Bundesarbeitsgericht Urteil vom 31. Méarz 2022

Achter Senat -8 AZR 238/21 -
ECLI:DE:BAG:2022:310322.U.8AZR238.21.0

I. Arbeitsgericht Bonn Urteil vom 23. Juni 2020
- 6 Ca 2380/19 -

II. Landesarbeitsgericht Kdin Urteil vom 5. Februar 2021
- 10 Sa 731/20 -

Entscheidungsstichworte:

Entschadigung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG - erfolglose/r Bewerber/in - Benach-
teiligung wegen des Alters - Ablehnung von externen Bewerbern/Bewerbe-
rinnen, die das gesetzlich festgelegte Alter zum Erreichen der Regelalters-
rente bereits vollendet haben - Rechtfertigung nach 8 10 AGG - Rechts-
missbrauchlichkeit des Entschadigungsverlangens



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 238/21
10 Sa 731/20
Landesarbeitsgericht
Kdln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

31. Méarz 2022
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 31. Marz 2022 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Pulz sowie die ehrenamtlichen Richter

Reiners und Soost fir Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2022:310322.U.8AZR238.21.0 -2 -



-2- 8 AZR 238/21

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kéln vom 5. Februar 2021 - 10 Sa 731/20 -
aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Bonn vom 23. Juni 2020 - 6 Ca 2380/19 - teilweise
abgeéandert und die Klage insgesamt abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte verpflichtet ist, an den Kla-
ger eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG wegen einer Benachteiligung we-

gen des Alters zu zahlen.

Der zum Zeitpunkt der zweitinstanzlichen Entscheidung 74-jahrige Kla-
ger, Oberamtsrat aD (Bundespresseamt Bonn), bewarb sich mit E-Mail vom
24. Juli 2019 bei der Beklagten auf eine von dieser ausgeschriebene Stelle als
,Burosachbearbeiterin/Burosachbearbeiter Gemeinsames Geschéaftszimmer
Abteilungsleiter Einsatz / Abteilungsleiter Einsatzunterstitzung®, ,Kenn-Nr.
THW-2019-128“ In der Stellenausschreibung heif3t es auszugsweise:

LStatus/ Der Arbeitsplatz ist bewertet nach
Laufbahn
Entgeltgruppe 7 TV6D

Bewerben kénnen sich auch Beamtinnen
und Beamte bis einschliel3lich Besol-
dungsgruppe A 7 BBesO.

Anforde- Erforderlich sind:

rungen e Abgeschlossene Ausbildung im

kaufmannischen Bereich (zum
Beispiel als Verwaltungsfachan-
gestellte, als Fachangestellte fur
Biarokommunikation oder als
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Kaufleute fur Blromanagement)
oder

Abgeschlossene Ausbildung mit
einer mindestens 3-jahrigen Re-
gelausbildungszeit und mit min-
destens 6-jahriger Berufserfah-
rung in einem Geschaftszimmer
bzw. in einer Sekretariatsfunktion

Selbststandige Arbeitsweise

Sicherer Umgang mit MS Office
Produkten, insbesondere Word
und Outlook

Aufgeschlossen fir IT-Anwendun-
gen

Organisations- und Planungsta-
lent

Verschwiegenheit und Zuverlas-
sigkeit
Freundlichkeit

Belastbarkeit und Durchsetzungs-
fahigkeit

Gutes mundliches und schriftli-
ches Ausdrucksvermégen

Bereitschaft, bei Bedarf auch au-
Berhalb der Ublichen Arbeitszeit
Dienst zu leisten und erreichbar zu
sein (z.B. im Einsatzfall), zur Mit-
arbeit im Leitungs- und Koordinie-
rungsstab (LuK) und zum Tragen
von Dienst- bzw. Einsatzbeklei-
dung zu bestimmten Anlassen

Anmerkun- Die Bundesanstalt THW gewahrleistet die

gen Gleichstellung von Frauen und Mannern.
Sie ist bestrebt, den Frauenanteil zu erho-
hen und ist daher an Bewerbungen von

Frauen besonders interessiert.

Das Technische Hilfswerk unterstitzt die
Vereinbarkeit von Familie und Beruf durch
flexible Arbeitszeitgestaltung und die M6g-
lichkeit der Teilnahme an der alternieren-
den Telearbeit im Rahmen der dienstlichen
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Moglichkeiten. Eine Ausubung der Funk-
tion durch entsprechende Teilzeitkréafte ist
grundsatzlich maoglich.

Schwerbehinderte Menschen werden bei
gleicher Eignung und Befahigung bevor-
zugt bericksichtigt, von ihnen wird ein Min-
destmald an korperlicher Eignung verlangt.

Begrif3t werden Bewerbungen von Men-
schen aller Nationalitaten.

Adresse Fuhlen Sie sich angesprochen? Dann
bewerben Sie sich bitte tiber das unten ein-
gestellte Online-Bewerbungssystem
,Go4Bund® unter der Kennziffer THW-
2019-128 bis zum 15. August 2019.

https://bewerbung.dienstleistungszent-
rum.de/frontend/THW-2019-128/in-
dex.html

Kennwort und Account erhalten Sie dort
unter Angabe lhrer E-Mail-Adresse.

Ihre Bewerbungsunterlagen (z.B. An-
schreiben, Lebenslauf, Zeugnisse, Refe-
renzen, Beschéaftigungsnachweise
usw.) kdnnen Sie, nachdem Sie den On-
linebewerbungsbogen vollstandig aus-
gefullt haben, hochladen. ...

Fur Fragen zum Bewerbungsverfahren ste-
hen lhnen die Mitarbeiterinnen/Mitarbeiter
vom Servicezentrum Personalgewinnung
im Bundesverwaltungsamt unter der Ruf-
nummer ... gerne zur Verfugung.”

In seiner Bewerbungs-E-Mail vom 24. Juli 2019, die der Klager an die

Adresse ,THW-Presse” sandte und der ein ,BPA-Dienstzeugnis®, ein erweitertes

Fuhrungszeugnis und ein Lebenslauf beigefligt waren, heil3t es:

~>ehr geehrte Damen und Herrn, laut meiner u.a. Kontakt-
daten bin ich Facharbeiter in nahezu allen Verwaltungsan-
gelegenheit. Aus meine Zeugnissen ersehen Sie bitte, dass
ich sicherlich nicht kltiger als meine Mitbewerbe bin habe
jedoch einen wertvollen Mehrwert- an Lebens,- und Berufs-
erfahrungen. Ich bin geistig und koérperlich sehr fit, fleiig,
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zuverlassig, serios, flexibel sowie extrem belastbar. Meine
monatliche Hochstverdienstgrenze betragt pensionsbe-
dingt Brutto 1.600,--€. Zurzeit bin ich ehrenamtlich Bereich
der EU tatig. Freuen Sie sich auf ein Vorstellungsge-
sprach.”

Mit E-Mail vom 31. Juli 2019 wandte sich die Beklagte an den Klager und
bat diesen unter Angabe des Links:

Lhttps://bewerbung.dienstleistungszentrum.de/front-
end/THW-2019-128/dashboard.html*

darum, seine Bewerbung tber den Online-Bewerbungsbogen der Beklagten ein-
zureichen. Ferner heil3t es in der E-Mail unter ,PS*:

,Unsere Korrespondenz wird im Team beantwortet, daher
bitte ich Sie, eine Antwort direkt an das Postfach personal-
gewinnung@thw.de zu senden.”

