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Vermutung der Altersbenachteiligung bei Stellen-
anzeige, in der "junge" Bewerber gesucht werden

 
Orientierungssätze

1. Wenn in einer Stellenanzeige "junge" Bewerber gesucht werden, liegt ein Verstoß
gegen § 11 AGG vor, da damit das Alter als Einstellungsvoraussetzung genannt ist. Ein
Verstoß gegen die Verpflichtung, einen Arbeitsplatz nicht unter Verstoß gegen das Be-
nachteiligungsverbot aus § 7 Abs. 1 AGG auszuschreiben, kann die Vermutung begrün-
den, die Benachteiligung bei der Stellenbesetzung sei wegen des in der Ausschreibung
bezeichneten Merkmals erfolgt.
2. Zur Widerlegung der Vermutung einer Benachteiligung wegen des Alters muss der
Arbeitgeber das Gericht davon überzeugen, dass die Benachteiligung gerade nicht auf
dem Alter beruht. Er muss also Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus denen sich
ergibt, dass es ausschließlich andere Gründe waren als das Alter, die zu der weniger
günstigen Behandlung geführt haben.
3. Ein Entschädigungsanspruch gemäß § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG setzt weder ein Ver-
schulden des Arbeitgebers voraus noch bedarf es der gesonderten Feststellung des
Eintritts eines immateriellen Schadens. Wenn ein Bewerber auch bei benachteiligungs-
freier Auswahl nicht eingestellt worden wäre, ist vom Tatrichter zunächst die Höhe ei-
ner angemessenen und der Höhe nach nicht begrenzten Entschädigung zu ermitteln
und diese dann, wenn sie drei Monate übersteigen sollte, zu kappen.
4. Im Rahmen der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach § 15 Abs. 1
AGG trifft den Bewerber die Darlegungs- und Beweislast dafür, dass er als der am be-
sten geeignete Bewerber bei diskriminierungsfreier Auswahl die Stelle erhalten hät-
te. Diese dem Bewerber im Rahmen des § 15 Abs. 1 AGG obliegende Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der haftungsausfüllenden Kausalität wird nicht durch § 22 AGG
abgeändert.

 
Orientierungssatz zur Anmerkung

Eine Stellenausschreibung, mit der ein Unternehmen eine(n) "junge(n),
engangierte(n)" Bewerber oder Bewerberin sucht, ist ein Verstoß gegen die Verpflich-
tung des § 11 AGG in Bezug auf das Diskriminierungsmerkmal "Alter". Damit wird ge-
mäß § 22 AGG die Vermutung begründet, dass der Bewerber wegen seines Alters be-
nachteiligt wird, wenn ein deutlich jüngerer Bewerber eingestellt wird. Die Beweiser-
leichterung des § 22 AGG gilt im Rahmen des § 15 Abs. 1 AGG nicht.

 
A. Problemstellung



EuGH v. 22.11.2005 - In der Rechtssache „Mangold“ (C-144/04) hat der EuGH auf der Grundla-
ge der EG-Richtlinie 2000/78/EG das Verbot der Diskriminierung wegen „Alter“ als allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt. In der Folgezeit hat der EuGH seine Rechtspre-
chung zu altersdifferenzierenden Regelungen weiterentwickelt. Mehrere Verfahren betreffen deut-
sche Gesetze bzw. Tarifverträge (u.a. EuGH v. 19.01.2010 - C-555/07 „Kücükdeveci“, zu § 622
Abs. 2 BGB; EuGH v. 12.01.2010 - C-229/08 „Wolf“, zu Höchstaltersgrenzen bei der Berufsfeuer-
wehr; EuGH v. 12.10.2010 - C-45/09 „Rosenbladt“, zu tarifvertraglicher Altersgrenze; Überblick
bei Preis/Temming, NZA 2010, 185; Preis, NZA 2010, 1323). Auch im Zusammenhang mit perso-
nellen Einzelmaßnahmen der Arbeitgeber, v.a. Einstellung, Beförderung, Entlassung steht das
Merkmal „Alter“ neben Benachteiligung wegen Geschlechts und Behinderung im Fokus der Ge-
richtspraxis.

