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l. Arbeitsgericht Nurnberg Endurteil vom 1. Februar 2018
- 16 Ca 3627/17 -

Il. Landesarbeitsgericht Nurnberg Urteil vom 20. November 2018
-7 Sa 95/18 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Benachteiligung iSd. AGG - Geschlecht - Bewerber

1. Grundsatzlich kann eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts und dadurch bewirkte Diskriminierung nicht sachlich gerecht-
fertigt werden. Geht es allerdings um den Zugang zur Beschaftigung,
kann nach 8 8 Abs. 1 AGG eine unterschiedliche Behandlung wegen ei-
nes in 8 1 AGG genannten Grundes - auch des Geschlechts - zuldssig
sein. Dies setzt nach dem Wortlaut von 8 8 Abs. 1 AGG voraus, dass die-
ser Grund wegen der Art der auszuibenden Tatigkeit oder der Bedingun-
gen ihrer Austibung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellt, sofern der Zweck rechtmalRlig und die Anforderung
angemessen ist. Dabei kann in unionsrechtskonformer und enger Ausle-
gung in Ubereinstimmung mit den Antidiskriminierungsrichtlinien der Eu-
ropaischen Union - hier mit Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG - und
unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union nicht der Grund iSv. 8§ 1 AGG, auf den die Ungleichbe-
handlung gestitzt ist, sondern nur ein mit diesem Grund im Zusammen-
hang stehendes Merkmal eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellen.

2. Der Begriff ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung*
iSd. Antidiskriminierungsrichtlinien der Europaischen Union und iSv. § 8
Abs. 1 AGG bezieht sich auf eine Anforderung, die von der Art der betref-
fenden beruflichen Tatigkeit oder den Bedingungen ihrer Ausiibung objek-
tiv vorgegeben ist. Subjektive Erwagungen reichen nicht aus. Es muss
vielmehr ein direkter, objektiv durch entsprechende Analysen belegter
und Uberprufbarer Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufge-
stellten beruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit bestehen.

3. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der in 8§ 8 Abs. 1
AGG enthaltenen Voraussetzungen tragt der Arbeitgeber.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 2/19

7 Sa 95/18
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. Dezember 2019

URTEIL

Schmidt-Brenner, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 19. Dezember 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die

ehrenamtlichen Richter Wein und Henniger fiur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Nurnberg vom 20. November 2018 - 7 Sa
95/18 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob der Beklagte verpflichtet ist, dem Kla-

ger eine Entschadigung wegen eines Verstol3es gegen das Benachteiligungs-

verbot des AGG zu zahlen.

Der Beklagte ist ein Schulverein. Durch Bescheid des Bayerischen

Staatsministeriums fur Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst vom

4. August 1993 wurde ihm die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb

einer privaten Waldorfschule mit Wirkung vom 1. August 1993 erteilt. Auszugs-

weise heildt es in diesem Bescheid:

”3-
3.1

3.2

Unterrichtsbetrieb

Die Schule nimmt ihren Betrieb im Schuljahr 1993/94
mit der Jahrgangsstufe 5 auf. In den folgenden
Schuljahren erfolgt der Ausbau jahrlich um je eine
weitere Jahrgangsstufe. Ferner kann eine Real-
schulabschluRklasse gefiihrt werden, in die Schiler
in der Regel nach den Jahrgangsstufen 10 oder 11
aufgenommen werden.

Der Unterricht erfolgt nach den Lehrplanen der Wal-
dorfschulen in der Bundesrepublik Deutschland. Die
Schule darf hierbei in ihren Lehrzielen, bezogen auf
die jeweilige Jahrgangsstufe, nicht hinter 6ffentlichen
Realschulen und Gymnasien zuriickstehen. Das
Staatsministerium behalt sich vor, Mindestlehrplane
verbindlich vorzuschreiben.
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Schulleiter und Lehrpersonal

5.1 Schulleiter und Lehrer missen die nach Art. 72
BayEUG vorgeschriebenen Befahigungen fir den
Unterricht besitzen. Soweit Lehrer in Fachern ver-
wendet werden, fur die sie die Befahigung fur das
Lehramt an Gymnasien erworben haben, dirfen sie
verwendet werden, wenn dies dem Staatsministeri-
um fir Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst
unter Vorlage der notwendigen Unterlagen vorher
angezeigt worden ist. Im ubrigen durfen Lehrer nur
verwendet werden, wenn dies vorher durch das
Staatsministerium fur Unterricht, Kultus, Wissen-
schaft und Kunst genehmigt worden ist.

8. Sonstiges

Wesentliche Anderungen in den Verhéltnissen, die
dieser Genehmigung zugrunde liegen, d.h. insbe-
sondere jede Anderung im Lehrpersonal und Ande-
rungen in den raumlichen Verhaltnissen, bedirfen
einer gesonderten schulaufsichtlichen Genehmigung
(Art. 77 Abs. 1 BayEUG); bei der Einstellung von
Lehrern, die fur die jeweilige Schulart voll ausgebildet
sind, genugt die Anzeige. Klassenlehrer fur die Jahr-
gangsstufen 5 mit 8 bedurfen stets einer schulauf-
sichtlichen Genehmigung.®

Im Juni 2017 veroffentlichte der Beklagte eine Stellenausschreibung mit

folgendem Inhalt:
,Die Freie Waldorfschule W

ist eine 20 Jahre junge Schule mit den Klassen 1-13, ei-
nem angeschlossenem Kindergarten und Hort in einer
reizvollen Umgebung vor den Toren N.

Wir suchen:
. Klassenlehrer/in (m/w)

. Fachlehrer/in Mathe/Physik (m/w) (volles De-
putat und Teildeputat)

. Fachlehrer/in Englisch (Ober- und Unterstufe)
(m/w) (Teildeputat)

. Fachlehrer/in Biologie/Chemie/Geographie
(m/w) (Teildeputat)

. Fachlehrerin Sport (w)
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. Fachlehrer/in  Technologie 11.KIL  (m/w)
(4 Stunden)

. Fachlehrer/in Eurythmie (m/w) (6-9 Stunden)
Auch die Facher in anderen Kombinationen méglich.

Unter den Parteien ist unstreitig, dass der Beklagte mit der Stellenaus-
schreibung eine Sportlehrkraft fir die Madchen der Jahrgangsstufen 5 bis 12
suchte.

Der Klager, ein ausgebildeter Sportlehrer mit mehrjahriger Berufserfah-

rung, bewarb sich per E-Mail vom 13. Juni 2017 auf die Stellenausschreibung.

Der Beklagte beantwortete diese Bewerbung mit E-Mail vom 19. Juni
2017 wie folgt:
~>ehr geehrter Herr C,

leider suchen wir eine weibliche Sportlehrkraft fur die
Méadchen der Oberstufe.

Mit freundlichem GruR
W (Personalkreis)"

Nachdem der Klager mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten
vom 26. Juni 2017 vom Beklagten die Zahlung einer Entschadigung gefordert
hatte, wies dieser den vom Klager geltend gemachten Anspruch durch Schrei-
ben seines Prozessbevollmachtigten vom 30. Juni 2017 zuriick. In diesem
Schreiben heil3t es ua.:

,Unzutreffend ist Ihre Behauptung, unsere Mandantschaft
habe gegen das AGG verstol3en.

Der Lehrplan schreibt ausdrucklich vor: ,Basissportunter-
richt wird in nach Geschlechtern getrennten Sportklassen
unterrichtet. Madchen werden von weiblichen Sportlehr-
kraften, Jungen von mannlichen Sportlehrkraften unter-
richtet’.

Es handelt sich also um eine zulassige unterschiedliche
Behandlung wegen beruflicher Anforderungen i.S.d. 88
Abs. 1 AGG. Die Forderung lhres Mandanten entbehrt
somit jeder Grundlage.®
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Der zum Zeitpunkt des Bewerbungsverfahrens gultige Lehrplan des
Bayerischen Staatsministeriums fur Unterricht und Kultus im Fach Sport (im
Folgenden Lehrplan PLUS) enthalt auszugsweise folgende Regelungen:

,Lehrplan PLUS
Sport

1 Selbstverstandnis des Faches Sport und sein Bei-
trag zur Bildung

Hinweise zum Unterricht

Der Sportunterricht wird in den Jahrgangsstufen 5 mit 10
als Basissportunterricht (BSU) erteilt. Uber zwei Wochen-
stunden BSU hinausgehender Sportunterricht kann als
BSU oder Differenzierter Sportunterricht (DSU) erteilt wer-
den. Basissportunterricht wird in nach Geschlechtern ge-
trennten Sportklassen unterrichtet. Madchen werden von
weiblichen Sportlehrkraften, Jungen von mannlichen
Sportlehrkréften unterrichtet.

Der Differenzierte Sportunterricht tragt zur Vertiefung er-
worbener Kompetenzen aus dem Basissportunterricht
bzw. dem Erwerb neuer sportartspezifischer Kompetenzen
bei (s. gesonderter Lehrplan). Er wird je nach Ausstattung
der Schule und fachlicher Qualifikation der Lehrkraft in
sportartspezifischen Interessengruppen erteilt. In dafur
geeigneten Sportarten kann der DSU insbesondere unter
Bertcksichtigung der besonderen Belange eines nicht ge-
schlechtsspezifisch erteilten Sportunterrichts und der Leis-
tungsvoraussetzungen der Schilerinnen und Schiler ko-
edukativ erteilt werden. Die Entscheidung hiertber trifft die
Schulleiterin/der Schulleiter.”

