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Urteil
LAG Diisseldorf, §§ 5, 15 Abs. 1 und 2,
11, 22 AGG, 8 Abs. 4 LGG NRW

Stellenausschreibung mit frauen-
forderndem Hinweis

Eine Stellenausschreibung mit dem Hinweis, es be-
steht ein besonderes Interesse an Bewerbungen von
Frauen, stellt keine Benachteiligung des abgelehnten
Bewerbers nach § 15 Abs. 2 AGG dar, sondern eine ge-
eignete Mafsnahme zum Ausgleich bestehender Nach-
teile 1.5.v. § 5 AGG, wenn Frauen in der entsprechen-
den Hierarchie- und Vergiitungsebene gegeniiber Miin-
nern unterreprésentiert sind.

(Leitsatz der Redaktion)

Urteil des LAG Diisseldorfv. 12.11.2008, 12 Sa 1102/08 (rk., die
beim BAG anhiingige Revision, 8 AZR 4/09, wurde zuriickge-
nommen)

Aus den Griinden:

A. Die Parteien streiten iiber einen Anspruch des
Kldgers auf Schadensersatz bzw. auf Entschidigung
wegen Benachteiligung auf Grund seines Ge-

schlechts bei der Begriindung eines Arbeitsverhilt-
nisses.

Die Beklagte [...] suchte [...] mit einer im Juli
2007 in der Tageszeitung, bei der Arbeitsagentur und
im Internet veroffentlichten Ausschreibung ,eine/n
Diplom-Sportlehrer/in“ in einer auf 2 Jahre befriste-
ten, nach Entgeltgruppe 10 TVsD vergiiteten Teil-
zeittitigkeit. In dem Ausschreibungstext werden
Aufgabenschwerpunkte, — Titigkeitsanforderungen
und erwiinschte Berufserfahrungen genannt. Weiter-
hin enthilt der Text den Passus: , Es besteht ein be-
sonderes Interesse an Bewerbungen von Frauen und
von Schwerbehinderten®.

In der Laufbahngruppe des gehobenen Dienstes
waren Ende Juli 2007 bei der Beklagten insgesamt
253 minnliche Mitarbeiter und 241 weibliche Mit-
arbeiterinnen, in der Entgeltgruppe 10 TVsD (= A
11 BBG) 62 minnliche Mitarbeiter und 54 weibliche
Mitarbeiterinnen beschiftigt. Im Sportamt waren je-
weils 2 Minner und 2 Frauen im gehobenen Dienst
titig. Im Schuldienst sind, beim Land Nord-
rhein-Westfalen beschiftigt, die minnlichen Mitar-
beiter gegeniiber den weiblichen Mitarbeiterinnen
deutlich unterreprisentiert. [...]

Frau D. ist zum 01.11.2007 als Sportlehrerin fiir
das Projekt ,Sport- und Bewegungsmodell® einge-
stellt worden. Sie ist die einzige in der Funktion
des/der Sportlehrers/Sportlehrerin beschiftigte Mit-
arbeiterin bei der Beklagten.

Mit Schreiben vom 23.10.2007 [...] teilte die Be-
klagte dem Kliger mit, dass sich die Personalauswahl-
kommission fiir einen anderen Bewerber entschieden
habe. [...]

Mit der im Februar 2008 vor dem Arbeitsgericht
Diisseldorf erhobenen Klage hat der Kliger die Be-
klagte auf Zahlung von Euro 38.338,56 (24 Monats-
gehilter) in Anspruch genommen. Mit Schriftsatz
vom 18.03.2008 hat er sein Zahlungsbegehren in
Héhe von Euro 4.792,32 (3 Monatsgehilter) hilfs-
weise auf § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG gestiitzt.

B. Die Klage ist unbegriindet und daher [...] insge-

samt abzuweisen.