Die Entscheidung des Achten Senats setzt sich mit mehreren konkreten Rechtsfragen zur Alters-
diskriminierung im Kontext der §§ 15, 22 AGG auseinander.

 
 

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Der Kläger, geb. 1958, der beide juristischen Staatsexamen mit „gut“ bestanden hatte, bewarb
sich auf eine Stellenanzeige in der NJW 11/2007, in der die Beklagte für ein Jahr befristet „eine(n)
junge(n), engagierte(n) Volljuristin/Volljuristen“ für ihre Rechtsabteilung suchte. Der Kläger erhielt
eine Absage, ohne zu einem Vorstellungsgespräch eingeladen worden zu sein. Eingestellt wurde
eine 33-jährige Juristin, die beide Staatsprüfungen mit „ausreichend“ bestanden hatte. Der Klä-
ger ist der Meinung, dass er wegen seines Alters im Bewerbungsverfahren benachteiligt worden
ist. Er macht Schadenersatz in Höhe eines Jahresgehalts und eine Entschädigung i.H.v. 25.000
Euro geltend. Die Beklagte weist die Vermutung der Altersdiskriminierung zurück. Das Arbeits-
gericht verurteilte die Beklagte zu einer Entschädigung in Höhe eines Monatsgehalts und wies
die Klage im Übrigen ab. Das Landesarbeitsgericht wies die Berufung des Klägers und die An-
schlussberufung der Beklagten zurück. Der Achte Senat bestätigt das Urteil des Landesarbeitsge-
richts.

Ein Rechtsfragenkomplex betrifft Frist und Form der Geltendmachung von Schadenersatz. bzw.
Entschädigungsansprüchen gem. § 15 AGG. Der Kläger hatte behauptet, das Ablehnungsschrei-
ben der Beklagten vom 10.04.2007 sei ihm erst am 2. Mai zugegangen, so dass seine schriftli-
che Geltendmachung vom 26. Juni per Fax die Zweimonatsfrist des § 15 Abs. 4 AGG wahre. Das
BAG verteilt die Beweislast im Rahmen des § 15 Abs. 1, 2 AGG nach allgemeinen Regeln: Der Ar-
beitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass und wann die Frist des § 15 Abs. 4 AGG durch
Zugang der Ablehnung beim Bewerber in Gang gesetzt worden ist; der Arbeitnehmer ist darle-
gungs- und beweispflichtig für den Zeitpunkt seiner schriftlichen Geltendmachung. Vorliegend
konnte die Beklagte den Beweis eines früheren Zugangs nicht führen.

In Übereinstimmung mit dem Schrifttum lässt der Senat die Form des § 126b BGB für „schrift-
liche“ Geltendmachung der Ansprüche (§ 15 Abs. 4 Satz 1 AGG) genügen. Für diese rechtsge-
schäftsähnliche Erklärung werde der Normzweck, Dokumentation der Ansprüche, Erkennbarkeit
des Ausstellers und Rechtsicherheit, durch die Textform gewahrt.

In Bezug auf die zentrale Frage einer vermuteten Altersdiskriminierung bestätigt der Senat mit
dem Landesarbeitsgericht die Indizwirkung einer gegen § 11 AGG verstoßenden Stellenausschrei-
bung. Die Formulierung in der Stellenausschreibung schließe „nicht junge“ Personen aus dem
Kreis der möglichen Bewerber aus. Wenn dann ein deutlich jüngerer Bewerber eingestellt wird,
liegt ein Indiz für eine Altersdiskriminierung vor. Dabei genügt es, wenn dieses Indiz die „Annah-
me rechtfertigt“, dass eine Kausalität zwischen einem in § 1 AGG genannten Merkmal und der un-
günstigeren Behandlung besteht. Zur Widerlegung der Vermutung muss der Arbeitgeber das Ge-
richt überzeugen, dass die Benachteiligung gerade nicht auf dem Alter beruht, also ausschließlich
andere Gründe zu der ungünstigeren Behandlung geführt haben. Diesen Beweis konnte die Be-
klagte nicht führen.