In dem an die Lehrkrafte flr das Fach Sport gerichteten ,Kontaktbrief
2010“ des Staatsinstituts flr Schulqualitat und Bildungsforschung vom Septem-
ber 2010 (im Folgenden Kontaktbrief 2010), mit dem ein Uberblick iber die
wichtigsten Regelungen zum koedukativen Sportunterricht an Gymnasien ge-
geben wurde, heildt es ua.:

,1.1 Geschlechtsspezifische Erteilung des Ba-
sissportunterrichts

Der gymnasiale Fachlehrplan Sport schreibt vor, dass der
Basissportunterricht (BSU) geschlechtsspezifisch erteilt
wird. Das heil3t zweierlei: Zum einen mussen die Schiile-
rinnen und Schuiler in nach Geschlechtern getrennten
Sportklassen unterrichtet werden. Zum anderen werden
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Madchensportklassen von weiblichen und Jungensport-
klassen von méannlichen Sportlehrkréften unterrichtet.

1.2 Ausnahmegenehmigungen durch das StMUK auf
Antrag der Schule fur die Jahrgangsstufen 5 und 6

Sieht sich eine Schule vor die Situation gestellt, die durch
den Fachlehrplan Sport gesetzte Pramisse einer ge-
schlechtsspezifischen Erteilung nicht umsetzen zu kon-
nen, kann das Staatsministerium zeitlich befristete Aus-
nahmegenehmigungen erteilen, in der Regel fur ein Schul-
jahr. Diese sind auf die Jahrgangsstufen 5 und 6 be-
schrénkt. In den Genehmigungsschreiben fir die Erteilung
koedukativen Sportunterrichts weist das Staatsministerium
insbesondere darauf hin, dass die Belange eines nicht
geschlechtsspezifisch erteilten Sportunterrichts, z.B. Auf-
sichtsfuhrung in den Umkleiden oder Hilfestellung beim
Geratturnen, zu beachten und die Eltern Uber die koedu-
kative Erteilung des Basissportunterrichts zu informieren
sind.

Die Genehmigung, dass mannliche Sportlehrkrafte M&ad-
chensportklassen oder weibliche Sportlehrkrafte Jungen-
sportklassen zeitlich befristet unterrichten durfen, kndpft
das Staatsministerium an das Einvernehmen mit den El-
tern.

1.3 Jahrgangsstufen 11 und 12

In den Jahrgangsstufen 11 und 12 wird der Unterricht in
den sportlichen Handlungsfeldern Basketball, Fuf3ball,
Handball, Geratturnen in der Regel nicht koedukativ erteilt.
Der Schulleiter kann in begrindeten Fallen Ausnahmege-
nehmigungen erteilen (vgl. dazu KMBek ,Durchfiihrung
des Sportunterrichts in den Jahrgangsstufen 11 und 12°).

1.4 Koedukative Erteilung des Differenzierten Sportun-
terrichts

Der Differenzierte Sportunterricht (DSU) kann mit Aus-
nahme der Sportarten Basketball, Eishockey, Fufball,
Handball und Hockey in der Regel koedukativ durchge-
fuhrt werden. Bei Judo, Ringen und Selbstverteidigung ist
innerhalb der Interessengruppen nach Geschlechtern zu
trennen.
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1.5 Verpflichtende 3. Sportstunde im achtjahrigen
Gymnasium wahlweise als BSU oder DSU

Die in den Stundentafeln des achtjahrigen Gymnasiums
verpflichtend verankerte 3. Sportstunde kann wahlweise
als BSU oder DSU angeboten werden. Der DSU kann da-
bei wie Ublich auch jahrgangsstufenubergreifend einge-
richtet werden.

1.6 Formlose Antragstellung der Schule:

Antréage der Schule, den BSU zeitlich befristet nicht ge-
schlechtsspezifisch zu erteilen, sind formlos auf dem
Dienstweg zu richten an

Bayerisches Staatsministerium fur Unterricht und Kultus®

Im Juli 2018 bewarb sich der Klager auf eine Stelle als Sportlehrkraft
bei einem anderen Betreiber einer privaten Waldorfschule. Nachdem auch die-
se Schule ihm eine Absage mit der Begriindung erteilt hatte, dass eine weibli-
che Lehrkraft fir das Fach Sport gesucht werde, machte der Klager auch dieser
Schule gegenuber einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung - letztlich
auch gerichtlich - geltend.

Mit seiner am 4. Juli 2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen und dem
Beklagten am 11. Juli 2017 zugestellten Klage hat der Klager sein Begehren

auf Zahlung einer Entschadigung gegentiber dem Beklagten weiterverfolgt.

Er hat die Auffassung vertreten, der Beklagte habe ihn im Auswahl-/
Stellenbesetzungsverfahren entgegen den Vorgaben des AGG wegen seines
Geschlechts benachteiligt und sei ihm deshalb zur Zahlung einer Entschadi-
gung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG verpflichtet. Er sei durch die Absage unmittelbar
wegen seines Geschlechts benachteiligt worden; diese unmittelbare Benachtei-
ligung sei nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs. 1 AGG zulassig. Fur die Tatigkeit
als Sportlehrkraft sei die Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Geschlecht keine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung. Dies gelte auch fur eine
mannliche Lehrkraft bei der Unterrichtung von Madchen im Fach Sport. Soweit
Hilfestellungen einen Korperkontakt zwischen Lehrkraft und Schilerin erforder-

ten, erfolge dieser allenfalls im Schulter- und Armbereich. Das Betreten einer
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10

11

12



_g- 8 AZR 2/19

Umkleidekabine aus Grunden der Aufsichtspflicht sei eine absolute Ausnahme
und dann durch Anklopfen so ankiindbar, dass Gelegenheit zum Ankleiden
bleibe und das Schamgefihl von Schilerinnen und Schilern nicht verletzt wer-
de. Zu berucksichtigen sei zudem, dass auch bei einer Lehrkraft desselben Ge-
schlechts eine Berthrung bzw. das Antreffen in nicht vollstandiger Bekleidung
bei Schulerinnen und Schilern Unbehagen auslosen konne. Auf den Lehr-
plan PLUS koénne der Beklagte sich nicht mit Erfolg berufen. Dieser Lehrplan
verstol3e gegen das Diskriminierungsverbot des AGG und beinhalte einen un-

zulassigen Eingriff in sein Grundrecht auf Berufsfreiheit.

Bei der Bemessung der Entschadigung sei zu berucksichtigen, dass der
Beklagte einem vollzeitbeschaftigten Sportlehrer in Anlehnung an den Tarifver-
trag fur den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) eine monatliche Bruttovergu-
tung iHv. ca. 4.500,00 Euro zahle. Der Beklagte habe - wie sich aus der Stel-
lenausschreibung ergebe - eine Lehrkraft fiir das Fach Sport in Vollzeit gesucht.

Der Klager hat zuletzt sinngemaf beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn eine angemessene
Entschadigung, deren Hohe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, die aber einen Betrag iHv. 13.500,00
Euro nicht unterschreiten sollte, zuztglich Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz ab Rechtshéan-
gigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auffassung ver-
treten, er habe den Klager nicht entgegen den Vorgaben des AGG wegen sei-
nes Geschlechts benachteiligt. Er sei an die Vorgaben des Lehrplans PLUS,
der den MalRgaben des AGG vorgehe, gebunden und hatte daher den Klager
nicht als Sportlehrkraft fur Madchensportklassen einstellen durfen. Er misse
sich den Einsatz jeder Lehrkraft vom Bayerischen Staatsministerium fur Unter-
richt und Kultus genehmigen lassen. Fir einen Einsatz des Klagers im Fach
.Sport weiblich“ hatte er keine Genehmigung erhalten, was die abschlagige
Antwort des Ministeriums auf seine nachtragliche Anfrage belege. Im Ubrigen
hatte er mit einer Einstellung des Klagers als Sportlehrkraft fir Madchenklassen
den Widerruf der Genehmigung zum Betrieb der Schule bzw. den Wegfall staat-
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licher Zuschisse zur Finanzierung der Stelle riskiert. Desungeachtet sei fur die
zu besetzende Stelle die Zugehdorigkeit zum weiblichen Geschlecht eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung iSv. 8 8 Abs. 1 AGG. Das
Schamgefuhl der Schilerinnen kdnne beeintrachtigt werden, wenn es zu Beriuh-
rungen mit einer méannlichen Lehrkraft im Rahmen von Hilfestellungen beim
Sportunterricht komme oder diese die Umkleideraume aufsuchen muisse, ohne
sich vorher ankindigen zu kénnen, was jederzeit erforderlich sein kénne. Im
Ubrigen sei das Entschadigungsverlangen des Klagers dem durchgreifenden
Rechtsmissbrauchseinwand ausgesetzt. Der Klager habe sich bei ihm nicht mit
dem Ziel einer Einstellung beworben, vielmehr sei es ihm nur darum gegangen,
eine Entschadigung zu erhalten. Das zeige sich an der weiteren Entschadi-

gungsklage, die der Klager gegen eine andere Waldorfschule erhoben habe.