I. Der Kldger hat keinen Anspruch auf Schadenser-
satz nach § 15 Abs. 1 AGG. [...]

Die Anspruchsvoraussetzungen nach § 15 Abs. 1
AGG sind nicht erfiillt. Fiir die Auswahl und Einstel-
lung einer Sportlehrerin anstelle des Kligers spielte
das Geschlecht keine Rolle. Das Geschlecht ist nicht
einmal — in einer Mehrzahl von Auswahlkriterien, Er-
wigungen und Motiven bei der Einstellungsentschei-
dung — fiir die Beklagte mitbestimmendes Motiv ge-
wesen. Diese Feststellung steht nach dem unstreitigen
Parteivorbringen und dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme zur Uberzeugung der Kammer fest (§ 286
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ZPO), so dass die Beweislastregel des § 22 AGG dem
Kliger nicht weiter zugute kommen kann. [...]

I1. Der Kliger hat keinen Anspruch auf Entschidi-
gung nach § 15 Abs. 2 AGG. [...]

2. Der Klager hat weder eine unzulissige Benach-
teiligung wegen des Geschlechts erfahren, noch ist
thm ein immaterieller Schaden, fiir den ihn die Be-
klagte zu entschidigen hitte, entstanden. Daher ist
ein Anspruch auf Entschidigung nach § 15 Abs. 2
AGG nicht gegeben.

a) Das Ausschreibungs-, Auswahl- und Beset-
zungsverfahren begriindet nichti. S. v. § 22 AGG die
Vermutung, dass der Kliger, unabhingig davon, ob
auch andere Griinde fiir die Einstellungsentschei-
dung der Beklagten maf3geblich waren, wegen seines
Geschlechts benachteiligt wurde.

b) Der Kliger hat schriftsitzlich behauptet, dass
der Zeuge M. als im Sportamt zustindiger Sachbear-
beiter anlisslich eines vor der Ausschreibung gefiihr-
ten Telefonats geduflert habe, dass ihm, M., fiir die zu
besetzende Stelle ,,eine Frau lieber sei®. Diesen Vor-
trag hater in der Verhandlung vor der Kammer derart
verstanden wissen wollen, dass ,,bei einem Telefonat
Herr M. meinte, dass ich ja qualifiziert sei, wobei er
in einem Nebensatz anfiigte, dass ihm eine Frau aber
lieber sei. So duflerte sich Herr M. sinngemif3. Ob die
Auflerung ernst oder amiisant gemeint war, vermag
ich nicht zu bewerten.*

Mitdem —strittigen — Vortrag hat der Kliger zwar
ein Indiz angefiihrt, das eine Benachteiligung wegen
des Geschlechts vermuten lassen kénnte. Er ist je-
doch beweisfillig geblieben. [...]

Daher kann ein Entschidigungsanspruch allein
darauf gestiitzt werden, dass die Beklagte mit dem in-
kriminierten Passus das Gebot der geschlechtsneut-
ralen Ausschreibung verletzt habe.

Nach einhelliger Rechtsmeinung scheidet ein Ent-
schidigungsanspruch nur wegen Verletzung des § 11
AGG aus (Wendeling-Schréder/Stein, § 11 Rz. 25,
ErfK/Schlachter, 8. Aufl., § 11 Rz. 2, Schiek/Schmidt,
AGG, § 11 Rz. 6, Rust/Falke, AGG, § 11 Rz. 23). Al-
lerdings lisst ein Verstofd gegen § 11 AGG die Benach-
teiligung des Arbeitnehmers wegen des verponten
Merkmals vermuten (BVerfG vom 21.09.2006, 1
BvR 308/03, Juris Rz. 15, BAG Urteil vom
24.04.2008, 8 AZR 257/07, Juris Rz. 34, vgl.
Adomeit/Mohr, AGG, § 22 Rz. 53).

Anders liegen die Dinge, wenn ein Rechtferti-
gungsgrund nach § 3 Abs. 2, §§ 8 bis 10 AGG oder
eine positive Mafinahme nach § 5 AGG vorliegt. In
dieser Konstellation sind geschlechtsspezifische For-
mulierungen in der Ausschreibung nicht zu beanstan-
den (Wendeling-Schroder/Stein, § 11 Rz. 13, Schiek/
Schmidt, § 11 AGG Rz. 5, Rust/Falke, § 11 AGG Rz.
12).