Mit seiner an dieses Postfach gerichteten E-Mail vom 31. Juli 2019 teilte
der Klager der Beklagten mit:

,sorry mit lnnen kann ich nicht arbeiter. Bitte stornieren sie
meine Bewerbung®.

Die Beklagte antwortete hierauf mit E-Mail vom 1. August 2019 wie folgt:
~>ehr geehrter Herr B,

vielen Dank fur lhre Nachricht, wir vermerken, dass Sie lhre
Bewerbung zurtickgezogen haben.

Wir werden lhre Daten aus Datenschutzrechtlichen Grin-
den vernichten.”

Hierauf antwortete wiederum der Klager mit E-Mail vom gleichen Tag:

,Danke, bitten teilen Sie dem THW mit (mit meine Unterla-
gen) das ich grundséatzlich Interesse an der Stelle habe
- aber mir der technische Kontakt zur Personalgewinnung
nicht moglich ist.”
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Die Beklagte informierte den Klager mit E-Mail vom 5. August 2019, dass
sie sein bestehendes Interesse an der ausgeschriebenen Funktion dankend zur
Kenntnis genommen habe. Zudem wies sie ihn darauf hin, dass er zwischenzeit-
lich manuell in das Verfahren aufgenommen worden sei, seine Bewerbung kénne

somit bertcksichtigt werden.

Mit E-Mail vom 19. September 2019 teilte die Beklagte dem Klager mit,
dass die Wahl in dem Besetzungsverfahren nicht auf ihn gefallen sei. Ferner
heil3t es in dieser E-Mail:

,Der Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst, der im Bereich
der Bundesanstalt Technisches Hilfswerk Grundlage der
Vertragsbedingungen ist, regelt in 8 33 TV6D, dass ein Ar-
beitsverhaltnis mit Ablauf des Monats endet, mit welchem
Beschaftigte das gesetzlich festgelegte Alter zum Erreichen
der Regelaltersrente vollendet haben. Die Bundesanstalt
Technisches Hilfswerk hat ergdnzend dazu die grundsatzli-
che Entscheidung getroffen, keine Arbeitsverhaltnisse mit
externen Personen zu begrinden, die bereits die soge-
nannte Regelaltersgrenze erreicht haben.

“

Nach erfolgloser auf3ergerichtlicher Geltendmachung hat der Klager mit
der vorliegenden Klage die Beklagte auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15
Abs. 2 AGG in Anspruch genommen. Er hat die Auffassung vertreten, er sei
durch die Ablehnung seiner Bewerbung wegen seines Alters benachteiligt wor-

den, ohne dass hierfir ein rechtfertigender Grund bestehe.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine Entschéadigung
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem Basiszins-
satz seit dem 1. Oktober 2019 zu zahlen, wobei die H6he
der Entschadigung in das Ermessen des Gerichts gestellt
wird, aber 10.000,00 Euro brutto nicht unterschreiten solle.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat gemeint, dem Kla-
ger keine Entschadigung zu schulden. Mit ihrer Entscheidung, keine Arbeitsver-
haltnisse mit externen Personen zu begrinden, die bereits die sog. Regelalters-

grenze erreicht haben, verfolge sie - ebenso wie die Tarifvertragsparteien mit der
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tariflichen Altersgrenzenregelung in 8 33 TVGD - ein legitimes Ziel iSv. § 10
Satz 1 AGG, namlich das Ziel, eine ausgewogene Altersstruktur zu schaffen und
die Einstellung jingerer Menschen zu férdern. Die Regelung in § 33 Abs. 1
Buchst. a TV6D, nach der ein Arbeitsverhaltnis ohne Kindigung mit Ablauf des
Monats endet, in dem die/der Beschéftigte das gesetzlich festgelegte Alter zum
Erreichen der Regelaltersrente vollendet hat, stehe mit dem Verbot der Altersdis-
kriminierung in Einklang und sei anerkanntermalf3en unionsrechtskonform. Zwar
sei nach § 33 Abs. 5 Satz 1 TV6D die Weiterbeschaftigung eines/einer Beschéf-
tigten, dessen/deren Arbeitsverhaltnis nach Abs. 1 Buchst. a der Bestimmung
geendet habe, moglich. Hierauf bestehe jedoch kein Rechtsanspruch. Den in
8§ 33 TVOD getroffenen Regelungen sei zu entnehmen, dass Arbeitsverhaltnisse
mit Personen, die das Eintrittsalter fir den Bezug einer Regelaltersrente erreicht
oder uberschritten haben, von den Tarifvertragsparteien grundsatzlich als sozial
unerwinscht angesehen wirden. Mit diesen, von den Tarifvertragsparteien ge-
troffenen Wertungen ware es unvereinbar, wenn es ihr als unmittelbar tarifgebun-
dener Partei nicht erlaubt wére, externe Stellenbewerber, die das gesetzlich fest-
gelegte Alter flr den Bezug einer Regelaltersrente bereits Uberschritten haben,
wegen dieses Umstands abzulehnen. Jedenfalls gegentber Bewerbern, die Uber
ein geregeltes ausreichendes Einkommen in Form einer Regelaltersrente oder
- wie der Klager - einer entsprechenden Pension verflgten, sei ihr Vorgehen

auch angemessen und erforderlich iSd. § 10 Satz 2 AGG.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung
iHv. 2.500,00 Euro nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihr Begehren auf vollstandige Klageabweisung

weiter. Der Klager beantragt die Zuriickweisung der Revision.

ECLI:DE:BAG:2022:310322.U.8AZR238.21.0 -8 -

13



-8- 8 AZR 238/21

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten gegen das der Klage teilweise stattge-
bende Urteil des Arbeitsgerichts zu Unrecht zurickgewiesen. Die zulassige
Klage ist insgesamt unbegrindet. Der Klager, der nach 8 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1
AGG als Bewerber fur ein Beschéaftigungsverhaltnis unter den personlichen Gel-
tungsbereich des AGG féllt und der den Entschadigungsanspruch frist- und form-
gerecht geltend gemacht und eingeklagt (8 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG)
hat, hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung
nach 8 15 Abs. 2 AGG. Dabei kann dahinstehen, ob ein Entschadigungsan-
spruch des Klagers daran scheitert, dass die Benachteiligung, die der Klager als
erfolgloser Stellenbewerber wegen seines Alters erfahren hat, ausnahmsweise
nach 8 10 AGG zulassig war. Das Entschadigungsverlangen des Klagers ist je-
denfalls - anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat - dem durch-
greifenden Einwand des Rechtsmissbrauchs (8§ 242 BGB) ausgesetzt.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zunachst zutreffend erkannt, dass der Kla-
ger durch die Zurtickweisung seiner Bewerbung unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG
benachteiligt wurde, denn er hat eine weniger gunstige Behandlung erfahren als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde. Darauf, ob es Uberhaupt andere Bewerber/innen gegeben hat
und ob der/die von dem Beklagten ausgewéhlte Bewerber/in die Stelle angetre-
ten hat, kommt es insoweit nicht an (vgl. ndher BAG 25. November 2021 - 8 AZR
313/20 - Rn. 20; 19. Dezember 2019 - 8 AZR 2/19 - Rn. 28 ff., BAGE 169, 217).
Der Klager hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG auch wegen
seines Alters erfahren, denn seine Bewerbung hatte deshalb keinen Erfolg, weil

er als externer Bewerber bereits die sog. Regelaltersgrenze Uberschritten hatte.