Bei der HOhe einer etwa doch zu zahlenden Entschadigung sei zu be-
ricksichtigen, dass es sich bei der ausgeschriebenen Stelle, auf die der Klager
sich beworben habe, nicht um eine Vollzeitstelle gehandelt habe. Nachdem der
Beklagte dazu zunachst vorgetragen hatte, es habe sich um eine Teilzeitstelle
mit einem - gegenuber einer Vollzeitbeschaftigung mit 24 Wochenstunden -
reduzierten Unterrichtsdeputat von 15 Wochenstunden zu einem Bruttomonats-
entgelt iHv. 1.719,90 Euro gehandelt, hat er spater ausgefuhrt, dass es eigent-
lich nur um 8 Stunden flr den Sportunterricht zu einem Bruttomonatsentgelt
iHv. 917,28 Euro gegangen sei, die weiteren 7 Stunden seien fir ein anderes
Fach vorgesehen gewesen. In der Stellenausschreibung habe man kein exak-
tes Stundenkontingent angegeben in der Hoffnung auf die Bewerbung einer
Lehrkraft, die neben dem Fach Sport auch ein weiteres in der Stellenausschrei-

bung aufgefuhrtes Fach unterrichten kénne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager sein Klagebegehren weiter. Der Beklagte beantragt die Zurlckweisung

der Revision.
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Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begriindet. Das Landesarbeits-
gericht durfte die Berufung des Klagers nicht zuriickweisen. Die zulassige Klage
ist dem Grunde nach begriindet. Der Klager hat einen Anspruch gegen den Be-
klagten auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG. Aufgrund der
vom Landesarbeitsgericht bislang getroffenen Feststellungen kann der Senat
allerdings nicht abschlieBend beurteilen, in welcher Héhe die Klage begrindet
ist; den Parteien ist zudem Gelegenheit zu erganzendem Vortrag zu geben.
Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (8§ 562 Abs. 1 ZPO) und
zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

A. Die auf Zahlung einer Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG gerichtete
Klage ist zulassig, insbesondere ist der Klageantrag hinreichend bestimmt iSv.
8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klager durfte die Hohe der von ihm begehrten Ent-

schadigung in das Ermessen des Gerichts stellen.

8§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG raumt dem Gericht bei der Hohe der Entscha-
digung einen Beurteilungsspielraum ein, weshalb eine Bezifferung des Zah-
lungsantrags nicht notwendig ist. Der Klager hat auch Tatsachen benannt, die
das Gericht bei der Bestimmung der Hohe der Entschadigung heranziehen soll
und die Grol3enordnung der geltend gemachten Forderung angegeben (zu den
Anforderungen an die Bestimmtheit des Klageantrags: vgl. etwa BAG
14. November 2013 -8 AZR 997/12 - Rn. 16; 13. Oktober 2011 -8 AZR
608/10 - Rn. 16). Insoweit geht er davon aus, dass der von ihm mit 13.500,00
Euro bezifferte Mindestbetrag drei auf der Stelle erzielbaren Bruttomonatsge-

haltern entspricht.

B. Die Klage ist dem Grunde nach begrindet. Der Klager hat gegen den
Beklagten einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach 8§ 15 Abs. 2
AGG. Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist eroffnet. Der Klager

hat den Entschadigungsanspruch auch frist- und formgerecht geltend gemacht
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und eingeklagt. Der Beklagte hat den Klager unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG
wegen seines Geschlechts benachteiligt. Entgegen der Annahme des Landes-
arbeitsgerichts war diese Benachteiligung nicht ausnahmsweise nach 88
Abs. 1 AGG zulassig. Dem Anspruch des Klagers steht auch nicht der durch-
greifende Rechtsmissbrauchseinwand entgegen.

l. Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist eroffnet. Fir den
Klager ergibt sich dies aus § 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG. Der Klager ist als Be-
werber fur ein Beschéaftigungsverhaltnis Beschaftigter iSd. AGG (8 6 Abs. 1
Satz 2 Alt. 1 AGG). Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass er eine Bewer-
bung eingereicht hat. 8§ 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG enthélt einen formalen Be-
werberbegriff. Wie der Senat mehrfach ausgefiuhrt hat, kommt es insoweit auf
eine ,subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung“ nicht an (vgl. ndher ua. BAG
19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 62, BAGE 155, 149). Der Beklagte ist Ar-
beitgeber iSv. § 6 Abs. 2 AGG.

Il. Der Klager hat den Entschadigungsanspruch auch frist- und formge-
recht geltend gemacht und eingeklagt (8 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG).

Der Klager hat nach der ,Ablehnung durch den Arbeitgeber” iSv. § 15
Abs. 4 Satz 2 AGG (dazu BAG 29. Juni 2017 - 8 AZR 402/15 - Rn. 20, BAGE
159, 334) vom 19. Juni 2017 seinen Entschadigungsanspruch gegentber dem
Beklagten mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 26. Juni 2017
frist- und formgerecht geltend gemacht. Seine am 4. Juli 2017 beim Arbeitsge-
richt eingegangene und dem Beklagten am 11. Juli 2017 zugestellte Klage
wahrt die Frist des § 61b Abs. 1 ArbGG.

Il. Der Beklagte hat den Klager unmittelbar wegen seines Geschlechts

benachteiligt.

1. Der Anspruch auf Entschadigung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG setzt einen
Verstol3 gegen das in 8 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot vo-
raus, wobei 8 7 Abs. 1 AGG ua. sowohl unmittelbare als auch mittelbare Be-
nachteiligungen (8 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGG) verbietet. Das Benachteiligungs-

verbot in 8 7 Abs. 1 AGG untersagt im Anwendungsbereich dieses Gesetzes
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eine Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen
des Geschlechts.

2. Der Beklagte hat den Klager - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend

angenommen hat - unmittelbar iSv. 8§ 3 Abs. 1 AGG benachteiligt.

a) Nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung
vor, wenn eine Person wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes eine weni-
ger gunstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person in einer vergleichba-
ren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Wie der Begriff ,erfah-
ren wurde“ verdeutlicht, muss nach dieser Bestimmung die Vergleichsperson

nicht eine reale, sondern kann auch eine fiktive bzw. hypothetische sein.

b) Vor diesem Hintergrund erfahrt ein erfolgloser Bewerber - unabhangig
davon, ob er bereits vorab aus dem Bewerbungs-/Stellenbesetzungsverfahren
ausgeschieden wurde, ob es andere Bewerber fir die Stelle gab und eine ande-
re Bewerbung Erfolg hatte sowie unabhangig davon, ob die Stelle Uberhaupt
besetzt wurde - stets eine unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG,
weil er eine weniger glunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Soweit
der Senat in einigen seiner Entscheidungen ausgefuhrt hat, dass der erfolglose
Bewerber eine unglnstigere Behandlung erfahren habe als die ,letztlich einge-
stellte(n) Person(en)“ (vgl. ua. BAG 16. Mai 2019 - 8 AZR 315/18 - Rn. 15), folgt
hieraus nichts Abweichendes. Diese Formulierung war ausschlie3lich dem Um-
stand geschuldet, dass es im zu entscheidenden Fall tatsachlich einen oder
mehrere Mitbewerber gegeben hatte, deren Bewerbung(en) erfolgreich war(en).

C) Nach alledem wurde der Klager dadurch, dass er von dem Beklagten
nicht eingestellt wurde, unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG benachteiligt. Darauf,
ob die von dem Beklagten ausgewéhlte Bewerberin die Stelle angetreten hat,

kommt es nicht an.

3. Der Klager hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG

auch wegen seines Geschlechts erfahren.
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Der Beklagte hatte dem Klager eine Absage mit der Begrindung erteilt,
er suche eine weibliche Sportlehrkraft. Vor diesem Hintergrund steht der erfor-
derliche Kausalzusammenhang zwischen der Benachteiligung und einem in 8 1
AGG genannten Grund (dazu ua. BAG 16. Mai 2019 - 8 AZR 315/18 - Rn. 18;
25. Oktober 2018 -8 AZR 501/14 - Rn. 50, BAGE 164, 117; 23. November
2017 - 8 AZR 372/16 - Rn. 20 mwN) - hier: dem Geschlecht - aul3er Frage und
es kommt nicht mehr darauf an, ob Indizien iSv. § 22 AGG (dazu ua. BAG
25. Oktober 2018 - 8 AZR 501/14 - Rn. 51 ff., aaO; 23. November 2017 - 8 AZR
372/16 - Rn. 21 ff.) - beispielsweise die Formulierung in der Stellenausschrei-
bung, mit der eine ,Fachlehrerin® Sport gesucht wurde - eine Benachteiligung
wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen oder ob der Be-
klagte eine etwa durch Indizien begrindete Vermutung einer Benachteiligung
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes widerlegt hat (zur Frage einer Wi-
derlegung vgl. etwa: BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 501/14 - Rn. 104 ff., aaO;
11. August 2016 -8 AZR 406/14 - Rn. 28 mwN; 16. Februar 2012 - 8 AZR
697/10 - Rn. 58; 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - Rn. 45).

V. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts und der Rechtsauf-
fassung des Beklagten war die unmittelbare Benachteiligung, die der Klager
wegen seines Geschlechts erfahren hat, nicht ausnahmsweise nach 8 8 Abs. 1

AGG zulassig.

1. Nach § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen ei-
nes in 8 1 AGG genannten Grundes zulassig, wenn dieser Grund wegen der Art
der auszulbenden Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausubung eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck

rechtmalig und die Anforderung angemessen ist.

a) 8 8 Abs. 1 AGG dient der Umsetzung von ua. Art. 14 Abs. 2 der Richtli-
nie 2006/54/EG in das nationale Recht. Danach kdnnen die Mitgliedstaaten im
Hinblick auf den Zugang zur Beschaftigung einschlie3lich der zu diesem Zweck
erfolgenden Berufsbildung vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen
eines geschlechtsbhezogenen Merkmals keine Diskriminierung darstellt, wenn

das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Téatig-
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keit oder der Bedingungen ihrer Ausibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtméaRligen Zweck

und eine angemessene Anforderung handelt.

b) Grundsatzlich kann eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts und dadurch bewirkte Diskriminierung nicht sachlich gerechtfertigt
werden (vgl. zur st. Rspr. EUGH 7. Februar 2018 - C-142/17 und C-143/17 -
[Maturi u.a.] Rn. 38f.; 12. September 2013 - C-614/11 - [Kuso] Rn. 50 ff. zur
Vorganger-Richtlinie 76/207/EWG; 18. November 2010 - C-356/09 - [Kleist]
Rn. 41 ff. zur Vorganger-Richtlinie 76/207/EWG; EuArbRK/Mohr 3. Aufl. RL
2006/54/EG Art. 2 Rn. 6). Ausnahmen hiervon sind nur in den in bestimmten
Rechtsvorschriften festgelegten Fallen unter den dort konkret beschriebenen
Voraussetzungen maglich (vgl. etwa EuGH 6. Méarz 2014 - C-595/12 - [Napoli]
Rn. 41 mwN). Zu diesen Rechtsvorschriften gehort Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie
2006/54/EG, der mit 8 8 Abs. 1 AGG in das nationale Recht umgesetzt wurde,
wobei zu beachten ist, dass die Mitgliedstaaten die wesentliche Gleichheit zwi-
schen Mannern und Frauen zu gewahrleisten haben, die die Richtlinie
2006/54/EG herbeifuhren soll (EuGH 6. Marz 2014 - C-595/12 - [Napoli]
Rn. 38).