Hiervon richtigerweise ausgehend hat das Ar-
beitsgericht dem in der Ausschreibung enthaltenen
Passus ,,Es besteht ein besonderes Interesse an Bewer-
bungen von Frauen und von Schwerbehinderten® ei-
nen geschlechtsspezifischen Einschlag entnommen.
Das Gericht hat weiterhin der Beklagten zwar zuge-
standen, in der Ausschreibung auf die landesgesetzli-
che Frauenférderung hinweisen zu diirfen (vgl. auch
ArbG Lingen, Urteil vom 19.01.20006, 1 Ca 419/05,
Juris Rz. 19). Es hat ihr jedoch angelastet, vom Geset-
zeswortlaut des § 8 Abs. 4 LGG NRW (,,In der Aus-
schreibung sind sowohl die minnliche als auch die
weibliche Form zu verwenden, es sei denn, ein be-
stimmtes Geschlecht ist unverzichtbare Vorausset-
zung fiir die T4tigkeit. In der Ausschreibung ist da-
rauf hinzuweisen, dass Bewerbungen von Frauen
ausdriicklich erwiinscht sind und Frauen bei gleicher
Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung bevor-
zugt berticksichtigt werden, sofern nicht in der Per-
son eines Mitbewerbers liegende Griinde tiberwie-
gen®) abgewichen zu sein, und hieraus auf eine
Benachteiligung des Klidgers mit der Folge des
Entschidigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 AGG
gefolgert.

Dem vermag die Kammer nicht beizupflichten.

Es bedarf hier keiner Vertiefung, ob ein Entschi-
digungsanspruch nach § 15 AGG entfillt, wenn sich
der offentliche Arbeitgeber an verwaltungsgesetzli-
che Bestimmungen hilt, die ihm bei einer Ausschrei-
bung den Hinweis auf die Frauenférderung vor-
schreiben (krit. zur Haftungseinschrinkung bei An-
wendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen: Wen-
deling-Schréder/Stein, § 15 AGG Rz. 57 ff. m.w.N.).
Ein Verstof§ gegen textliche Vorgaben wird, weil die
Normen (hier: § 8 Abs. 4 Satz 2 LGG NRW) kein
Schutzgesetz i. S. v. § 823 Abs. 2 BGB zu sein pfle-
gen, regelmiflig schadensersatzrechtlich folgenlos
bleiben.

Entscheidend fiir die Ersatzpflicht nach § 15
AGG ist vielmehr, ob die in einer Ausschreibung zu
Tage tretende unterschiedliche Behandlung von
Minnern und Frauen von § 5 AGG abgedecke ist.
Das wiire der Fall, wenn ,,durch geeignete und ange-
messene Mafinahmen bestehende Nachteile wegen
eines in § 1 genannten Grundes verhindert oder
ausgeglichen werden sollen®.

a) Dabei ist in einem ersten Schritt der Ausschrei-
bungstext nach § 133, § 157 BGB und den daraus
entwickelten methodischen Anweisungen auszule-
gen, wobei der objektive Empfingerhorizont, also
die Sicht der potentiellen Bewerber, mafigebend ist.
Mit dem Hinweis in der Stellenausschreibung, dass
an Bewerbungen von Frauen ein besonderes Interesse
bestehe, man sich hieriiber sehr freue, Bewerbungen
auch von Frauen ausdriicklich erwiinscht seien o.4.,
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will der offentliche Arbeitgeber — fiir Bewerber er-
kennbar — regelmifig auf die ihm gesetzlich auferleg-
te Férderung von Frauen in unterreprisentierten Be-
reichen hinweisen (vgl. Schiek/Vieten, Frauengleich-
stellungsgesetze, 2. Aufl., § 6 BGleiG, Rz. 913) und
diese zur Bewerbung ermutigen. Der Hinweis be-
zweckt Frauenforderung im Rahmen des gesetzlich
Gebotenen und Zulissigen. Indem entsprechend der
Zielsetzung, die Unterreprisentanz zu beseitigen,
qualifizierte Bewerberinnen entweder unmittelbar
angesprochen oder mittelbar aus ihrer erhéhten Zahl
gewonnen werden sollen, wird das Prinzip der Be-
stenauslese nicht in Frage gestellt. Der Hinweis ent-
hilt zwar eine geschlechtsspezifische Aussage, wirke
jedoch auf den potentiellen Bewerberkreis nicht etwa
wie ein konstitutives Anforderungsprofil, das den
nach Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung
auszuwihlenden Bewerberkreis de facto auf Frauen
beschrinkt. Das belegt die Faktizitit: Auf die
Ausschreibung bewarben sich in grofler Zahl auch
Minner, darunter der Kliger, um die
Sportlehrer-Stelle.