Weiterführend spricht das BAG dem Kläger eine Entschädigung gem. § 15 Abs. 2 AGG zu. Es hält
ein Monatsgehalt für „angemessen“, weil im Fall der unpersönlichen Stellenanzeige keine beson-
ders schwerwiegende Diskriminierung vorliege. Die Beklagte habe sich gegenüber dem Kläger
persönlich wegen seines Alters weder abwertend noch beleidigend verhalten.

Die Klage auf Schadenersatz gem. § 15 Abs. 1 AGG lehnt der Senat dagegen wie schon die Vorin-
stanzen als unbegründet ab. Denn der Bewerber ist darlegungs- und beweispflichtig für die Kau-
salität zwischen der Benachteiligungshandlung und dem Schaden, d. h. dem durch die Nichtein-



stellung entgangenem Entgelt. Der Senat stellt klar, dass die Beweiserleichterung des § 22 AGG
nicht für diesen Zusammenhang gilt. Vorliegend konnte der Kläger nicht beweisen, dass er als
bestqualifizierter Bewerber die Stelle erhalten hätte, wäre er nicht wegen seines Alters benach-
teiligt worden. Das BAG trägt die Einschätzung des Landesarbeitsgerichts, dass die eingestellte
Bewerberin trotz ihrer schlechteren Examensnoten wegen ihrer einschlägigen Berufserfahrung
von fünf Jahren in einem vergleichbaren Umfeld über eine bessere fachliche Eignung verfüge.

 
 

C. Kontext der Entscheidung
§ 22 AGG senkt das Beweismaß zugunsten eines benachteiligten Bewerbers ab. Die vorgetrage-
nen Hilfstatsachen müssen nicht zwingend den Schluss auf eine Benachteiligung zulassen. Es
genügt, dass die vorgetragenen Tatsachen aus objektiver Sicht mit überwiegender Wahrschein-
lichkeit den Schluss zulassen, dass die Benachteiligung wegen eines Merkmals nach § 1 AGG
erfolgt. Ausreichend ist, wenn das verbotene Merkmal Teil eines Motivbündels ist (u.a. BAG v.
24.04.2008 - 8 AZR 257/07, zur Benachteiligung wegen des Geschlechts; BAG v. 17.12.2009 - 8
AZR 670/08, zur Benachteiligung wegen Behinderung). Ein Verstoß gegen die Verpflichtung des §
11 AGG, einen Arbeitsplatz nicht unter Verstoß gegen § 7 AGG auszuschreiben, begründet in Ent-
sprechung der Rechtsprechung zu dem früheren § 611b BGB (Verpflichtung zur geschlechtsneu-
tralen Ausschreibung: BAG v. 05.02.2004 - 8 AZR 112/03) die Vermutung, die Benachteiligung sei
wegen des in der Ausschreibung verbotenen Merkmals erfolgt, wenn die personelle Maßnahme
dann tatsächlich die in der Ausschreibung ausgeschlossene Bewerbergruppe nicht berücksich-
tigt (Adomeit/Mohr, AGG, § 22 Rn. 37; Däubler/Bertzbach/Buschmann, AGG, § 11 Rn. 13; Schiek/
Kocher, AGG, § 22 Rn. 22). Besondere Aufmerksamkeit ist auch auf mittelbar diskriminierend wir-
kende Kriterien zu richten, wie etwa die Anforderung „deutsche Muttersprachlerin“ (ArbG Berlin
v. 11.02.2009 - 55 Ca 16952/08; dazu Tolmein, jurisPR-ArbR 24/2009 Anm. 1). Die Gerichtspra-
xis lässt indes keinen Zweifel daran, dass „Vermutungen ins Blaue“ nicht genügen, d.h. nur die
Berufung darauf, als Träger verbotener Merkmale wie Geschlecht, Alter, Herkunft, Behinderung
wegen dieser nachteilig behandelt worden zu sein, reicht nicht aus. (BAG v. 20.05.2010 - 8 AZR
287/08). Es müssen stets weitere Tatsachen substantiiert vorgetragen werden, die geeignet sind,
die überwiegende Wahrscheinlichkeit für eine verbotene Diskriminierung zu begründen. Damit
bleibt es auf Seiten der Bewerber bei den bekannten Schwierigkeiten, wenn im Bewerbungsver-
fahren nicht „sichtbar“ auf unmittelbar oder mittelbar wirkende Kriterien abgestellt wird.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz (LArbG Berlin v. 26.11.2008 - 15 Sa 517/08) übt der Achte
Senat gleichwohl deutliche Zurückhaltung in Bezug auf die Indizwirkung von Statistiken. Aus der
ungleichen Verteilung von Frauen und Männern in Beförderungspositionen bzw. dem unausgewo-
genen Verhältnis zwischen dem Frauenanteil in der Belegschaft und ihrem Anteil an Führungspo-
sitionen lasse sich ein Indiz für eine verbotene Benachteiligung wegen des Geschlechts in der Re-
gel nicht ableiten (BAG v. 22.07.2010 - 8 AZR 1012/08; anders bei mittelbarer Diskriminierung, s.
Feldhoff in: Vereinbarkeit von Familie und Beruf, Kap. 8.3 Rn. 53 ff.). Wenn es über die bloße Stati-
stik hinaus weitere Anhaltspunkte für eine systematische Benachteiligung bestimmter Bewerber-
gruppen gibt, kann die Statistik jedoch ein weiteres Indiz sein (Wendeling-Schröder in: Festschrift
Pfarr, S. 158, 168).