. Im vorliegenden Verfahren kann offenbleiben, ob ein Entschéadigungsan-
spruch des Klagers aus § 15 Abs. 2 AGG bereits daran scheitert, dass die unmit-

telbare Benachteiligung des Klagers wegen seines Alters ausnahmsweise nach
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der - hier allein in Betracht kommenden - Bestimmung in § 10 AGG zulassig war.
Dies kann aus Sicht des Senats allerdings - entgegen der Annahme des Landes-

arbeitsgerichts - nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

1. Die unterschiedliche Behandlung des Klagers wegen des Alters war nicht
nach 8 8 Abs. 1 AGG zulassig (zu den Anforderungen an diesen Rechtfertigungs-
grund: vgl. BAG 19. Dezember 2019 - 8 AZR 2/19 - Rn. 37 ff., BAGE 169, 217;
11. August 2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 101 mwN, BAGE 156, 71). Aus den im Be-
rufungsurteil getroffenen Feststellungen ergeben sich keine Anhaltspunkte dafr,
dass ein mit dem Grund ,Alter” im Zusammenhang stehendes Merkmal wegen
der Art der auszuibenden Téatigkeit als Blurosachbearbeiter/in oder der Bedin-
gungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-

rung dargestellt haben kénnte.

2. Zwar konnte zweifelhaft sein, ob die grundsatzliche Entscheidung der
Beklagten, keine Arbeitsverhéltnisse mit externen Personen zu begriinden, die
bereits die sog. Regelaltersgrenze erreicht haben, den Vorgaben von § 10 AGG
gerecht wird. Allerdings ist es aus Sicht des Senats nhach den vom Landesarbeits-
gericht bislang getroffenen Feststellungen nicht von vornherein auszuschliel3en,
dass die Benachteiligung wegen des Alters, die der Klager durch die Absage der
Beklagten erfahren hat, im konkreten Fall nach 8 10 AGG ausnahmsweise zul&s-

sig war.

a) Nach 8§ 10 Satz 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters ungeachtet des § 8 AGG zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Die Mittel zur Erreichung des Ziels mis-
sen nach § 10 Satz 2 AGG angemessen und erforderlich sein. 8 10 Satz 3 AGG
enthalt eine nicht abschlieende Aufzahlung von Tatbestdnden, nach denen un-
terschiedliche Behandlungen wegen des Alters iSv. § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG
insbesondere gerechtfertigt sein kbnnen (vgl. BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR
848/13 - Rn. 110; 11. August 2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 102, BAGE 156, 71; je-

weils mwN).
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b) Im Streitfall ist keiner der Tatbestdnde des § 10 Satz 3 AGG erfillt. Es
konnte jedoch zu erwagen sein, dass die unmittelbare Benachteiligung des Kla-

gers wegen seines Alters nach § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG zulassig war.

aa) Die Beklagte verfolgt mit der Ablehnung der Bewerbung des Klagers, der
das Eintrittsalter fir den Bezug einer Regelaltersrente bereits Uberschritten hat,
ein legitimes Ziel iSv. § 10 Satz 1 AGG, Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtli-
nie 2000/78/EG.

(1) § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG dienen der Umsetzung von Art. 6 der Richt-
linie 2000/78/EG in das nationale Recht und sind unionsrechtskonform in Uber-
einstimmung mit der Richtlinie unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union auszulegen (ausfuhrlich BAG 11. August
2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 103 mwN, BAGE 156, 71). Fur die Konkretisierung des
in 8 10 Satz 1 AGG enthaltenen, in der Bestimmung naher definierten Begriffs
des legitimen Ziels ist deshalb auf Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG zuruckzugreifen (BAG 11. August 2016 -8 AZR 4/15- Rn. 104
mwN, aaO). Legitime Ziele iSv. Art. 6 Abs.1 Unterabs.1 der Richtlinie
2000/78/EG, dh. Ziele, die als geeignet angesehen werden kénnen, eine Aus-
nahme vom Grundsatz des Verbots von Diskriminierungen aus Grinden des Al-
ters zu rechtfertigen, sind nur rechtméanige Ziele insbesondere aus den Bereichen
Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung (im Einzelnen zB
EuGH 13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge ua.] Rn. 80, 81; ausfluhrlich
auch: BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - Rn. 111; 11. August 2016 - 8 AZR
4/15 - Rn. 104, aaO; jeweils mwN) und stehen als ,sozialpolitische Ziele® im All-
gemeininteresse. Dadurch unterscheiden sie sich von Zielen, die im Eigeninte-
resse des Arbeitgebers liegen, wie Kostenreduzierung und Verbesserung der
Wettbewerbsfahigkeit. Dabei ist es zwar nicht ausgeschlossen, dass eine natio-
nale Vorschrift den Arbeitgebern bei der Verfolgung der sozialpolitischen Ziele
einen gewissen Grad an Flexibilitat einrAumt (EuGH 21. Juli 2011 - C-159/10,
C-160/10 - [Fuchs und Kohler] Rn. 52; 5. Mé&rz 2009 - C-388/07 - [Age Concern

England] Rn. 46). Ein unabhangig von Allgemeininteressen verfolgtes Ziel eines
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Arbeitgebers kann eine Ungleichbehandlung jedoch nicht rechtfertigen (BAG
26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - aaO, mwN).

(2) Die Beklagte hat zur Rechtfertigung der dem Klager erteilten Absage gel-
tend gemacht, es musse ihr als tarifgebundener Partei erlaubt sein, die Bewer-
bung von Altersrentnern aus den gleichen Erwagungen zurtickzuweisen, wie sie
der tariflichen Regelung in 8 33 Abs. 1 Buchst. a TV6D in der im Streitfall maf3-
geblichen Fassung zugrunde lagen, wonach das Arbeitsverhaltnis - ohne dass
es einer Kindigung bedarf - grundsatzlich mit Ablauf des Monats endet, in dem
der/die Beschaftigte das gesetzlich festgelegte Alter zum Erreichen der Regelal-
tersrente vollendet hat. Nur so werde sichergestellt, dass die mit der tariflichen
Altersgrenzenregelung verfolgten Zwecke effektiv erreicht wirden. Danach ver-
folgt die Beklagte mit der Zurlckweisung der Bewerbung des Klagers die glei-
chen Ziele wie die Tarifvertragsparteien mit der tariflichen Altersgrenzenregelung
in 8 33 Abs. 1 Buchst. a TV6D.

(3) Diese Ziele haben die Tarifvertragsparteien in § 33 Abs. 1 Buchst. a
TVOD zwar nicht ausdricklich benannt. Sie ergeben sich aber mit hinreichender

Deutlichkeit aus dem Gesamtkontext.

