ziele, die als geeignet angesehen werden kénnen, eine Aus-
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nahme vom Grundsatz des Verbots von Diskriminierungen aus Grinden des
Alters zu rechtfertigen, sind - obgleich die in Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richt-
linie 2000/78/EG enthaltene Aufzéhlung nicht erschopfend ist (EuGH
13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 80, Slg. 2011, 1-8003) - we-
gen der als Beispiele genannten Bereiche Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung nur solche, die mit der Beschaftigungspolitik, dem Ar-
beitsmarkt und der beruflichen Bildung im Zusammenhang stehen, und damit
nur rechtmaflige Ziele aus dem Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik (vgl.
EuGH 21. Januar 2015 - C-529/13 - [Felber] Rn. 30; 13. September 2011
- C-447/09 - [Prigge ua.] Rn.81, aaO; dazu auch BAG 23.Juli 2015
-6 AZR 457/14 - Rn. 36, BAGE 152, 134; 19. Dezember 2013 -6 AZR
790/12 - Rn. 26 mwN, BAGE 147, 89). Ziele, die als legitim iSd. Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG angesehen werden kdnnen, stehen als ,sozialpoliti-
sche Ziele“ im Allgemeininteresse. Dadurch unterscheiden sie sich von Zielen,
die im Eigeninteresse des Arbeitgebers liegen, wie Kostenreduzierung und Ver-
besserung der Wettbewerbsfahigkeit. Dabei ist es zwar nicht ausgeschlossen,
dass eine nationale Vorschrift den Arbeitgebern bei der Verfolgung der sozial-
politischen Ziele einen gewissen Grad an Flexibilitat einrAumt (EuGH 21. Juli
2011 - C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Kohler] Rn. 52, Slg. 2011, 1-6919;
5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 46, Slg. 2009, 1-1569).
Ein unabhangig von Allgemeininteressen verfolgtes Ziel eines Arbeitgebers
kann eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des Alters jedoch nicht
rechtfertigen (vgl. BAG 23. Juli 2015 - 6 AZR 457/14 - aaO).

2. Die Beklagte hat nicht dargetan, dass die unmittelbare Diskriminierung,
die der Klager wegen seines Alters erfahren hat, ausnahmsweise nach 8§ 8
Abs. 1, 8§ 10 AGG zulassig ist. Sie kann sich insoweit nicht mit Erfolg darauf
berufen, der Klager habe anndhernd doppelt so viel Berufserfahrung wie der
potentielle direkte Vorgesetzte. Dieser Umstand ist schon keine berufliche An-
forderung iSv. § 8 Abs. 1 AGG. Zu einem legitimen Ziel iSv. § 10 AGG fehlt es
an jeglichem Vorbringen der Beklagten.
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VI. Die Beklagte kann schlie3lich auch nicht mit Erfolg einwenden, der Kla-
ger sei - entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts - wegen seiner
Uberqualifizierung fiir die ausgeschriebene Stelle objektiv nicht geeignet und
konne bereits aus diesem Grund keine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG
beanspruchen.

Zwar hat der Senat in friherer Rechtsprechung angenommen, dass
sich eine Person nur dann in einer vergleichbaren Situation bzw. vergleichbaren
Lage iSv. § 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGG befindet, wenn sie fur die ausgeschriebe-
ne Stelle ,objektiv geeignet® ist (vgl. etwa BAG 23. Januar 2014 -8 AZR
118/13 - Rn. 18; 14. November 2013 - 8 AZR 997/12 - Rn. 29; 26. September
2013 - 8 AZR 650/12 - Rn. 20 ff.; 21. Februar 2013 - 8 AZR 180/12 - Rn. 28,
BAGE 144, 275; 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 35; 13. Oktober 2011
- 8 AZR 608/10 - Rn. 26; 7. April 2011 - 8 AZR 679/09 - Rn. 37; ausdriicklich
offengelassen neuerdings von BAG 20.Januar 2016 -8 AZR 194/14 -
Rn. 19 ff.; 22. Oktober 2015 - 8 AZR 384/14 - Rn. 21; 26. Juni 2014 - 8 AZR
547/13 - Rn. 29). Dies hat der Senat im Wesentlichen damit begriundet, dass
eine Benachteiligung nur angenommen werden kdnne, wenn eine Person, die
an sich fur die Tatigkeit geeignet sei, nicht ausgewahlt oder nicht in Betracht
gezogen worden sei. Konne hingegen auch ein objektiv ungeeigneter Bewerber
immaterielle Entschadigung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG verlangen, stehe dies nicht
im Einklang mit dem Schutzzweck des AGG, das nur vor ungerechtfertigter Be-
nachteiligung schutzen, nicht aber eine unredliche Gesinnung des (potentiellen)
Arbeitgebers sanktionieren wolle.

Diese Rechtsprechung hat der Senat allerdings mit Urteilen vom
19. Mai 2016 (- 8 AZR 470/14 - Rn. 22 ff.; - 8 AZR 477/14 - Rn. 58 ff.; - 8 AZR
583/14 - Rn. 55 ff.) aufgegeben, weshalb die objektive Eignung nicht mehr Vo-
raussetzung fur einen Anspruch nach 8 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG ist und es
demnach dahinstehen kann, ob das Landesarbeitsgericht die objektive Eignung

des Klagers zu Recht bejaht hat.
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https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600033900&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600033900&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_37
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049700&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049700&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_19
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049247&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049247&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_21
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044889&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044889&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044889&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_29
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1mbl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR189710006BJNE001500000&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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VI Die von der Beklagten an den Klager nach 8 15 Abs. 2 AGG zu zahlen- 75
de Entschadigung belauft sich auf 2.750,00 Euro. Uber die Hohe der Entscha-

digung besteht unter den Parteien kein Streit mehr.

VIII. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen 76
Revision zu tragen.

Schlewing Winter Vogelsang

Schuckmann N. Reiners
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