b) Im zweiten Schritt ist zu priifen, ob der in die Stel-
lenausschreibung aufgenommene Hinweis, dass ein
besonderes Interesse an Bewerbungen von Frauen be-
stehe, eine zum Ausgleich bestehender Nachteile ge-
eignete und angemessene Mafinahme i. S. v. § 5
AGG ist.

Die Unterreprisentanz einer Merkmalsgruppe ist
ein ausgleichsfihiger Nachteil im Sinne der Vorschrift
(Wendeling-Schréder/Stein § 5 AGG Rz. 12, Diub-
ler/Hinrichs, AGG, 2. Aufl,, § 5 Rz. 23). Vorliegend
ist zur Ermittlung des Reprisentanzverhiltnisses von
Minnern und Frauen auf die bei der Beklagten in der
Laufbahngruppe des gehobenen Dienstes Beschiftig-
ten abzustellen: Eine andere Vergleichsgruppe lisst
sich nicht sachgerecht bilden, weil zum einen die Be-
klagte keine Mitarbeiter auch nur annihernd in der
Funktion des Sportlehrers beschiftigt und zum ande-
ren die im Sportamt im gehobenen Dienst titigen
Mitarbeiter angesichts ihrer geringen Zahl (4) nicht
reprisentativ fiir die Beschiftigtenzahlen nach
Geschlecht sind.

Bei der Beklagten sind in der Laufbahngruppe
des gehobenen Dienstes, auch in der Vergiitungs-
gruppe (Entgeltgruppe 10 TVSD = A 11 BBG) Frau-
en gegeniiber Minnern unterreprisentiert ( 253 :
241 bzw. 62 : 54). Der geringere Frauenanteil auf die-
ser Hierarchie- und Vergiitungsebene indiziert eine
Benachteiligung von Frauen gegeniiber Minnern.
Diesen Nachteil darf nach § 5 AGG ein Arbeitgeber
durch positive Mafinahmen ausgleichen.

Der Streitfall erfordert keine Klirung, ob funk-
tionell oder organisatorisch abgrenzbare Gruppen

oder Bereiche, z.B. die bei der Anstellungsbehérde

beschiftigte Lehrerschaft, in bestimmten Fichern,
Schulformen oder Leitungspositionen, als sachge-
rechte Bezugsgrofe fiir die Ermittlung einer Uber-
oder Unterreprisentanz in Betracht kommen (vgl.
Schiek/Schmidt, AGG, § 7 Rz. 13).

Da im gehobenen Dienst bei der Beklagten und
speziell in der Entgeltgruppe 10 TV8D Vergiitungs-
gruppe Frauen, wenn auch nicht gravierend, unterre-
prisentiert sind, ist die explizit an Frauen gerichtete
Ermutigung, sich zu bewerben, sachlich zutreffend.
Anders konnen die Dinge liegen, wenn der frauen-
forderliche Hinweis in Konstellationen ergeht, in de-
nen tatsichlich eine Unterreprisentanz nicht vorliegt
(vgl. Schiek/Schmidt, AGG, § 7 Rz. 13).