(@) Den Tarifvertragsparteien geht es mit der Altersgrenze in 8 33 Abs. 1
Buchst. a TV6D erkennbar nicht nur darum, eine zuverlassige Personalplanung
zu ermdglichen, sondern grundsatzlich auch darum, eine ausgewogene Alters-
struktur von jliingeren und alteren Beschaftigten zu schaffen, um tber eine bes-
sere Beschaftigungsverteilung zwischen den Generationen den Zugang jungerer
Personen zur Beschaftigung zu fordern. Dementsprechend werden tarifvertragli-
che Altersgrenzen in samtlichen Tarifvertrdgen des - im weiten Sinne zu verste-
henden - 6ffentlichen Dienstes auch seit Langem ohne wesentliche Anderung
unabhangig von der jeweiligen Arbeitsmarktlage vereinbart (zu 8 33 Abs. 1
Buchst. a des Tarifvertrags des offentlichen Dienstes fur den Bereich Verwaltung
im Bereich der Vereinigung kommunaler Arbeitgeberverbénde [TV6D-V] in der
bis zum 30. Juni 2008 geltenden Fassung vgl. BAG 8. Dezember 2010 - 7 AZR
438/09 - Rn. 54, BAGE 136, 270).
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(b) Die grundlegende Entscheidung der Tarifvertragsparteien gegen eine
Beschaftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern, die das gesetzlich
festgelegte Alter zum Erreichen der Regelaltersrente vollendet haben, um Uber
eine bessere Beschaftigungsverteilung zwischen den Generationen den Zugang
jungerer Personen zur Beschaftigung zu fordern, wird nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dass § 41 Satz 3 SGB VI die Mdglichkeit vorsieht, dass die Arbeitsver-
tragsparteien durch Vereinbarung wahrend des Arbeitsverhaltnisses den Be-
endigungszeitpunkt, ggf. auch mehrfach hinausschieben. Diese Mdglichkeit
dient nicht primar dem Interesse der betroffenen Arbeithnehmer am Verbleib im
Berufsleben. Zweck der Regelung in 8 41 Satz 3 SGB VI ist es vielmehr sicher-
zustellen, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber reagieren kdénnen, wenn eine
Nachbesetzung der entsprechenden Stelle nicht nahtlos erfolgen kann oder
wenn Arbeitnehmer laufende Projekte mit ihrer Sachkunde erfolgreich zum Ab-
schluss bringen oder neu eingestellte, jliingere Kollegen in ihre Tatigkeit einarbei-
ten sollen (vgl. BT-Drs. 18/1489 S. 25). Die mit dem Hinausschieben des Been-
digungszeitpunkts verbundene Befristung setzt nicht das Bestehen eines Sach-
grunds iSv. 8§ 14 Abs. 1 TzBfG voraus (BAG 19. Dezember 2018 - 7 AZR 70/17 -
Rn. 32, BAGE 164, 370). Hiergegen bestehen jedenfalls insoweit keine unions-
rechtlichen Bedenken, als die sonstigen Arbeitsvertragsbedingungen unveran-
dert bleiben (vgl. BAG 19. Dezember 2018 - 7 AZR 70/17 - Rn. 34, aa0). Ein An-
spruch des Arbeitnehmers auf Hinausschieben der Altersgrenze wird durch § 41
Satz 3 SGB VI aber nicht begrindet und ist auch aus dem Unionsrecht nicht her-
zuleiten (vgl. EUGH 28. Februar 2018 - C-46/17 - [John] Rn. 33).

(c) Die grundlegende Entscheidung der Tarifvertragsparteien gegen eine
Beschaftigung von Arbeithnehmerinnen und Arbeithehmern, die das gesetzlich
festgelegte Alter zum Erreichen der Regelaltersrente vollendet haben, mit dem
Ziel, Uber eine bessere Beschaftigungsverteilung zwischen den Generationen
den Zugang jungerer Personen zur Beschaftigung zu férdern, wird ebenso wenig
durch die Regelung in 8 33 Abs. 5 TVAD in Frage gestellt, wonach in dem Fall,
dass die/der Beschétftigte, deren/dessen Arbeitsverhéltnis nach Abs. 1 Buchst. a
geendet hat, weiterbeschaftigt werden soll, ein neuer Arbeitsvertrag abzuschlie-
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Ben ist. 8 33 Abs. 5 TV6D verbietet dem Arbeitgeber demnach nicht die (Wie-
der)Einstellung von Personen, die bereits nach 8§ 33 Abs. 1 Buchst. a TVAD aus
dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden waren, sondern raumt ihm ausdrtcklich die
Maoglichkeit ein, mit diesen vormals Beschaftigten ein neues Arbeitsverhaltnis zu
begrinden. Nach 8 33 Abs. 5 Satz 1 TV6D liegt die Entscheidung Uber deren
Weiterbeschaftigung bzw. Wiedereinstellung zwar im Ermessen des Arbeitge-
bers, dieser unterliegt demnach keinem Kontrahierungszwang (vgl. Clemens/
Scheuring/Steingen/Wiese TVOD Stand Februar 2022 § 33 Rn. 106); allerdings
konnte nach Auffassung des Senats vor dem Hintergrund der grundséatzlichen
Entscheidung der Tarifvertragsparteien gegen eine (Weiter)Beschéaftigung von
zuvor wegen Erreichens der Regelaltersgrenze ausgeschiedenen Beschaftigten
einiges daflr sprechen, dass der Arbeitgeber von der Méglichkeit der (Weiter)Be-
schaftigung bzw. Wiedereinstellung von Personen, die bereits nach § 33 Abs. 1
Buchst. a TVOD aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden waren, nur einge-
schrankt Gebrauch machen darf. Dies kdnnte fur die Falle zu erwégen sein, dass
entweder ein voribergehender Bedarf besteht, weil flr die zu besetzende Stelle
kein/e geeignete/r Bewerber/in zur Verfigung steht, der/die die Regelalters-
grenze noch nicht Giberschritten hat oder dass - aus anderen Griinden - die Stelle
nur befristet besetzt werden soll (vgl. EUGH 2. April 2020 - C-670/18 - [Comune
di Gesturi] Rn. 47). In beiden Féllen kann namlich regelmafiig davon ausgegan-
gen werden, dass durch eine Einstellung eines Bewerbers/einer Bewerberin,
der/die die Altersgrenze fir den Bezug der Regelaltersrente tberschritten hat,
die Chancen Jungerer auf Eingliederung in das Erwerbsleben und auf Beforde-
rung nicht in relevantem Umfang geschmalert werden und damit der Sinn der
Altersgrenze in 8 33 Abs. 1 Buchst. a TVGAD nicht konterkariert wird. Andernfalls
konnte zweifelhaft sein, ob die Regelungen in 8 33 Abs. 1 und Abs. 5 TVGOD die

unionsrechtlich erforderliche Koharenz aufweisen.

(4) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
stellt die Forderung von Einstellungen unbestreitbar ein legitimes Ziel der Sozial-
oder Beschaftigungspolitik der Mitgliedstaaten dar. Dies gilt vor allem, wenn es
darum geht, fir bestimmte Arbeitnehmergruppen die Chancen auf Eingliederung
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in das Erwerbsleben zu verbessern, insbesondere, den Zugang jingerer Men-
schen zur Austbung eines Berufs zu férdern (vgl. EuGH 2. April 2020
- C-670/18 - [Comune di Gesturi] Rn. 36 mit Verweis ua. auf EUGH 16. Oktober
2007 - C-411/05 - [Palacios de la Villa] Rn. 65). Insoweit ist es gerechtfertigt, in
Abweichung vom Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung Ungleichbe-
handlungen im Zusammenhang mit dem Zugang zur Beschaftigung vorzusehen,
wenn das angestrebte Ziel darin besteht, eine ausgewogene Altersstruktur von
jungeren und alteren Beschéftigten zu schaffen, um die Einstellung und Beférde-
rung Jungerer zu beginstigen (vgl. EUGH 2. April 2020 - C-670/18 - [Comune di
Gesturi] Rn. 36).