C) § 8 Abs. 1 AGG ist unionsrechtskonform in Ubereinstimmung mit der
Richtlinie unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union eng auszulegen (EuGH 6. Marz 2014 - C-595/12 - [Napoli]
Rn. 41 mwN; vgl. 11. Januar 2000 - C-285/98 - [Kreil] Rn. 20 mwN zu der teil-
weise gleichlautenden Vorgangerbestimmung in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
76/207/EWG; 15. Mai 1986 - 222/84 - [Johnston] Rn. 36; zu § 8 Abs. 1 AGG als
Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG vgl. ua. BAG 11. August
2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 101, BAGE 156, 71).

aa) Danach kann nicht der Grund iSv. 8 1 AGG, auf den die Ungleichbe-
handlung gestutzt ist, sondern nur ein mit diesem Grund im Zusammenhang
stehendes Merkmal eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung darstellen (vgl. Ubertragbar zur Richtlinie 2000/78/EG etwa: EuGH
7. November 2019 - C-396/18 - [Cafaro] Rn.59; 14. Marz 2017 - C-188/15 -
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[Bougnaoui und ADDH] Rn. 37; 15. November 2016 - C-258/15 - [Salaberria
Sorondo] Rn. 33; 13. November 2014 -C-416/13 - [Vital Pérez] Rn. 36;
13. September 2011 -C-447/09 - [Prigge ua.] Rn.66; 12.Januar 2010
- C-229/08 - [Wolf] Rn. 35).

bb) Ein solches Merkmal - oder sein Fehlen - ist zudem nur dann eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung iSd. § 8 Abs. 1 AGG, wenn
davon die ordnungsgemafie Durchfiihrung der Tatigkeit abhangt (vgl. etwa
EuGH 13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 66; 12. Januar 2010
- C-229/08 - [Wolf] Rn. 35f.; BAG 11. August 2016 -8 AZR 4/15- Rn. 101,
BAGE 156, 71 mwN). Der Begriff ,wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung“ iSd. Antidiskriminierungsrichtlinien der Europaischen Union be-
zieht sich auf eine Anforderung, die von der Art der betreffenden beruflichen
Tatigkeit oder den Bedingungen ihrer Austbung objektiv vorgegeben ist. Er
kann sich hingegen nicht auf subjektive Erwagungen erstrecken (insoweit Uber-
tragbar zu Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG: EuGH 14. Marz 2017 - C-
188/15 - [Bougnaoui und ADDH] Rn. 40), die nicht durch entsprechende objek-
tive Analysen belegt sind. Es muss ein direkter, objektiv Gberprifbarer Zusam-
menhang zwischen der vom Arbeitgeber aufgestellten beruflichen Anforderung
und der fraglichen Tatigkeit bestehen (EuGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egen-
berger] Rn. 63; dazu BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 501/14 - Rn. 65, BAGE
164, 117). Dabei ist es nicht entscheidend, wenn einige der Aufgaben nicht das
Vorhandensein des betreffenden Merkmals erfordern (vgl. EUGH 13. November
2014 - C-416/13 - [Vital Pérez] Rn. 39).

cc) Im Ubrigen wirkt sich aus, dass bei der Festlegung der Reichweite einer
Ausnahme von einem Grundrecht wie dem auf Gleichbehandlung zudem der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten ist, der zu den allgemeinen
Grundsatzen des Unionsrechts gehort. Danach dirfen Ausnahmen nicht tber
das hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Zieles angemessen und
erforderlich ist (EuGH 11. Januar 2000 - C-285/98 - [Kreil] Rn. 23). Aus diesem

Grund muss die berufliche Anforderung tber den Wortlaut von Art. 14 Abs. 2
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der Richtlinie 2006/54/EG hinaus nicht nur angemessen, sondern auch erfor-
derlich sein.

d) 8§ 8 Abs. 1 AGG enthdlt eine fir den Arbeitgeber glinstige Ausnahme
vom grundsatzlichen Verbot der Diskriminierung wegen eines in 8 1 AGG ge-
nannten Grundes, hier des Geschlechts (vgl. etwa BAG 11. August 2016
-8 AZR 4/15- Rn. 99, BAGE 156, 71; zur Richtlinie 2006/54/EG vgl. etwa
EuGH 6. Marz 2014 - C-595/12 - [Napoli] Rn. 41 mwN; 26. Oktober 1999
- C-273/97 - [Sirdar] Rn. 23), weshalb den Arbeitgeber - hier den Beklagten -
bereits nach den allgemeinen Regeln des nationalen Rechts die Darlegungs-
und Beweislast fur das Vorliegen der in dieser Bestimmung enthaltenen Vo-
raussetzungen trifft (vgl. etwa BAG 11. August 2016 - 8 AZR 4/15 - aaO; vgl.
auch Art. 19 der Richtlinie 2006/54/EG; vgl. im Zusammenhang verschiedener
Antidiskriminierungsrichtlinien: EuGH 16. Juli 2015 -C-83/14- |[CHEZ
Razpredelenie Bulgaria] Rn. 85; 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia Accept]
Rn. 55 mwN; 21. Juli 2011 - C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Kdohler] Rn. 78;
10. Juli 2008 - C-54/07 - [Feryn] Rn. 32). Er hat im Licht der tatsachlichen Um-
stdnde des Einzelfalls darzutun, dass sich die geltend gemachte Anforderung
tatsachlich als notwendig erweist (vgl. EUGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egen-
berger] Rn. 67).

2. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts und der Rechtsauf-
fassung des Beklagten war die unmittelbare Benachteiligung des Klagers we-
gen seines Geschlechts nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs. 1 AGG zulassig.
Der Beklagte hat nicht dargetan, dass fur die streitgegenstédndliche Stelle ein
geschlechtsbezogenes Merkmal aufgrund der Art der Sportlehrtatigkeit an sei-
ner Schule oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und ent-
scheidende sowie angemessene und erforderliche berufliche Anforderung iSv.
§ 8 Abs. 1 AGG darstellt.

a) Wie unter Rn. 38 f. ausgefiihrt, kann ein ,geschlechtsbezogenes Merk-
mal®, dh. ein mit dem Grund ,Geschlecht im Zusammenhang stehendes Merk-
mal, nur dann eine ,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung*
nach Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG und 8§ 8 Abs. 1 AGG sein, wenn
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es die spezifische Art der Tatigkeit bzw. die besonderen Bedingungen ihrer
Ausibung betrifft (EuGH 11. Januar 2000 - C-285/98 - [Kreil] Rn. 27; 30. Juni
1988 - 318/86 - [Kommission/Frankreich] Rn. 25). Es muss zudem hinreichend
durchschaubar und damit kontrollierbar sein (EuGH 30. Juni 1988
- 318/86 - [Kommission/Frankreich] Rn. 25 ff.).

b) Nicht geklart ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union allerdings bislang, was unter einem ,geschlechtsbezogenen
Merkmal® iSv. Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG konkret zu verstehen ist.
Zwar finden sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs des Europaischen
Union zur Richtlinie 2006/54/EG bzw. zur vorhergehenden Richtlinie
76/207/EWG, die mit ihrem Art. 2 Abs. 2 eine im Wesentlichen gleichlautende
Bestimmung enthielt, einzelne Beispiele fur Tatigkeiten, fir die das ,Ge-
schlecht” (in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207/EWG fehlte die heute ausdriick-
lich vorhandene Unterscheidung zwischen ,,Grund® und ,Merkmal®) fur bestimm-
te Beschaftigungsverhaltnisse als eine ,unabdingbare Voraussetzung“ iSd. Be-
stimmung angesehen wurde (vgl. insbesondere EuGH 26. Oktober 1999
- C-273/97 - [Sirdar] Rn. 23; 30. Juni 1988 - 318/86 - [Kommission/Frankreich];
15. Mai 1986 - 222/84 - [Johnston). Die Rechtsprechung lasst jedoch bisher
nicht erkennen, wie der Begriff ,geschlechtsbezogenes Merkmal“ im Zusam-
menhang mit einer ,wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforderung*
nach Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG naher zu verstehen ist. Nicht ge-
klart ist insbesondere, ob dazu nur bestimmte kérperliche Merkmale gehoren,
wie etwa sog. priméare oder sekundare Geschlechtsmerkmale, oder etwa auch
bestimmte sog. tertidre Geschlechtsmerkmale. Ungeklart ist ferner, wie der Be-
griff ,geschlechtsbezogenes Merkmal“ im Zusammenhang nichtbinarer Ge-
schlechtsidentitat zu verstehen ist, und ob auch andere Umstande von Bedeu-
tung sein kdnnen, sofern sie in einem direkten Zusammenhang mit dem Ge-
schlecht stehen, so zum Beispiel etwaige objektive Bedirfnisse oder Grund-
rechtspositionen von Betroffenen, etwa zu betreuender Schuilerinnen (zur
grundgesetzlichen Gewahrleistung der Glaubensfreiheit, Art. 4 Abs.1 und
Abs. 2 GG, im Zusammenhang koedukativ erteilten Sportunterrichts vgl. etwa
BVerwG 25. August 1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82).
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C) Gleichwohl bedarf es fur die Entscheidung des vorliegenden Falles
nicht eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV. Es kann
im vorliegenden Verfahren dahinstehen, wie der Begriff ,geschlechtsbezogenes
Merkmal“ iSv. Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG und damit iSv. § 8
Abs. 1 AGG néaher zu verstehen ist. Selbst bei einer - zugunsten des Beklagten
unterstellten - weiten Auslegung hat der Beklagte nicht dargetan, dass die un-

mittelbare Benachteiligung des Klagers wegen des Geschlechts zulassig war.