Weiterhin besteht nach Ansicht des Achten Senats kein Anspruch auf Auskunft über die Grün-
de der Ablehnung bzw. der Personalentscheidung. Ein Teil der Literatur hält dagegen einen Aus-
kunftsanspruch aus der Nebenpflicht eines vorvertraglichen Anbahnungsverhältnisses und als Be-
folgung des europarechtlichen Gebots der effektiven Umsetzung der Gleichbehandlungsrichtlini-
en für geboten (Bertzbach/Däubler/Bertzbach, AGG, § 22 Rn 28; Schiek/Kocher, AGG, § 22 Rn. 2
f.; Thüsing, Rn. 648). Diesbezüglich ist zur Zeit ein Vorlageverfahren beim EuGH zur Auslegung
der Beweislastregelungen in den EG-Gleichbehandlungsrichtlinien anhängig (BAG v. 20.05.2010
- 8 AZR 287/08; EuGH C-415/10). Die für die konkrete Rechtsdurchsetzung von Ansprüchen nach
dem AGG relevante Frage der Beweislast gem. § 22 AGG wird die Gerichtspraxis auch weiterhin
beschäftigen.

Höchstrichterlich geklärt wird mit diesem Urteil, dass sich der Anwendungsbereich des § 22 AGG
nicht auf die haftungsausfüllende Kausalität des § 15 Abs. 1 AGG bezieht. Normzweck des § 22
AGG ist die „Beweiserleichterung“ zur Darlegung der haftungsbegründenden Kausalität zwischen
der Benachteiligung und einem Grund des § 1 AGG. Mit der überwiegenden Literaturmeinung
stellt das BAG klar, dass der benachteiligte Bewerber darlegen und beweisen muss, dass er als
bestqualifizierter Bewerber die Stelle erhalten hätte, wäre er nicht nach den §§ 7, 1 AGG benach-
teiligt worden. Nur in diesem Fall hat er Anspruch auf Schadenersatz nach den Grundsätzen der



§§ 249 ff. BGB, d.h. nach § 252 BGB in Form des entgangenen Arbeitsentgelts. Vorliegend gelingt
dem Kläger diese Beweisführung nicht.