(5) Nach alledem ist das von der Beklagten mit der Ablehnung der
Bewerbung des Klagers verfolgte Ziel, eine ausgewogene Altersstruktur von jun-
geren und alteren Beschaftigten zu schaffen, um lber eine bessere Beschéfti-
gungsverteilung zwischen den Generationen den Zugang jingerer Personen zur
Beschaftigung zu férdern, ein legitimes Ziel iSv. § 10 Satz 1 AGG, Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG.

bb) Nach Auffassung des Senats ist es nach den bislang vom Landesarbeits-
gericht getroffenen Feststellungen nicht auszuschlieRen, dass sich die Ableh-
nung der Bewerbung des Klagers auch als angemessen und erforderlich iSv.
8§ 10 Satz 2 AGG, Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG erweist
(vgl. EuGH 2. April 2020 - C-670/18 - [Comune di Gesturi] Rn. 40), wobei der Se-
nat davon ausgeht, dass die tarifliche Altersgrenzenregelung in 8 33 Abs. 1
Buchst. a TVOD als solche mit dem Verbot der Altersdiskriminierung in Einklang
steht, was fur inhaltsgleiche Tarifregelungen bereits entschieden ist (zu 8§ 33
Abs. 1 Buchst.a TV6D-V vgl. BAG 8. Dezember 2010 -7 AZR 438/09 -
Rn. 30 ff., BAGE 136, 270) und von den Parteien des vorliegenden Rechtsstreits
auch nicht in Zweifel gezogen wird.

(1) Im Schrifttum ist umstritten, ob die Bindung des Arbeitgebers an eine ta-
rifiche Altersgrenze die Zurlickweisung der Bewerbung von Personen im Alters-
ruhestand allein wegen der Rentenberechtigung rechtfertigen kann. Teilweise

wird angenommen, die Ablehnung entsprechender Bewerbungen sei aus den
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gleichen Grinden, aus denen sich die Rechtmaligkeit einer einschlagigen tarif-
lichen Altersgrenze ergébe, als zulassige unterschiedliche Behandlung nach
8 10 AGG zu werten. Andernfalls werde der Sinn der Altersgrenze konterkariert
und wirden entsprechende Regelungen letztendlich ihre Wirksamkeit verlieren
(vgl. Bauer/Krieger/Glinther AGG und EntgTranspG 5. Aufl. § 10 AGG Rn. 39;
Daubler/Beck/Brors 5. Aufl. 8 10 Rn. 93; Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese
TV6OD Stand Februar 2022 § 33 Rn. 3; Martens in Sponer/Steinherr TVOD-B/K
Stand Juli 2017 8 33 Rn. 185; Bayreuther NJW 2011, 19, 20; ders. NZA-Bei-
lage 1/2011, 27, 29). Nach anderer Auffassung ist eine allein auf das Uberschrei-
ten der Regelaltersgrenze gestiitzte Zurickweisung im Bewerbungsverfahren mit
dem Verbot der Altersdiskriminierung nicht in Einklang zu bringen und auch im
Anwendungsbereich tariflicher Altersgrenzenregelungen grundsatzlich unzulas-
sig (vgl. Joussen ZESAR 2011, 201, 207; im Ergebnis wohl auch MiKo-BGB/
Thising 9. Aufl. 8 10 AGG Rn. 31; Plum in Schleusener/Suckow/Plum AGG
5. Aufl. 8 10 Rn. 64; von Roetteken juris-PR-ArbR 47/2010 Anm. 1). Teilweise
wird es zwar als fir mit dem Verbot der Altersdiskriminierung vereinbar angese-
hen, wenn ein Arbeitgeber die Bewerbung einer Person, die vormals bei ihm be-
schaftigt war und die aufgrund einer zulassigen tariflichen Altersgrenzenregelung
aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschieden ist, wegen des Alters zuriickweist. Au-
Rerhalb dieses Sachverhalts und aufRerhalb der Tatbestande iSv. § 10 Satz 3
Nr. 3 AGG sei eine Ungleichbehandlung, die in der Zuriickweisung der Bewer-
bung einer im Ruhestand befindlichen Person allein wegen des Alters liege, je-
doch nicht zu rechtfertigen, weil das Verbot der Altersdiskriminierung in 8 10 AGG
keine Altersbegrenzung kenne, und weil Personen ab Erreichen der Regelalters-
grenze nicht vollig vom Zugang zum Arbeitsmarkt ausgeschossen werden durf-
ten (vgl. Sievers in Herberger/Martinek/Ru3mann/Weth/Wurdinger jurisPK-BGB
9. Aufl. 8 10 AGG [Stand Oktober 2020] Rn. 83 ff.).

(2) Der Senat neigt zwar zu der Auffassung, dass bei der Prifung der Recht-
fertigung einer Benachteiligung wegen des Alters nach § 10 Satz 1 und Satz 2
AGG auch in einem Fall wie dem vorliegenden stets zu prifen ist, ob die Mittel
zur Erreichung des Ziels angemessen und erforderlich sind. Beides ist im Hinblick

auf das konkret angestrebte Ziel zu beurteilen. Die Mittel sind deshalb nur dann
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angemessen und erforderlich, wenn sie es erlauben, das mit der unterschiedli-
chen Behandlung verfolgte Ziel zu erreichen, ohne zu einer tiberméRigen Beein-
trachtigung der legitimen Interessen derjenigen Arbeithnehmer zu flihren, die we-
gen ihres Alters benachteiligt werden, und die Mal3hahme nicht Gber das hinaus-
geht, was zur Erreichung des angestrebten Ziels notwendig ist (vgl. etwa BAG
11. August 2016 - 8 AZR 4/15 - Rn. 105 mwN, BAGE 156, 71). Allerdings ist es
nach Auffassung des Senats bislang nicht auszuschliel3en, dass sich die Ableh-
nung der Bewerbung des Klagers als angemessen und erforderlich iSv. § 10
Satz 2 AGG, Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG erweist (vgl.
EuGH 2. April 2020 - C-670/18 - [Comune di Gesturi] Rn. 40).

(@) Dabei kann dahinstehen, ob es fiir die Angemessenheit iSv. § 10 Satz 2
AGG, Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG auf die Hohe der Al-
tersrente ankommt. Da der Klager unbestritten Uber auskommliche Altersbezlige
verfugt, durfte die Zurickweisung seiner Bewerbung und damit verbundene Un-
gleichbehandlung wegen seines Alters ein angemessenes Mittel iSv. § 10 Satz 2
AGG sein.

(b) Ob sich die Nichtberiicksichtigung des Klagers im Bewerbungs-/Stellen-
besetzungsverfahren als erforderlich iSv. § 10 Satz 2 AGG erweist, kann nach
den bislang vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden. Insoweit kénnte namlich zu erwagen sein, dass
es der Beklagten nach den unionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie
2000/78/EG jedenfalls nicht versagt ist, externe Bewerber, die - wie der Klager -
die gesetzliche Regelaltersgrenze Uberschritten haben, unter denselben Pramis-
sen abzulehnen, wie sie - wie unter Rn. 27 ausgefihrt - fir die Weiterbeschéfti-
gung bzw. Wiedereinstellung der in 8 33 Abs. 5 TV6D genannten Personen gel-
ten, die bereits nach 8§ 33 Abs. 1 Buchst. a TVOD aus dem Arbeitsverhéltnis aus-
geschieden waren. Danach kdnnte die Beklagte berechtigt gewesen sein, die Be-
werbung des Klagers jedenfalls dann abzulehnen, wenn entweder fir seine Ein-
stellung kein entsprechender Bedarf bestand, weil fir die zu besetzende Stelle
ein/e geeignete/r Bewerber/in zur Verfligung stand, der/die die Regelaltersgrenze
noch nicht Gberschritten hatte, oder es sich bei der ausgeschriebenen Stelle um
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eine dauerhaft zu besetzende Stelle handelte. Sofern diese Voraussetzungen
vorliegen, durfte die Nichtberiicksichtigung des Klagers im Bewerbungs-/Stellen-
besetzungsverfahren nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des ange-

strebten Ziels notwendig ist.