aa) Der Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, er sei an die
Vorgaben des Lehrplans PLUS, der den Bestimmungen des AGG vorgehe, und
damit verbunden an die Vorgaben des Kontaktbriefs 2010 gebunden, wonach
der Basissportunterricht in nach Geschlechtern getrennten Sportklassen unter-
richtet werde, wobei Madchen von weiblichen Sportlehrkraften und Jungen von
mannlichen Sportlehrkraften unterrichtet wirden. Es kann dahinstehen, ob der
von der bayerischen Schulverwaltung erlassene Lehrplan PLUS insoweit den
auch fur ihn malRRgeblichen Vorgaben des AGG gerecht wird, insbesondere, ob
die durch ihn bewirkte unmittelbare Benachteiligung der Sportlehrkrafte wegen
ihres Geschlechts nach 8§ 8 Abs. 1 AGG zulassig ist. Der Beklagte, der eine pri-
vate Schule betreibt, bei der es sich nach dem Bescheid des Bayerischen
Staatsministeriums fur Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst vom
4. August 1993 um eine genehmigte Ersatzschule handelt, ist an diesen Lehr-
plan nicht gebunden. Dies folgt aus den in Art. 90 BayEUG sowie Art. 92 Abs. 5
Satz 1 BayEUG getroffenen Regelungen, mit denen der bayerische Gesetzge-
ber die Vorgaben von Art. 7 GG sowie von Art. 134 der Verfassung des Frei-

staates Bayern in das einfache Gesetzesrecht umgesetzt hat.

(1) Nach Art. 90 BayEUG dienen private Schulen der Aufgabe, das o6ffentli-
che Schulwesen zu vervolistandigen und zu bereichern. Sie sind im Rahmen
der Gesetze frei in der Entscheidung Uber eine besondere padagogische, religi-
O0se oder weltanschauliche Pragung, tUber Lehr- und Erziehungsmethoden, tber

Lehrstoff und Formen der Unterrichtsorganisation.

Da die Frage, ob bzw. ggf. ab welcher Klasse der Sportunterricht mo-
noedukativ oder koedukativ erteilt werden sollte, dh. ob die Schulerinnen und
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Schiler nach Geschlechtern getrennt oder gemeinsam unterrichtet werden soll-
ten, beispielsweise um eine gleichberechtigte Entwicklungsférderung von Mad-
chen und Jungen zu erreichen und Geschlechtergrenzen zu Uberwinden bzw.
um Rucksicht auf die unterschiedliche Entwicklung von Schuilerinnen und Schi-
lern in der Adoleszenz zu nehmen, eine Frage der Sportpadagogik ist, die im
Ubrigen in der Wissenschaft unterschiedlich beantwortet wird (vgl. hierzu etwa
BVerwG 30. Januar 2013 - 6 C 6/12 - Rn. 32, BVerwGE 145, 333; OVG Berlin-
Brandenburg 18. September 2013 - OVG 3 S 52.13 - Rn. 7 f.; VG Berlin 22. Mai
2014 - 3 K 515.13 - Rn. 22), kann der Beklagte nach Art. 90 BayEUG nicht an
den fur die 6ffentlichen Schulen geltenden Lehrplan PLUS gebunden werden.

Dementsprechend verweist Art. 92 Abs. 5 BayEUG, nach dem fir staat-
lich genehmigte Ersatzschulen einige der fur o6ffentliche Schulen geltenden
- enumerativ aufgefuhrten - Vorschriften Anwendung finden, gerade nicht auf
Art. 45 Abs. 1 Satz 1 BayEUG, wonach die Grundlage fur Unterricht und Erzie-
hung an o6ffentlichen Schulen die Lehrplane, Stundentafeln und sonstige Richt-
linien sind. Folgerichtig enthalt auch der Genehmigungsbescheid des Bayeri-
schen Staatsministeriums fur Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst vom
4. August 1993 keine dahin gehende Auflage, sondern bestimmt unter 11.3. 3.2,
dass der Unterricht nach den Lehrplanen der Waldorfschulen in Deutschland

erfolgt.

(2) Der bayerische Gesetzgeber hat mit Art. 90 BayEUG und Art. 92 Abs. 5
Satz 1 BayEUG die Vorgaben von Art. 7 GG sowie von Art. 134 der Verfassung
des Freistaates Bayern in das Landesrecht umgesetzt.

(@) Private Ersatzschulen - wie die vom Beklagten betriebene - unterfallen
zwar der staatlichen Schulaufsicht iSv. Art. 7 Abs. 1 GG, allerdings ist die staat-
liche Schulhoheit aus Art. 7 Abs. 1 GG im Wirkbereich der Privatschulfreiheit
nach Art. 7 Abs. 4 GG wenn auch nicht aufgehoben, so doch abgeschwécht
(BVerwG 11. April 2018 - 6 B 77/17 - Rn. 15 mwN; BVerfG 14. November 1969
-1 BvL 24/64 - zu D | 1 der Grinde, BVerfGE 27, 195).
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(b) Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewabhrleistet unter Absage an ein staatliches
Schulmonopol die Freiheit, Privatschulen zu errichten. Kennzeichnend fur die
Privatschule ist ein Unterricht eigener Pragung, insbesondere im Hinblick auf
die Erziehungsziele, die weltanschauliche Basis, die Lehrmethode und die
Lehrinhalte. Das Recht zur Errichtung von Privatschulen als Ersatz fur 6ffentli-
che Schulen ist jedoch gem&R Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG durch den Vorbehalt
staatlicher Genehmigung beschrankt (vgl. etwa BVerwG 11. April 2018 -6 B
77/17 - Rn. 15 mwN). Private Schulen als Ersatz fur offentliche Schulen bedur-
fen der Genehmigung des Staates und unterstehen den Landesgesetzen (Art. 7
Abs. 4 Satz2 GG). Die Genehmigung ist gemald Art. 7 Abs. 4 Satz3 GG
- sowie nach Art. 134 Abs. 2 der Verfassung des Freistaates Bayern - zu ertei-
len, wenn die privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in
der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkréafte nicht hinter den 6ffentlichen
Schulen zuriickstehen und eine Sonderung der Schiler nach den Besitzver-
haltnissen der Eltern nicht geférdert wird. Ferner darf ein Versagungsgrund iSd.
in Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG genannten ungenigenden Sicherung der wirtschaftli-
chen und rechtlichen Stellung der Lehrkréafte nicht bestehen. Die Erfullung wei-
terer als der in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG aufgefuhrten schulbezogenen Geneh-
migungsvoraussetzungen durfen dem privaten Schultréger weder durch das
Landesrecht noch durch eine bestimmte Ausgestaltung der schulbehérdlichen
Genehmigungspraxis abverlangt werden (vgl. etwa BVerwG 29. April 2019 - 6 B
141/18 - Rn. 26 mwN).

(c) Der in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG genannte Begriff der Lehrziele muss vor
dem Hintergrund des Sinns und Zwecks der verfassungsrechtlichen Privat-
schulfreiheit ausgelegt werden. Danach ist der dem staatlichen Einfluss entzo-
gene Bereich dadurch gekennzeichnet, dass in der Privatschule ein eigenver-
antwortlich gepragter und gestalteter Unterricht erteilt wird, insbesondere soweit
er die Erziehungsziele, die weltanschauliche Basis, die Lehrmethode und die
Lehrinhalte betrifft. Das in Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG fir Ersatzschulen bestimmte
Genehmigungserfordernis hat den Sinn, die Allgemeinheit vor unzureichenden
Bildungseinrichtungen zu schitzen. Deshalb kommt es darauf an, ob im Kern

gleiche Kenntnisse und Fertigkeiten vermittelt werden, unbeschadet eines von
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einer eigenen weltanschaulichen Basis aus eigenverantwortlich gepragten Un-
terrichts mit darauf abgestellten Lehrmethoden und Lehrinhalten. Insoweit wird
keine Gleichartigkeit mit o6ffentlichen Schulen verlangt, sondern nur eine
Gleichwertigkeit. Bezieht sich aber die Gestaltungsfreiheit der privaten Ersatz-
schule auf Lehrmethoden und Lehrinhalte bei anzustrebender Gleichwertigkeit
des Bildungsabschlusses, muss sie auch nach eigenem padagogischen Er-
messen dariiber entscheiden dtrfen, auf welchem Wege und mit welchen Mit-
teln sie zu diesem Gesamtergebnis gelangt; eine strikte Bindung an die von der
Schulverwaltung erlassenen Lehrplane und Stundentafeln verbietet sich vor
diesem Hintergrund (vgl. etwa BVerwG 29. April 2019 -6 B 141/18 - Rn. 27
mwN; 13. Dezember 2000 - 6 C 5/00 - Rn. 21, BVerwGE 112, 263).