Der Hinweis in der Ausschreibung isti. S. v. § 5
AGG geeignet, die mit der Unterreprisentanz der
Frauen verbundenen Nachteile auszugleichen. Denn
er kann fiir sie ein notwendiger oder zusitzlicher An-
reiz sein, sich um die Stelle zu bewerben.

Mit dem Passus ,,Es besteht ein besonderes Inter-
esse an Bewerbungen von Frauen (und von Schwer-
behinderten)® wird eine angemessene MafSnahme er-
griffen. Dem Passus Lisst sich weder ein Vorgriff auf
die Auswahlentscheidung entnehmen noch liefert er
den minnlichen Bewerbern begriindeten Anlass fiir
die MutmafSung, dass nicht nach Prinzip der Besten-
auslese verfahren werden soll. Diese durften vielmehr
davon ausgehen, dass die Beklagte mit dem Hinweis
ihrer rechtlichen Verpflichtung zur Frauenférderung



88

STREIT 2 /2010

geniigen und das obligatorische Bekenntnis abgeben
wollte. Mit dem inkriminierten Passus hat daher die
Beklagte unter Abwigung der Exspektanzen der zu-
riickgesetzten Gruppe, i.e. der minnlichen und nicht
schwerbehinderten Bewerber um die Sportleh-
rer-Stelle, den ihr in § 5 AGG gelassenen Spielraum
bei der Wahl und Gestaltung von positiven
Mafinahmen nicht iiberschritten.

Weil es nach § 5 AGG nicht der Beklagten ob-
liegt, diein § 8 Abs. 2 Satz 2 LGG NRW vorgegebene
Formulierung zu verwenden, 16st die Wahl einer For-
mulierungsvariante nicht bereits die Entschidi-
gungspflicht nach § 15 Abs. 2 AGG aus. Uberdies ist
bei der Inhaltskontrolle von derartigen Hinweisen zu
bedenken, dass zum einen eine Ausschreibung sich
zwangsliufig auf eine knappe Formulierung be-
schrinken muss und ggf. noch weitere Gruppen, ins-
besondere schwerbehinderte Menschen, ansprechen
will und zum anderen jede auch immer gewihlte kur-
ze Formulierung nur ungeniigend die rechtliche und
tatsichliche Komplexitit und Problematik der
Gleichbehandlung einerseits und der Férderung be-
nachteiligter Gruppen andererseits einfingt, etwa in-
wieweit nach § 5 AGG positive Mafinahmen (i.c. fiir
Frauen) bei einer europarechtskonformen Auslegung
insbes. im Licht der EGRL 2000/78 und der Recht-
sprechung des EuGH zulissig sind oder nicht (vgl.
Wendeling-Schréder/Stein, § 5 AGG, Rz. 2, 7,
Rust/Falke/Raasch, § 5 Rz. 19 ff., ferner Schiek/Vie-
ten, Frauengleichstellungsgesetze, § 8 LGG NRW,
Rz. 2502). Daher diirfen die Anforderungen an den
Inhalt nicht tiberspannt werden.

In Anwendung dieser Mafistibe ist der von der
Beklagten in der Ausschreibung verwendete Passus
nicht zu beanstanden.

¢) Nimmt man gleichwohl zu Gunsten des Kli-
gers [an], dass der inkriminierte Passus nicht als Frau-
enférderungsmafinahme nach § 5 AGG zulissig sei,
ist — als weiterer Priifungsschritt — die Feststellung zu
treffen, ob der implizite Verstof§ gegen das Gebot der
geschlechtsneutralen Ausschreibung gemiff § 22
AGG die Vermutung fiir einen Verstof§ gegen das Be-
nachteiligungsverbot selbst begriindet und eine i. S.
v. § 15 Abs. 2 AGG entschidigungspflichtige
Personlichkeitsrechtsverletzung eingetreten ist.