Zwar handelt es sich bei der von der Beklagten ausgeschriebenen Stelle,
auf die der Klager sich beworben hat, um einen Dauerarbeitsplatz; dafir, dass
die Stelle nur befristet zu besetzen gewesen ware, gibt es keinerlei Anhalts-
punkte. Allerdings kann aufgrund der bislang vom Landesarbeitsgericht getroffe-
nen Feststellungen nicht beurteilt werden, ob fur die zu besetzende Stelle kein/e
geeignete/r Bewerber/in zur Verfiigung stand, der/die die Regelaltersgrenze noch
nicht tberschritten hatte und deshalb ein Bedurfnis fur die Einstellung alterer Per-
sonen bestand. Dennoch war der Rechtsstreit nicht an das Landesarbeitsgericht
zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen und den Parteien

Gelegenheit zu weiterem Vorbringen zu geben.

Il. Vorliegend kann namlich dahinstehen, ob ein Entschadigungsanspruch
des Klagers bereits daran scheitert, dass die Benachteiligung, die er als erfolglo-
ser Stellenbewerber wegen seines Alters erfahren hat, ausnahmsweise nach
8 10 AGG zulassig war. Offenbleiben kann insoweit auch, ob diese Frage vom
Senat erst im Anschluss an eine Antwort des Gerichtshofs der Européischen
Union auf ein entsprechendes Vorabentscheidungsersuchen beantwortet wer-
den konnte. Das Entschadigungsverlangen des Klagers ist jedenfalls - anders als
das Landesarbeitsgericht angenommen hat - dem durchgreifenden Einwand des
Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) ausgesetzt.

1. Das Entschadigungsverlangen eines/einer erfolglosen Bewerbers/Be-
werberin nach 8 15 Abs. 2 AGG kann dem durchgreifenden Rechtsmissbrauchs-
einwand (8§ 242 BGB) ausgesetzt sein. Rechtsmissbrauch ist anzunehmen, so-
fern diese Person sich nicht beworben hat, um die ausgeschriebene Stelle zu
erhalten, sondern es ihr darum ging, nur den formalen Status als Bewerber/in
ISv. 8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG zu erlangen mit dem ausschliel3lichen Ziel, Anspru-

che auf Entschadigung und/oder Schadensersatz geltend zu machen (vgl. ua.
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BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 46 ff.; 26. Januar 2017 - 8 AZR
848/13 - Rn. 123 ff. mwN).

a) Nach § 242 BGB sind durch unredliches Verhalten begriindete oder er-
worbene Rechte oder Rechtsstellungen grundsatzlich nicht schutzwirdig. Der
Ausnutzung einer rechtsmissbrauchlich erworbenen Rechtsposition kann dem-
nach der Einwand der unzulédssigen Rechtsausibung entgegenstehen (vgl. etwa:
BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 47; 17. Marz 2016 - 8 AZR 677/14 -
Rn. 44 mwN). Allerdings fuhrt nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten
stets oder auch nur regelmafiig zur Unzulassigkeit der Austibung der hierdurch
erlangten Rechtsstellung. Hat der Anspruchsteller sich die glinstige Rechtsposi-
tion aber gerade durch ein treuwidriges Verhalten verschafft, liegt eine unzulas-
sige Rechtsausubung iSv. § 242 BGB vor (vgl. etwa: BAG 25. Oktober 2018
- 8 AZR 562/16 - aaO; 17. Marz 2016 - 8 AZR 677/14 - aaO, mwN).

b) Fur das Vorliegen der Voraussetzungen, die gegeniber einem Entscha-
digungsanspruch nach 815 Abs.2 AGG die Einwendung des Rechtsmiss-
brauchs begrinden, ist der Arbeitgeber darlegungs- und beweisbelastet
(st. Rspr., zB BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 48 mwN). Dieser muss
deshalb Indizien vortragen und im Bestreitensfall beweisen, die den rechtshin-
dernden Einwand begriinden.

C) Unter diesen engen Voraussetzungen begegnet der Rechtsmissbrauchs-
einwand nach § 242 BGB gegenuber Anspriichen aus § 15 AGG auch keinen
unionsrechtlichen Bedenken (vgl. hierzu ausfuhrlich BAG 25. Oktober 2018
- 8 AZR 562/16 - Rn. 49 mwN).

2. Danach ist aufgrund der besonderen Umstande des vorliegenden Falls
davon auszugehen, dass das Entschédigungsverlangen des Klagers dem durch-

greifenden Rechtsmissbrauchseinwand aus § 242 BGB ausgesetzt ist.

a) Der Begriff der unzuldssigen Rechtsausiibung ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist in der Revisions-

instanz nur darauf Uberprufbar, ob es den Rechtsbegriff selbst verkannt, gegen
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Denkgesetze, anerkannte Auslegungsgrundsatze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verstol3en oder wesentliche Umstande aul3er Acht gelassen hat (vgl. etwa
BAG 12. Méarz 2019 - 1 ABR 42/17 - Rn. 47, BAGE 166, 79; 13. Februar 2013
-7 ABR 36/11 - Rn. 31 mwN).

b) Dieser revisionsrechtlich eingeschrankten Uberpriifung halt das Beru-

fungsurteil nicht stand.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat eine rechtsmissbrauchliche Geltendma-
chung des Anspruchs aus § 15 Abs. 2 AGG mit der Begrindung abgelehnt, im
Bewerbungsschreiben des Klagers enthaltene Rechtschreibfehler und der Inhalt
der Bewerbung, insbesondere die dort enthaltene ungewohnliche Schlussbemer-
kung, seien fur sich genommen nicht geeignet, die Ernsthaftigkeit der Bewerbung
des Klagers auszuschlieBen. Ein den Mangel der Ernsthaftigkeit indizierendes
,kKrasses Missverhaltnis® zwischen dem Anforderungsprofil der zu vergebenden
Stelle als Burosachbearbeiter und dem ,Status des Klagers als Oberamtsrat a.D.”

sei ebenso wenig festzustellen.

bb) Diese Wrdigung ist nicht frei von Rechtsfehlern. Ihr ist schon nicht hin-
reichend deutlich zu entnehmen, von welchen rechtlichen Vorgaben das Landes-
arbeitsgericht fur die Prifung eines etwaigen Rechtsmissbrauchs ausgegangen
ist. Jedenfalls lassen seine Ausfuhrungen nicht erkennen, dass es samtliche Um-
stande des Falls, insbesondere samtliche Schreiben des Klagers und auch sein
Verhalten im Zusammenhang mit seiner Bewerbung unter Berlicksichtigung des

gesamten Inhalts der Stellenausschreibung umfassend gewdtirdigt hat.