(aa) Die Freiheit der Methoden- und Formenwahl bildet die Essenz der Pri-
vatschulfreiheit. Diese Freiheit muss gerade auch als Freiheit der schulpadago-
gischen Beurteilung verstanden werden, um der grundrechtlichen Gewahrleis-
tung volle Wirksamkeit zu verschaffen. Der private Schultrager darf die Schul-
gestaltung daher grundsatzlich anhand derjenigen Annahmen Uber padagogi-
sche Wirkungszusammenhé&nge vornehmen, die er selbst fur fachlich Uberzeu-
gend halt (BVerwG 30. Januar 2013 - 6 C 6/12 - Rn. 27 f., BVerwGE 145, 333).
Dabei sind die Trager des Grundrechts der Privatschulfreiheit aus Art. 7
Abs. 4 GG, Art. 134 der Verfassung des Freistaates Bayern berechtigt, sich im
Rahmen ihrer schulpadagogischen Beurteilung auch fir Methoden und Organi-
sationsformen zu entscheiden, die von den staatlich Verantwortlichen fur den
Bereich des offentlichen Schulwesens bewusst verworfen werden (vgl. BVerwG
30. Januar 2013 - 6 C 6/12 - Rn. 21, 28, 35, aaO; BayVGH 19. Februar 2013
-7B 12.2441 - Rn. 24). Das ist fur das Fach Sport und dessen ggf. ge-
schlechtsspezifische Unterrichtung grundsétzlich nicht anders zu beurteilen als
fur andere Schulfacher.

(bb)  Allerdings sind solche Methoden und Organisationsformen nicht mehr
von der Privatschulfreiheit gedeckt, bei denen aufgrund eines im Wesentlichen
gesicherten, in der Fachwelt weitgehend anerkannten wissenschaftlichen Er-

kenntnisstands davon auszugehen ist, dass ihre Eignung zur Verwirklichung
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eines rechtlich bindenden Erziehungsziels in unvertretbar hohem Mal3e gerin-
ger ausféllt als diejenige der im o6ffentlichen Schulwesen gebrauchlichen Me-
thoden und Organisationsformen. Ist ein derartiger Grad an objektivierter Ge-
wissheit darlUber erreicht, dass der private Schultrager sich mit seiner fachlichen
Einschéatzung nicht innerhalb der Bandbreite noch als vertretbar einzustufender
Lehrmeinungen bewegt, muss den Belangen der staatlichen Schulhoheit und
dem Schutz der Allgemeinheit vor unzureichenden Bildungseinrichtungen der
Vorrang vor dem Bestimmungsrecht des privaten Schultrdgers eingerdumt wer-
den (BVerwG 30. Januar 2013 - 6 C 6/12 - Rn. 29, BVerwGE 145, 333). Diese
Grenze ist beispielsweise nicht erreicht, wenn die Privatschule eine monoedu-
kative Ausrichtung wahlt, also ausschlieBlich Madchen bzw. ausschlieRlich
Jungen aufnimmt (vgl. BVerwG 30. Januar 2013 - 6 C 6/12 - Rn. 31, aa0). In
solch einem Fall darf eine Schulbehérde die ordnungsgemal beantragte Ge-
nehmigung einer Privatschule als Ersatzschule nicht allein wegen ihrer mono-
edukativen Ausrichtung versagen (BVerwG 30.Januar 2013 -6 C 6/12 -
Rn. 31 ff., aa0).

(co) Die von der Privatschulfreiheit umfasste Freiheit der Methoden- und
Formenwahl fuhrt angesichts der in der Wissenschaft kontrovers diskutierten
Frage, ob Schul(sport)unterricht bevorzugt koedukativ oder monoedukativ
durchgefuihrt werden sollte (vgl. ua. Heim/Sohnsmeyer Sportunterricht - Ein
Uberblick uiber die jiingere empirische Forschung, Sportunterricht 2016, 36, 38;
zu weiteren Nachweisen zu dieser Diskussion: vgl. BVerwG 30. Januar 2013
-6C 6/12- Rn.32, BVerwGE 145, 333; OVG Berlin-Brandenburg
18. September 2013 - OVG 3 S 52.13 - Rn. 6 ., 9; VG Berlin 22. Mai 2014 - 3K
515.13 - Rn. 22), dazu, dass die privaten Schulen grundsétzlich frei darin sind,
den Unterricht im Allgemeinen wie auch den Sportunterricht im Besonderen
koedukativ oder monoedukativ auszugestalten. Aus diesem Grund kdnnen
ihnen auch nicht mittels staatlicher Lehrplane Vorgaben betreffend das Ge-
schlecht der (Sport)Lehrkraft im Verhaltnis zum Geschlecht der Schiler und
Schilerinnen gemacht werden. Dass es auch insoweit keinen im Wesentlichen
gesicherten, in der Fachwelt weitgehend anerkannten wissenschaftlichen Er-

kenntnisstand gibt, wonach die eine oder andere Ausgestaltung des Sportunter-
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richts in wissenschaftlicher Hinsicht eindeutig vorzugswuirdig ware, zeigt sich
bereits daran, dass es in den Bundeslandern keine einheitlichen Vorgaben gibt.
Neben Bundeslandern, in denen der Sportunterricht in der Regel koedukativ
gestaltet wird - wie beispielsweise in Hessen (vgl. ua. Hessisches Kultusminis-
terium, Lehrplan Sport Gymnasialer Bildungsgang, Gymnasiale Oberstufe, 2010
S.19) oder Hamburg (Bildungsplan Gymnasium, Sekundarstufe | Sport
S. 17) - und wo - damit einhergehend - zum Geschlecht der Sportlehrkraft keine
Vorgaben gemacht werden, gibt es jedenfalls ein Bundesland - Bayern - mit
Vorgaben zum monoedukativen Sportunterricht verbunden mit Vorgaben zum

Geschlecht der jeweiligen Lehrkréfte.

(3) Dass fiur ihn ein den Sportunterricht betreffender Mindestlehrplan iSv.
Art. 93 Satz 1 BayEUG iVm. 11.3. 3.2 des Genehmigungsbescheids vom 4. Au-
gust 1993 gilt, nach dem der Sportunterricht geschlechtsspezifisch zu erteilen
ware, hat der Beklagte nicht vorgetragen. Deshalb kann dahinstehen, ob und
ggf. inwieweit eine solche Vorgabe mit Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG - und Art. 134

Abs. 2 der Verfassung des Freistaates Bayern - vereinbar ware.

bb) Da der Beklagte als Betreiber einer genehmigten Ersatzschule nicht an
die Vorgaben des Lehrplans PLUS gebunden ist, kann - entgegen seinem Vor-
bringen - der Fortbestand der Genehmigung zum Betrieb der Schule nicht
- jedenfalls nicht rechtswirksam - von der Einhaltung des Lehrplans PLUS ab-
hangig gemacht werden, weshalb er bei Nichtbefolgen der Vorgaben aus dem
Lehrplan PLUS nicht den Widerruf der Genehmigung beflirchten muss. Die
Einhaltung des Lehrplans PLUS ist - wie Art. 92 Abs. 5 Satz 1 BayEUG bestéa-
tigt - keine Voraussetzung fur die Erteilung der Genehmigung zum Betrieb der

Ersatzschule.

cc) Der Beklagte kann sich zudem nicht mit Erfolg darauf berufen, dass ihm
fur einen Einsatz des Klagers auf der ausgeschriebenen Stelle entgegen den
Vorgaben des Lehrplans PLUS keine Unterrichtsgenehmigung erteilt worden
und die Stelle auch nicht refinanziert worden wéare. Es kann dahinstehen, ob der
Beklagte fur eine Einstellung des Klagers als Sportlehrer Gberhaupt einer Unter-
richtsgenehmigung nach Art. 94 BayEUG bedurft hatte oder ob die Einstellung
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nach Art. 99 Abs.1 Satz 2 BayEUG iVm. 11.8. des Genehmigungsbescheids
lediglich anzeigepflichtig gewesen ware, weil der Klager fir die Schulart voll
ausgebildet war. Dem Beklagten héatte eine etwaig erforderliche Unterrichtsge-
nehmigung und Refinanzierung der Stelle nicht mit der Begriindung versagt
werden durfen, dass der Klager nach den Vorgaben des Lehrplans PLUS Mad-
chensportklassen nicht unterrichten dirfe. Auch im Rahmen eines etwa erfor-
derlichen Anzeigeverfahrens hatte dieser Umstand demnach keine Rolle ge-
spielt. Der Beklagte als genehmigte Ersatzschule ist - wie unter Rn. 50 ff. aus-
gefuhrt - aus verfassungsrechtlichen Grinden grundséatzlich nur an seine eige-
nen Lehrplane und nicht an den Lehrplan PLUS gebunden. Dies bericksichtigt
auch Art. 94 BayEUG, der den Vorgaben von Art. 7 GG sowie von Art. 134 der
Verfassung des Freistaates Bayern entsprechend die Erteilung der Unterrichts-
genehmigung nicht davon abhangig macht, dass die Lehrkraft nicht entgegen
den Vorgaben eines Lehrplans zum Einsatz kommit.

(1) GemaR Art. 99 Abs. 1 Satz 1 BayEUG bediirfen wesentliche Anderungen
in den Voraussetzungen fur die Genehmigung der Schule (Art. 92 BayEUG)
ihrerseits der Genehmigung. Zu diesen wesentlichen Anderungen im Sinne die-
ser Bestimmung gehort auch eine Anderung beim Lehrpersonal. Dieser Ge-
nehmigungsvorbehalt fur die Einstellung von Lehrern an privaten Ersatzschulen
ist mit héherrangigem Recht vereinbar (vgl. etwa BayVGH 19. Februar 1997
-7 B 95.3048 - zu Il 2 a der Grinde).