Eine Begrenzung des Schadenersatzanspruchs der Höhe nach sieht § 15 Abs. 1 AGG nicht vor. Bei
befristeten Verträgen ist der Schaden auf die Vergütung bis Befristungsende begrenzt; ansonsten
werden unterschiedliche Grenzen diskutiert, z.B. analog § 628 Abs. 2 BGB der Betrag, der bis zum
nächstmöglichen Kündigungstermin verdient worden wäre (Schlachter in: ErfKomm, § 15 AGG Rn.
3; Däubler/Bertzbach/Deinert, AGG, § 15 Rn. 39 ff., m.w.N.; Bücker in: Rust/Falke, AGG, § 15 Rn.
22 ff.).

 
 

D. Auswirkungen für die Praxis
Für die betriebliche Praxis der Stellenausschreibungen legt das Urteil nahe, das Verbot des § 11
AGG ernst zu nehmen. In Bezug auf das Diskriminierungsmerkmal „Alter“ sollten auch allgemei-
ne Hinweise auf ein bestimmtes Alter unterbleiben. Formulierungen wie „jüngere Kollegin“, „für
unser junges Team“, „Sie sind nicht älter als..“ oder „Sie sind zwischen …. Jahre und ….Jahre alt“
weisen darauf hin, dass Bewerber wegen ihres bestimmten Alters ausgeschlossen sind. Auch oh-
ne weitere Präzisierung z.B. des Begriffes „jung“ ist in der Regel den Rückschluss auf eine nach
dem AGG verbotene Benachteiligung erlaubt (Wörl, Die Beweislast nach dem AGG 2009, S. 164
f.; Däubler/Bertzbach/Buschmann, AGG, § 11 Rn. 15). Nur in Ausnahmefällen dürfen Stellenaus-
schreibungen Hinweise auf Merkmale des § 1 AGG enthalten, wenn das Merkmal „wegen der Art
der auszuübenden Tätigkeit oder der Arbeitsbedingungen eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung“ (§ 8 AGG) darstellt (z.B. BAG v. 28.05.2009 - 8 AZR 536/08, zur Beschrän-
kung der Ausschreibung einer Stelle als Betreuerin in einem Mädcheninternat auf Frauen).

 
 

E. Weitere Themenschwerpunkte der Entscheidung
§ 15 Abs. 2 AGG spricht dem benachteiligten Bewerber unabhängig von einem Verschulden des
Arbeitgebers oder einem materiellen Schaden eine „angemessene“ Entschädigung zu. Der Beur-
teilungsspielraum der Arbeitsgerichte hat sich am Normzweck des § 15 Abs. 2 AGG zu orientie-
ren: Genugtuung für die durch die verweigerte gleichberechtigte Teilhabe am Erwerbsleben erlit-
tene Persönlichkeitsverletzung. Die Höhe der Entschädigung muss eine abschreckende Wirkung
haben und in einem angemessenen Verhältnis zum erlittenen Schaden stehen (BT-Drs. 16/1760,
S. 38); BAG v. 18.03.2010 - 8 AZR 1044/08; BAG v. 22.01.2009 - 8 AZR 906/07). Weiter sind täter-
und tatbezogene Kriterien zu berücksichtigen, d.h. Art und Schwere der Benachteiligung sowie
Anlass und Beweggrund des Handelns. Vorliegend bestand die Benachteiligungshandlung in ei-
ner allgemeinen altersdiskriminierenden Ausschreibung. Da die Beklagte den Kläger darüber hin-
aus nicht persönlich herabgesetzt oder beleidigt hatte, hielten alle drei Instanzen eine Entschä-
digung von einem Monatsgehalt für angemessen. Die Begründung verdeutlicht, dass die Höhe
der Entschädigung u.a. nach der Intensität der Benachteiligungshandlungen zu differenzieren ist
(Schiek/Kocher, AGG, § 15 Rn. 37; Bücker in: Rust/Falke, AGG, § 15 Rn. 35 ff.).
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