C) Das Entschadigungsverlangen des Klagers ist - entgegen der Annahme
des Landesarbeitsgerichts - dem durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwand
(8 242 BGB) ausgesetzt. Eine Wirdigung des Inhalts samtlicher Schreiben des
Klagers und seines Verhaltens im Zusammenhang mit seiner Bewerbung unter
Berucksichtigung des gesamten Inhalts der Stellenausschreibung ergibt, dass
der Klager es geradezu auf eine Absage der Beklagten angelegt, mithin eine Ab-

sage provoziert hat. In Ermangelung von gegenteiligen Anhaltspunkten kann hie-
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raus nur der Schluss gezogen werden, dass es ihm nicht darum ging, die ausge-
schriebene Stelle zu erhalten, sondern dass er mit seiner Bewerbung nur die Vo-
raussetzungen fiur die Zahlung einer Entschadigung schaffen wollte. Dies kann
der Senat auch selbst beurteilen, da insoweit aufgrund des feststehenden Sach-
verhalts Entscheidungsreife gegeben ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Einer Zurlckver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht bedurfte es demnach nicht.

aa) Die Rechtsmissbrauchlichkeit des Entschadigungsverlangens des Kla-
gers folgt allerdings nicht allein daraus, dass seine Bewerbungs-E-Mail vom
24. Juli 2019 zahlreiche ins Auge springende Rechtschreib- sowie Grammatik-
fehler aufweist und eine fur ein solches Schreiben ungewohnliche Wortwahl wie
beispielsweise die Formulierung ,[bin] sicherlich nicht kliger als meine Mitbe-
werbe“ enthalt. Denn wie viel ,Mihe® ein Bewerber sich mit seinem Bewerbungs-
schreiben und den weiteren Bewerbungsunterlagen gegeben hat, wie anspre-
chend seine Prasentation ist und wie eindringlich und tUberzeugend er ein Inte-
resse an der ausgeschriebenen Stelle bekundet hat, mag zwar ein Umstand sein,
der fur die konkrete Auswahlentscheidung des Arbeitgebers den Ausschlag ge-
ben kann. Es existiert hingegen weder ein Erfahrungssatz des Inhalts, dass nur
derjenige, der ein solches Bewerbungsschreiben verfasst, an der Stelle interes-
siert ist, noch der gegenteilige Erfahrungssatz, dass derjenige, dessen Bewer-
bungsschreiben diesen Vorgaben nicht entspricht, sich nur mit dem Ziel bewirbt,
die formale Position des Bewerbers iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG zu erlangen mit
dem ausschliel3lichen Ziel, Entschadigungsanspriiche nach § 15 Abs. 2 AGG
geltend machen zu kdnnen (vgl. etwa BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 -
Rn. 136 mwN).

bb) Die Rechtsmissbrauchlichkeit des Entschadigungsverlangens des Kla-
gers folgt jedoch aus seinem Bewerbungsschreiben iVm. seinen weiteren Schrei-
ben sowie seinem Verhalten im Bewerbungsverfahren unter Berticksichtigung
des gesamten Inhalts der Stellenausschreibung. Eine Gesamtschau all dieser
- vor der Absage durch die Beklagte liegenden - Umstande (zu dieser zeitlichen
Eingrenzung vgl. BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - Rn. 142) ergibt, dass
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der Klager eine Ablehnung seiner Bewerbung provozieren wollte mit dem aus-
schliel3lichen Ziel, Anspriiche nach § 15 Abs. 2 AGG geltend machen zu kénnen
(vgl. BAG 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - Rn. 137).

(1) Der Klager hat in seiner Bewerbungs-E-Mail vom 24. Juli 2019 sein ho-
heres und oberhalb der Regelaltersgrenze liegendes Lebensalter, von dem ohne
Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass es sich konkret auch aus den
beigefligten Bewerbungsunterlagen ergab, deutlich in den Vordergrund gerickt.
So hat er bereits im Eingangssatz mit dem Hinweis auf einen ,Mehrwert- an Le-
bens,- und Berufserfahrungen® auf sein hoéheres Alter angespielt, und dieses
auch im Folgesatz mit den Ausfuhrungen zu seiner korperlichen und geistigen
Fitness mittelbar angesprochen. Mit seiner folgenden Aussage ,Meine monatli-
che Hochstverdienstgrenze betragt pensionsbedingt Brutto 1.600,--€.“, hat er
nicht nur erneut den Blick der Beklagten auf sein hohes Alter gelenkt. Diese Au-
Rerung lasst zudem nur den Schluss zu, dass der Klager nicht an einer Vollzeit-
beschaftigung, sondern - sofern Uberhaupt - lediglich an einer Teilzeitbeschafti-
gung interessiert sein konnte. Ausweislich der Ausschreibung war die zu beset-
zende Stelle nach Entgeltgruppe 7 TVOD bewertet. Nach der vom 1. April 2019
bis zum 29. Februar 2020 maf3geblichen Entgelttabelle belief sich das Tabellen-
entgelt (815 TVOD) in der Stufel fir eine Vollzeitbeschaftigung auf
2.598,38 Euro (brutto), und lag damit bereits in dieser Stufe weit Gber der vom
Klager benannten ,Hochstverdienstgrenze®. Die Stellenausschreibung der Be-
klagten richtete sich indes - fir den Klager ohne Weiteres erkennbar - nur an be-
stimmte, an einer Teilzeitbeschaftigung interessierte Bewerber/innen. So heift
es in der Stellenausschreibung unter der Rubrik ,Anmerkungen® zwar, eine Aus-
ubung der Funktion durch Teilzeitkrafte sei ,grundsatzlich mdéglich“. Jedoch
macht die Verwendung des Adjektivs ,entsprechende“ vor dem Wort ,Teilzeit-
krafte“ deutlich, dass nur Bewerber/innen angesprochen werden sollten, die Be-
darf an der Vereinbarkeit von Familie und Beruf hatten. Der Klager hat in seiner
Bewerbungs-E-Mail und auch im Verlauf des weiteren Bewerbungsverfahrens al-
lerdings nicht erklart, dass er aus einem solchen Grund eine Teilzeitbeschafti-
gung anstrebe. Damit hat der Klager sich auf die ausgeschriebene Stelle bewor-

ben, obgleich er die in der Stellenausschreibung genannten Voraussetzungen fir
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eine Teilzeitbeschéaftigung nicht erfullte. Ob die Vorgaben der Stellenausschrei-
bung hinsichtlich einer mdglichen Teilzeitbeschaftigung rechtlichen Bedenken
ausgesetzt sind, ist fir die Frage eines etwaigen Rechtsmissbrauchs nicht von

Belang.

(2) Neben den mit seinem Lebensalter zusammenhangenden AuRerungen
hat der Klager in seiner Bewerbungs-E-Mail vom 24. Juli 2019 lediglich noch aus-
gefuhrt, laut seiner ,u.a. Kontaktdaten“ ,Facharbeiter in nahezu allen Verwal-
tungsangelegenheit®, ,zuverlassig, serios, flexibel sowie extrem belastbar und
,ehrenamtlich Bereich der EU" tatig zu sein. Damit ist er zwar oberflachlich auf
seine Ausbildung und auch auf die verlangte Zuverlassigkeit und Belastbarkeit
eingegangen. Mit den in der Stellenbeschreibung genannten Kriterien wie ua. ,si-
cherer Umgang mit MS Office Produkten, insbesondere Word und Outlook® und
»2Aufgeschlossen fur IT-Anwendungen® hat er sich hingegen tiberhaupt nicht aus-
einandergesetzt, und ist auch mit seiner AuRerung zu seiner ,Flexibilitat* allen-
falls pauschal auf die geforderte Bereitschaft eingegangen, bei Bedarf aul3erhalb
der Ublichen Arbeitszeit Dienst zu leisten und erreichbar zu sein, im Leitungs-
und Koordinierungsstab mitzuarbeiten und zu bestimmten Anlassen Dienst- und

Einsatzbekleidung zu tragen.