(2) Ob nach Art. 99 Abs. 1 Satz 1 BayEUG die Genehmigung fur die Ein-
stellung einer Lehrkraft zu erteilen ist, richtet sich nach den Vorgaben des
Art. 94 BayEUG. Danach ist zum einen Voraussetzung, dass eine fachliche und
padagogische Ausbildung der Lehrkraft sowie Prifungen nachgewiesen wer-
den, die der Ausbildung und den Prifungen der Lehrkrafte an den entspre-
chenden o6ffentlichen Schulen gleichartig sind oder ihnen im Wert gleichkom-
men (Art. 94 Abs. 1 BayEUG), wobei auf einen solchen Nachweis verzichtet
werden kann, wenn die Eignung der Lehrkraft durch gleichwertige freie Leistun-
gen nachgewiesen wird (Art. 94 Abs. 2 BayEUG). Zudem werden Anforderun-
gen an die personliche Eignung der Lehrkraft gestellt. Um Ubergriffen einer Pri-
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vatschullehrkraft gegentber den ihr anvertrauten Schilerinnen und Schilern
vorzubeugen, erstreckt sich die Prifung von Privatschullehrkraften nach Art. 94
Abs. 1 Satz 2 BayEUG auch auf schwerwiegende, in der Person der Lehrkraft
liegende Tatsachen, die einer unterrichtenden oder erzieherischen Tatigkeit
(Art. 59 Abs. 1 Satz 1 BayEUG) entgegenstehen. Damit sollen beispielsweise
einschlagig vorbestrafte Bewerber (insbesondere wegen Sexualstraftaten oder
vorsatzlicher Korperverletzungsdelikten) von einer Lehrtatigkeit ausgeschlossen
werden konnen. Weitere Voraussetzungen fir die Erteilung der Unterrichtsge-
nehmigung enthalt Art. 94 BayEUG nicht.

dd) Der Beklagte hat auch im Ubrigen nicht dargetan, dass die Vorausset-
zungen von 8 8 Abs. 1 AGG vorliegen. Er hat nicht dargetan, dass ein ge-
schlechtsbezogenes Merkmal aufgrund der Art der Sportlehrertatigkeit oder der
Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt und dass es sich dabei um eine - an einem rechtmé&Rigen

Zweck gemessen - angemessene und erforderliche Anforderung handelt.

(1) Allein aus dem Umstand, dass der Sportunterricht in der vom Beklagten
betriebenen Schule teilweise monoedukativ in dem Sinne erteilt wird, dass die
Schilerinnen und Schiler in nach Geschlechtern getrennten Sportklassen un-
terrichtet werden, woflr es gute Griinde geben kann (vgl. oben unter Rn. 56 die
Nachweise zur kontroversen Diskussion), folgt nicht, dass dieser Sportunterricht
auch ,geschlechtsspezifisch“ bezogen auf die Lehrkrafte durchgeflhrt werden
musste, dh. dass Madchen nur von weiblichen Sportlehrkraften und Jungen nur
von mannlichen Sportlehrkraften unterrichtet werden kénnten. Sowohl weibliche
als auch mannliche Sportlehrkrafte sind daftir ausgebildet, sowohl Madchen als

auch Jungen im Fach Sport zu unterrichten.

(2) Auch aus dem Umstand, dass der Sportunterricht mit einer gewissen
,Korperlichkeit in dem Sinne verbunden ist, dass es bei Hilfestellungen durch
die Sportlehrkraft zu Bertihrungen der Schilerinnen und Schuler kommen kann,
ergibt sich - fUr sich betrachtet - nichts fur eine ausnahmsweise Zulassigkeit der
unmittelbaren Benachteiligung des Klagers wegen seines Geschlechts. Die
Kdrperlichkeit in diesem Sinne ist der Tatigkeit der Sportlehrkraft immanent.
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Dies gilt allerdings unterschiedslos fur jedes Geschlecht, mithin fir das weibli-
che, das mannliche und fur ein drittes Geschlecht gleichermalRen. Zudem ler-
nen Sportlehrkrafte wahrend der Lehrerausbildung den richtigen Umgang bei
Hilfestellungen. Auch kann der Beklagte als privater Schulbetreiber seine Lehr-

krafte entsprechend fortbilden.

(3) Der Beklagte dringt schlief3lich auch nicht mit seinem Argument durch,
fur die zu besetzende Stelle sei eine méannliche Sportlehrkraft nicht in Betracht
gekommen, weil nur so verhindert werden kénne, dass das Schamgefuhl der
Madchen verletzt werde, wenn es zu Berthrungen mit einer mannlichen Lehr-
kraft im Rahmen von Hilfestellungen beim Sportunterricht komme oder diese
die Umkleideraume aufsuchen misse, ohne sich vorher ankiindigen zu kénnen,

was jederzeit erforderlich sein kénne.

(@) Der Beklagte, den - wie unter Rn. 41 ausgefihrt - insoweit die Darle-
gungs- und Beweislast trifft, hat schon nicht konkret dargetan, dass das
Schamgefihl der Schiilerinnen bei Hilfestellungen durch eine mannliche Sport-
lehrkraft so beeintrachtigt wird, dass sich die unmittelbare Benachteiligung des
Klagers wegen seines Geschlechts als zulassig nach 8§ 8 Abs. 1 AGG erweist.
Dies gilt auch dann, wenn zugunsten des Beklagten davon ausgegangen wird,
dass - wie auch das Landesarbeitsgericht angenommen hat - Hilfestellungen im
Sportunterricht beim Gerateturnen nicht auf den Schulter- und Armbereich be-

schrankt sind, sondern Berlhrungen auch am Gesal erforderlich sein konnen.

(aa)  Zwar halt der Senat es nicht fir ausgeschlossen, dass es Fallgestaltun-
gen geben kann, in denen besondere padagogische Grinde oder geschlechts-
bezogene (kulturelle) Besonderheiten oder andere objektive geschlechtsbezo-
gene Umstande vorliegen, die es mit sich bringen, dass im monoedukativ erteil-
ten Sportunterricht mit Rucksicht auf das Schamgefuhl der Schilergruppen
auch ,geschlechtsspezifisch® - wie unter Rn. 63 ausgefihrt - unterrichtet wird.
Dabei wére allerdings zu bericksichtigen, dass sich der Begriff ,wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung® iSv. Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie
2006/54/EG und iSv. 8 8 Abs. 1 AGG - wie unter Rn. 39 ausgefihrt - auf eine
Anforderung bezieht, die von der Art der betreffenden beruflichen Tatigkeit oder
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den Bedingungen ihrer Ausiibung objektiv vorgegeben ist; er kann sich hinge-
gen nicht auf subjektive Erwagungen erstrecken, die nicht durch entsprechende
objektive Analysen belegt sind. Es muss vielmehr ein direkter, objektiv Gber-
prufbarer Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufgestellten berufli-

chen Anforderung und der fraglichen Téatigkeit bestehen.

(bb) Der Beklagte hat noch nicht einmal im Ansatz objektive Umstande bzw.
Analysen dargetan, aus denen sich ergibt, dass das Schamgefihl der Madchen
bei lege artis durchgefihrten Hilfestellungen durch eine mannliche Sportlehr-
kraft Uberhaupt starker beeintrachtigt wird, als dies bei Hilfestellungen durch
eine weibliche Sportlehrkraft der Fall ist. Insoweit hat der Beklagte sich vielmehr
auf blol3e Annahmen bzw. Vermutungen beschrankt. Das reicht nicht aus. Da-
ran andert auch nichts, dass das Landesarbeitsgericht sich diesen Annahmen

des Beklagten mit eigenen (blof3en) Annahmen angeschlossen hat.

(co) Der Beklagte hat zudem nicht konkret dargetan, dass auf der streitge-
genstandlichen Stelle Sportarten unterrichtet werden, in denen relevante Hilfe-
stellungen durch die Sportlehrkraft Gberhaupt erforderlich werden kénnen. Die
bloRe Bezugnahme auf die Vorgaben des staatlichen Lehrplans ersetzt den
insoweit erforderlichen Sachvortrag nicht.

(dd)  Aber auch dann, wenn zugunsten des Beklagten davon ausgegangen
wird, dass es sich bei der beruflichen Anforderung des Beklagten wegen des
Erfordernisses der Hilfestellung um eine wesentliche und entscheidende beruf-
liche Anforderung iSv. Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG und § 8 Abs. 1
AGG handelt, und demnach der Zweck grundséatzlich als rechtméf3ig angese-
hen werden kénnte, fuhrt dies nicht zu einer anderen Bewertung, denn es fehlt

an jeglichem Vortrag des Beklagten zur Angemessenheit der Anforderung.

Der Beklagte hat weder dargetan, welche Sportlehrkrafte er zur De-
ckung welchen Bedarfs beschéftigt und dass ihm insoweit eine bedarfsgerechte
Einsatzplanung durch eine entsprechende Umorganisation nicht méglich ist,
noch hat er dazu vorgetragen, ob und mit welchem Ergebnis er geprtft hat, ob

und ggf. welche fachdidaktischen Mdglichkeiten nach dem aktuellen Stand der
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Sportwissenschaft zum respektvollen Umgang - auch bezogen auf etwa beste-
hende Schamgefihle - bestehen und ob bzw. wie diese im Sportunterricht an
der von ihm betriebenen Schule umgesetzt werden kénnen. Der Beklagte hat
zudem nicht dargetan, ob und ggf. inwiefern geeignete Schilerinnen und Schi-
ler nach sachgerechter Anleitung zu gleichgeschlechtlichen Hilfestellungen und
SicherheitsmalRhahmen herangezogen werden kdnnen (vgl. grundsatzlich zu
dieser Moglichkeit ua. Niedersachsen, Erlass ,Bestimmungen fur den Schul-
sport“in Kraft seit dem 1. September 2018, Unterpunkt 2.1.4).

(b) Der Beklagte dringt auch nicht mit seinem Vorbringen durch, fir die zu
besetzende Stelle sei eine mannliche Sportlehrkraft nicht in Betracht gekom-
men, weil nur so verhindert werden kénne, dass das Schamgefuhl der Madchen
verletzt werde, wenn die Sportlehrkraft die Umkleiderdume aufsuchen misse,

ohne sich vorher ankiindigen zu kdnnen, was jederzeit erforderlich sein kdnne.