Im Streitfall ist nach dem unstreitigen Sachvor-
trag der Parteien und dem als richtig unterstellten
Vortrag des Kligers nicht feststellbar oder nur zu ver-
muten, dass das in der Ausschreibung seitens der Be-
klagten bekundete ,besondere Interesse an Bewer-
bungen von Frauen® zu einem immateriellen
Schaden fiihrte.

Im Allgemeinen kommt eine Geldentschidigung
bei einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nur in Betracht, wenn es sich um einen schwer-
wiegenden Eingriff handelt und die Beeintrichtigung

nicht in anderer Weise befriedigend ausgeglichen wer-
den kann. Ob der Eingriff schwerwiegend ist, hingt
insbesondere von seiner Bedeutung und Tragweite,
weiterhin von Anlass und Beweggrund des Handeln-
den, von dem Grad seines Verschuldens und von der
geschiitzten Sphire, in die der Eingriff erfolgte, ab.
Geringfiigige Eingriffe in das Personlichkeitsrecht 16-
sen keine Entschidigungsanspriiche aus (BGH, Urteil
vom 05.10.2004, VI ZR 255/03, Juris Rz. 22/13).

Geht es um eine Benachteiligung aus Griinden des
§ 1 AGG, gilt allerdings die Besonderheit, dass jede
Diskriminierung auch die Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts indiziert (§ 22 AGG) und § 15
Abs. 2 GG den in den Erwigungsgriinden Nr. 31, 32
und 35 sowie nach Art. 11 EGRL 2000/78 angespro-
chenen Viktimierung- , Priventions- und Pénalisie-
rungszwecken zusitzlich Rechnung tragen soll. Auch
wenn in § 15 Abs. 2 AGG die anerkannten Regeln
tiber die Entschidigung wegen Personlichkeitsrechts-
verletzungen nicht aufgegeben werden, muss daher
das Erfordernis einer — eine Entschidigung in Geld
gebietende — Erheblichkeit der Verletzung des Person-
lichkeitsrechts im Fall der Benachteiligung eines Stel-
lenbewerbers wegen des Geschlechts als durchweg er-
fulle angeschen werden (vgl. BAG, Urteil vom
14.03.1989, 8 AZR 447/87, Juris Rz. 28, Urteil vom
15.02.2005, 9 AZR 635/03, Juris Rz. 24, Wende-
ling-Schroder/Stein, § 15 AGG, Rz. 38 ff., Ado-
meit/Mohr, § 15 AGG Rz. 39, vgl. Schiek/Kocher, §
15 AGG Rz. 31 ff.). Ausnahmsweise liegen die Dinge
anders, wenn die Verletzungshandlung von geringer
Relevanz ist und ohne signifikanten
Benachteilungseffekt bleibt  (Schleusener/Suckow/
Voigt, AGG, 2. Aufl, § 15 Rz. 58, aA.
Schiek/Kocher, § 15 AGG, Rz. 42).

So verhilt es sich im Streitfall. Der Passus, dass ein
»besonderes Interesse an Bewerbungen von Frauen®
bestehe, ist eingebettet in eine sonst nach Form und
Inhalt vsllig geschlechtsneutral gehaltene Ausschrei-
bung. Die Beklagte wollte ersichtlich der gesetzlichen
Obliegenheit zur Frauenférderung geniigen, ohne
damitvom Prinzip der Bestenauslese abzugehen. Wie
die eingegangenen Bewerbungen belegen, wurden
durch den Passus weder der Kliger noch andere
minnliche Bewerber von der Bewerbung abgehalten.

Auch die weiteren Geschehnisse lassen — abgese-
hen von der Geltendmachung eines durch Nichtbe-
achtung des Prinzips der Bestenauslese entstandenen
Vermogensschadens — keine erhebliche persénliche
Betroffenheit des Kligers erkennen. [...]

In der Gesamtschau aller Umstinde hilt die
Kammer daher — eine unzulissige Benachteiligung
durch den inkriminierten Ausschreibungspassus un-
terstelle — die Personlichkeitsrechtsverletzung fiir so
geringfiigig, dass diese nicht nach § 15 Abs. 2 AGG

zu entschidigen ist. [...]
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