3) Es kommt hinzu, dass der Klager seine Bewerbung entgegen der Auffor-
derung in der Stellenbeschreibung nicht Uber das eingestellte Online-Bewer-
bungssystem ,Go4Bund“ unter Verwendung der angegebenen Kennziffer ein-
reichte, sondern unmittelbar an die Adresse ,THW-Presse® Gibermittelte, und,
nachdem er von der Beklagten unter Angabe entsprechender Daten gebeten
worden war, das Online-Bewerbungssystem zu nutzen, prompt und ohne weitere
Erklarung zurickschrieb ,sorry mit Ihnen kann ich nicht arbeiter®. Eine Erkl&arung,
dass und warum er keinen Zugang zum Online-Bewerbungssystem herstellen
konnte, findet sich dort nicht. Der Klager hat auch in keiner Weise ein Bemuhen
zum Ausdruck gebracht, etwaige, mit der Nutzung des Bewerbungssystems ver-
bundene Hurden - etwa durch Inanspruchnahme von Hilfen seitens der Mitarbei-

terinnen und Mitarbeiter vom Servicezentrum Personalgewinnung im Bundesver-
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waltungsamt, deren telefonischer Kontakt in der Stellenausschreibung angege-
benen war - zu Uberwinden. Stattdessen hat er sofort um ,Stornierung” seiner
Bewerbung gebeten, und sich auch dabei, soweit es ihm um die Abstandnahme
von der Bewerbung gegangen sein sollte, einer zumindest ungewdhnlichen Aus-
drucksweise bedient. Darauf, ob die Beklagte von potentiellen Bewerber/innen
zulassigerweise verlangen durfte, ihre Bewerbung/en ausschlie3lich Uber das
eingestellte Online-Bewerbungssystem ,Go4Bund®“ einzureichen, kommt es flr

die Frage eines etwaigen Rechtsmissbrauchs nicht an.

4) Bereits der Umstand, dass der Klager in seiner Bewerbungs-E-Mail auf
der einen Seite auf geforderte Qualifikationen und Eigenschaften, wenn uber-
haupt, weitgehend pauschal und schlagwortartig eingegangen ist, wahrend auf
der anderen Seite Gesichtspunkte, die in Zusammenhang mit seinem Lebensal-
ter stehen, breiten Raum einnehmen, und er zudem mit seinen Ausfuhrungen zur
,Hochstverdienstgrenze® erhebliche Zweifel geschirt hat, ob er in Anbetracht der
Hohe seiner Pensionsbeziige bereit wére, die ausgeschriebene Tatigkeit auch in
Vollzeit zu verrichten, lasst den Schluss zu, dass es dem Klager nicht darum ging,
die Beklagte davon zu Uberzeugen, dass er der bestgeeignete Bewerber war,
sondern dass er beabsichtigte, der Beklagten schon nach dem ersten Lesen des
Bewerbungsschreibens durchgreifende Griinde fiir eine Ablehnung seiner Be-

werbung zu geben.

(5) Im vorliegenden Verfahren kommt hinzu, dass nach der Stellenaus-
schreibung ausdrucklich ein ,gutes mundliches und schriftliches Ausdrucksver-
mogen“ zum Anforderungsprofil der zu besetzenden Stelle gehdrte. Auch wenn
allein aus einer - wie hier - gegebenen Haufung von Rechtschreib- und Gramma-
tikfehlern im Bewerbungsschreiben in der Regel nicht auf eine mangelnde Ernst-
haftigkeit der Bewerbung geschlossen werden kann, musste dem Klager als
Dipl.-Verwaltungswirt und Oberamtsrat aD (Bundespresseamt) bewusst sein,
dass er sich mit einer schriftlichen Bewerbung, die mit Rechtschreib- und Gram-
matikfehlern Ubervoll ist, nicht flr die ausgeschriebene Téatigkeit eines Blrosach-
bearbeiters empfehlen wirde. Wenn er es gleichwohl unterliel3, entsprechende

Fehler moglichst zu vermeiden, kann dies unter Beriicksichtigung des gesamten
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Erscheinungsbildes, welches der Klager im Bewerbungsverfahren von sich ver-
mittelt hat, nur bedeuten, dass es ihm nicht ernsthaft darum ging, eine erfolgrei-
che Bewerbung abzugeben. Dies hat der Klager auch dadurch belegt, dass er
sich auf die seinem Bewerbungsschreiben folgende Bitte der Beklagten vom
31. Juli 2019, seine Bewerbung - den Vorgaben der Stellenausschreibung ent-
sprechend - Uber das bereitgestellte Online-Bewerbungssystem ,Go4Bund® ein-
zureichen, keineswegs vermittelnd verhalten und etwa um Hilfestellung beim di-
gitalen Zugang oder um Zusendung eines ausgedruckten Bewerbungsbogens
gebeten hat, sondern prompt - und dies ohne Anrede und Grul3formel - zurlick-
geschrieben hat, ,sorry mit lhnen kann ich nicht arbeiter. Bitte stornieren sie
meine Bewerbung“. Dadurch hat der Klager nicht nur einen Mangel an Freund-
lichkeit offenbart, obwohl die Beklagte diese Eigenschaft im Anforderungsprofil
fur die Stelle explizit genannt hatte. Er hat zugleich eine mangelnde Aufgeschlos-
senheit fur IT-Anwendungen geradezu ,zur Schau getragen®, obwohl diese Ei-

genschaft ebenfalls, wie bereits ausgefihrt, zum Stellenprofil gehorte.

(6) Ebenso zu berlcksichtigen ist auch das weitere Verhalten des Klagers.
Zwar hat dieser auf die Mitteilung der Beklagten vom 1. August 2019, sie werde
vermerken, dass er seine Bewerbung zurtickgezogen habe, per E-Mail - eben-
falls vom 1. August 2019 -, die er an das zustandige Referat beim Servicezent-
rum Personalgewinnung im Bundesverwaltungsamt Ubermittelt hat, ausdrtcklich
sein grundsatzliches Interesse an der Stelle bekundet und um entsprechende
Mitteilung an das Technische Hilfswerk bei gleichzeitiger Ubersendung seiner
Unterlangen gebeten. Die Wortwahl ,grundsatzlich Interesse ...“ belegt jedoch,
dass der Klager nicht den Eindruck eines unbedingt interessierten Bewerbers
vermitteln wollte, sondern dass es ihm vielmehr darum ging, lediglich den forma-
len Status eines Bewerbers zu behalten bzw. zu reaktivieren. Dafir spricht auch,
dass der Klager einerseits mitteilte, ihm sei der ,technische Kontakt zur Perso-
nalgewinnung®“ nicht moglich, er andererseits aber vollig im Dunkeln lief3, worin
genau seine Schwierigkeiten bestanden, und dass er insoweit weiterhin keine

Hilfestellung erbeten hat.
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(7) Nach alledem ergibt eine Wirdigung aller Umstande des vorliegenden
Falls, dass der Klager sich bewusst als in wesentlichen Punkten ungeeigneter
Bewerber préasentiert hat. Sein gesamtes Verhalten - einschliel3lich seiner
E-Mails - macht deutlich, dass er es geradezu auf eine Absage der Beklagten
angelegt, die Absage mithin provoziert hat. In Ermangelung gegenteiliger An-
haltspunkte kann hieraus nur der Schluss gezogen werden, dass es ihm nicht
darum ging, die ausgeschriebene Stelle zu erlangen, sondern dass er mit seiner
Bewerbung nur die Voraussetzungen fiir die Zahlung einer Entschadigung nach
8 15 Abs. 2 AGG schaffen wollte.

Schlewing Berger Pulz

Soost N. Reiners
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