Der Beklagte hat schon nicht dargetan, dass es einer mannlichen
Sportlehrkraft nicht méglich ware, die Umkleideraume entweder erst dann zu
betreten, wenn die Schilerinnen diese bereits verlassen haben oder sich zu-
mindest vor einem aus objektiven Grunden erforderlichen Betreten der Umklei-
deraume durch entsprechendes Anklopfen anzukindigen, um den Schilerinnen
Gelegenheit zum Ankleiden zu geben. Er hat auch nicht dargetan, dass und
warum er sich aul3erstande sieht, den Sportlehrkraften eine entsprechende An-
weisung zu erteilen. Dass in akuten Notféllen bei Gefahr fur Leib oder Leben
das Betreten der Umkleiderdume von Schilerinnen durch jede anwesende und
zur Hilfeleistung verpflichtete Person, darunter auch eine mannliche Sportlehr-
kraft, unter erleichterten Bedingungen moglich sein und ggf. ein Recht von
Schilerinnen, nicht in ihrem Schamgefuhl verletzt zu werden, zeitweise zurick-
treten muss, versteht sich von selbst. Nichts anderes gilt im Ubrigen beim ,ge-
schlechtsspezifisch® erteilten Sportunterricht im Hinblick auf das Schamgefuhl
von Schulern, sofern weibliche Sportlehrkrafte die Umkleiderdume betreten
mussen. Im Ubrigen hat der Beklagte auch keine objektiven Umstande bzw.
Analysen dargetan, aus denen sich anderes ergibt. Aus alledem folgt, dass der
Beklagte auch aus dem Urteil des Senats vom 28. Mai 2009 (- 8 AZR 536/08 -
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BAGE 131, 86), das im Ubrigen einen nicht vergleichbaren Sachverhalt betraf,

nichts zu seinen Gunsten ableiten kann.

Dartber hinaus ist das Vorbringen des Beklagten auch in sich nicht
schlissig. Auf der einen Seite beruft er sich - wie unter Rn. 15 ausgefihrt - da-
rauf, die berufliche Anforderung der Zugehdrigkeit zum weiblichen Geschlecht
sei deshalb erforderlich, weil die Sportlehrkraft im Rahmen der Austbung ihrer
Aufsichtspflicht, aber auch in Notfallen, die Umkleiderdume der Schilerinnen
betreten miusse. Auf der anderen Seite sieht sich der Beklagte an die Vorgaben
des Lehrplans PLUS und des Kontaktbriefs 2010 gebunden, nach dem aller-
dings bereits der Differenzierte Sportunterricht in den Jahrgangsstufen 5 bis 10
mit Ausnahme bestimmter Sportarten in der Regel koedukativ und der Sportun-
terricht in den Jahrgangsstufen 11 und 12 nur in bestimmten sportlichen Hand-
lungsfeldern nicht koedukativ erteilt werden kann. In all den Fallen des koedu-
kativ durchgefuhrten Sportunterrichts kann es aber erforderlich werden, dass
die Sportlehrkraft unter Umstanden die Umkleiderdume auch der Schilerinnen
und Schiler des anderen Geschlechts betreten muss. Davon, dass bei Einhal-
tung des insoweit gebotenen Verfahrens das Schamgefiihl der Schilerinnen
oder Schiler in einer relevanten Weise beeintrachtigt werden kdnnte, gehen
indes weder der Lehrplan PLUS noch der Kontaktbrief 2010 aus.

V. Dem Entschadigungsverlangen des Klagers steht -entgegen der
Rechtsauffassung des Beklagten - nicht der durchgreifende rechtshindernde
Einwand des Rechtsmissbrauchs (8§ 242 BGB) entgegen (zu den strengen Vor-
gaben vgl. BAG etwa 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 46 ff. mwN). Der
Beklagte, dem die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Voraus-
setzungen obliegt, die den Einwand des Rechtsmissbrauchs begrinden (vgl.
BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 48 mwN), kann sich nicht mit Er-
folg darauf berufen, der Klager habe sich bei ihm nicht mit dem Ziel einer Ein-
stellung beworben, sondern ihm sei es nur darum gegangen, eine Entschadi-
gung zu erhalten. Allein aus dem insoweit vom Beklagten angeftihrten Um-
stand, dass der Klager sich auf eine von einer anderen Schule ausgeschriebe-

ne Stelle einer Sportlehrerin beworben und nach einer Absage ein auf Zahlung
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einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG gerichtetes Klageverfahren gefiuhrt
hat, kann nicht bereits auf Rechtsmissbrauch geschlossen werden (vgl. ebenso
BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 50, BAGE 155, 149, zu einer Vielzahl
erfolgloser Bewerbungen und mehrerer Entschadigungsprozesse).

C. Aufgrund der vom Landesarbeitsgericht bislang getroffenen Feststel-
lungen kann der Senat nicht abschlielend beurteilen, in welcher Hohe die Kla-
ge begriindet ist; den Parteien ist zudem Gelegenheit zu ergdnzendem Vortrag
zu geben. Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (8 562 Abs. 1
ZPO) und zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dafir gibt

der Senat die folgenden Hinweise:

l. Bei der Beurteilung der angemessenen Hohe der festzusetzenden Ent-
schadigung nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG unter Berticksichtigung aller Umstan-
de des Einzelfalls wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, dass die
Entschadigung einen tatsachlichen und wirksamen rechtlichen Schutz gewéhr-
leisten muss. Die Harte der Sanktionen muss der Schwere des Verstol3es ent-
sprechen, indem sie insbesondere eine wirklich abschreckende Wirkung ge-
genuber dem Arbeitgeber gewéahrleistet, zugleich aber den allgemeinen Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit wahrt (EuGH 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia
Accept] Rn. 63 mwN; BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - Rn. 161). Eine
rein symbolische Entschadigung wird den Erfordernissen einer wirksamen Um-
setzung der Richtlinie nicht gerecht (EuGH 22. April 1997 - C-180/95 -
[Draehmpaehl] Rn. 25; BAG 25. Oktober 2018 -8 AZR 501/14 - Rn. 111,
BAGE 164, 117).

. Das Landesarbeitsgericht wird zudem zu bertcksichtigen haben, dass
es sich bei der in 8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG bestimmten Grenze, wonach die Ent-
schadigung bei einer Nichteinstellung nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG drei Mo-
natsgehalter nicht Ubersteigen darf, wenn der oder die Beschéaftigte auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wére, was von dem
Beklagten darzulegen und im Bestreitensfall zu beweisen wére (vgl. etwa BAG
11. August 2016 - 8 AZR 406/14 - Rn. 102), um eine ,Kappungsgrenze“ han-
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delt, weshalb vom Tatsachenrichter zunachst die Hbhe einer angemessenen
und der Hohe nach nicht begrenzten Entschédigung zu ermitteln und diese
dann, wenn sie drei Monatsentgelte tbersteigen sollte, zu kappen ist (vgl. BAG
19. August 2010 - 8 AZR 530/09 - Rn. 66 mwN). Im Ubrigen weist der Senat
darauf hin, dass der Gerichtshof der Européischen Union in seinem Urteil vom
22. April 1997 (- C-180/95 - [Draehmpaehl] Rn. 35) im Hinblick auf die Bestim-
mung einer angemessenen Entschadigung eine Anknupfung an die auf der
ausgeschriebenen Stelle zu erwartende Bruttomonatsvergutung grundsatzlich

gebilligt hat.

1. Insoweit, dh. im Hinblick auf die Bestimmung der angemessenen Ent-
schadigung, wird das Landesarbeitsgericht allerdings noch Feststellungen dar-
Uber zu treffen haben, ob es sich bei der ausgeschriebenen Stelle um eine Voll-
zeitstelle oder eine Teilzeitstelle - mit welchem Stundendeputat im Verhaltnis
zur Vollzeitstelle - handelte, was unter den Parteien streitig ist. In diesem Zu-
sammenhang wird das Landesarbeitsgericht auch den Text der Ausschreibung
zu wirdigen haben. Dabei ist es entgegen der Auffassung des Beklagten aller-
dings nicht von Bedeutung, dass nach der Ausschreibung ,die Facher auch ,in
anderen Kombinationen mdoglich® waren, und sich durch die Einstellung einer
Lehrkraft auf deren kombinierte Bewerbung hin mdglicherweise ergeben hatte,
dass Sport nur in Teilzeit mit einem bestimmten Stundendeputat unterrichtet
worden ware. Entscheidend ist insoweit ausschlieRlich das Stundenkontingent,
das sich bei einer Einstellung einer Lehrkraft ergeben héatte, die ausschlief3lich
Sport unterrichtet.

2. Ebenso wird das Landesarbeitsgericht noch Feststellungen dazu zu
treffen haben, welche Bruttomonatsvergutung der Klager ungeféahr verdient hat-
te, wenn er die ausgeschriebene Stelle als Sportlehrkraft erhalten hatte. Auch
hierlber streiten die Parteien. Wahrend der Klager geltend gemacht hat, der
Beklagte verglte seine Beschaftigten in Anlehnung an den TV-L, weshalb er
auf der ausgeschriebenen Stelle ein Bruttomonatsentgelt iHv. ca. 4.500,00 Euro
erzielt hatte, hat der Beklagte verschiedene geringere Betrage errechnet, ohne
dazu vorzutragen, nach welcher Entgeltordnung er seine Lehrkrafte iberhaupt
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vergutet und was sich daraus grundséatzlich fir eine Sportlehrkraft ergibt. Das
wird der Beklagte nachzuholen haben, wenn er dem Vorbringen des Klagers

substantiiert entgegentreten will.

Schlewing Winter Vogelsang

Wein Andreas Henniger
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