Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 401/13

2 Ca 631 d/13 ArbG Neumdnster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 09.04.2014

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 09.04.2014 durch die Vizepréasidentin des Landesarbeitsgerichts
... als Vorsitzende und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. ehrenamt-

lichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



1) Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Neu-
muinster vom 24.10.2013 — 2 Ca 631 d/13 wird zurtickgewiesen.

2) Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Neuminster vom 24.10.2013 — 2 Ca 631 d/13 — abgeéandert:

Die Klage wird abgewiesen.
3) Die Kosten des Rechtsstreits (beide Instanzen) tragt der Klager.

4) Die Revision wird nicht zugelassen.

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten tUber einen Entschadigungsanspruch, den der Klager geltend

macht, weil er sich wegen seines Alters bei einer Bewerbung benachteiligt sieht.

Die Beklagte beschaftigt rund 57 Mitarbeiter, davon ca. 20 Service-Techniker bun-
desweit, davon 10 Service-Techniker im Innendienst am Firmensitz in .... Sie produ-
ziert fur den weltweiten Verkauf Gamma-Kamera- und PET-Anlagen fir den gesam-
ten nuklear- medizinischen Bedarf der nuklear-medizinischen Diagnostik. Sie kons-
truiert und baut Gro3geréte der Medizintechnik. Dazu kauft sie gebrauchte Gerate
und setzt sie zu einem ,neuen Gerat” wieder zusammen. Daneben flhrt sie die Erst-
einweisung der Kunden vor Ort, den Einbau von Upgrades beim Kunden und die
Wartung der Gerate vor Ort durch ihre Service-Techniker einschliel3lich der Service-
Techniker im Innendienst durch. Die Service-Techniker im Innendienst haben zudem

den Telefon-Support fur die Kunden durchzufihren.

Die Beklagte hatte 2012 und 2013 aus Anlass eines akuten Bedarfs flr mehr als 24
Monate eine Daueranzeige: Darin heil3t es u.a.:

Zur Verstarkung unseres Teams suchen wir flr unseren Produktionsstandort ... (N&he
...) eine/n

Servicetechniker bzw. Serviceingenieur (m/w) im Innendienst

Ihre Aufgaben:

e Aufarbeitung und Reparatur von elektronischen und elektromechanischen
Baugruppen
Kalibrierung unserer Gamma-Kamera und PET-Systeme

o Telefonsupport fir unsere Kunden

Sie bringen mit:

e Eine Ausbildung zum staatl. Gepruften Elektronik-Techniker, einen Abschluss
zum Diplom-Ingenieur oder eine &hnliche Berufsausbildung
Kenntnisse und Erfahrungen mit elektronischen Bauteilen (Verstarker etc.)

e Spal an der Reparatur elektronischer Gerate und am Umgang mit den Kun-
den

o Teamféahigkeit und leistungsorientiertes Denken und Handeln.



..... (Anlage B2, Bl. 17 d. A)).

Der Klager istam ...... geboren. Damals 50 Jahre alt, bewarb er sich mit Schreiben
vom 07.01.2013 auf diese Stellenanzeige. Belegt durch Zeugnisse stellte er seinen

beruflichen Werdegang u.a. auszugsweise wie folgt dar:

09.11. bis 11.12 Aufstiegsstudium zum ,gepruften Technischen Betriebswirt/IHK
05.96 bis 03.11 ..... , als Service-Techniker im IT-Referat ...
Aufgabenschwerpunkte:
Einrichten und Betreuung der internen IT vor Ort ....
ab 2009 als Haustechniker im Unternehmensservice
Aufgabenschwerpunkte:
Eigenstandige Betreuung und Wartung der gesamten Haustechnik ...
02.90 bis 04.96 Fa. ... als IT-Tecnniker
Aufgabenschwerpunkte:
Wartung, Einrichten und Reparatur von Kundenanlagen
08.89 bis 01.90 Zusatzkurs Fachhochschulreife
08.87 bis 07.89 Ausbildung zum Staatl. Gepruften Techniker
08.85 bis 07.87 Arbeitnehmer bei der Fa. .... als Informationselektroniker
07.84 bis 08.85 Angestellt bei der Fa. .... als Elektroniker
04.83 bis 06.84 Grundwehrdienst
09.97 bis 01.83 Ausbildung zum Informationselektroniker bei der ....
08.73 bis 07.79 ...., Hauptschulabschluss

Hinsichtlich der Einzelheiten des Bewerbungsschreibens und der Bewerbungsunter-

lagen wird auf die Anl. K 1 (BI. 27 ff der Akte) Bezug genommen.

Zuvor hatte der Klager am 06.01.2013 eine fingierte Bewerbung eines fiktiven 32-
jahrigen Kandidaten, Max. Xaver Steibl, eingereicht. Belegt durch von ihm fingierte

Zeugnisse stellte sich dessen beruflicher Werdegang auszugsweise wie folgt dar:

Dez. 2012 - Jan. 2013 Projektarbeit zum technischen Betriebswirt
Mar. 2012 — Okt. 2012 Aufstiegsfortbildung zum Gepriiften Technischen Betriebswirt
Aug. 2011 — Feb. 2012 Umzug nach .... .... , Elternzeit

Aug. 2004 — Jul. 2011 IT-Mitarbeiter in der Sektion IT, .....



Aufgabengebiete:
Kunden-Support, Hard- und Softwarebetreuung; Betreuung der

Netzwerktechnik; ...

Aug. 2002 . Jul. 2004 Aufstiegsfortbildung zum Staatl. Gepruften Techniker
Okt. 2001 — Jul. 2001 Grundwehrdienst
Sep.1997 — Jun.2000 Ausbildung zum Kommunikationselektroniker fir Telekommuni-

kationstechnik; .... ....
Aug.1990 — Juni 1997 Staatl. Realschule

Hinsichtlich der Einzelheiten des Bewerbungsschreibens und der Bewerbungsunter-

lagen wird auf die Anl. K 2 (BI. 39 ff d. A.) Bezug genommen.

Der zum Zeitpunkt der Bewerbung 32- jahrige fiktive Kandidat wurde am 08.01.2013
zu einem Vorstellungsgesprach geladen, sagte aber umgehend mit dem Hinweis ab,
er habe sich fur eine andere Stelle entschieden. Am 14.01.2013 versuchte der Ge-
schaftsfihrer der Beklagten, den fiktiven Bewerber Steibl telefonisch zu sprechen,

erreichte jedoch nur den Anrufbeantworter.

Der zum Zeitpunkt der Bewerbung 50-jahrige Klager wurde nicht zu einem Vorstel-

lungsgesprach geladen, sondern erhielt per E-Mail vom 05.02.2013 eine Absage.

Der Klager hatte sich im Alter von 45 Jahren im Mai 2008 schon einmal bei der Be-

klagten beworben und auch damals eine Absage erhalten.

Mit Schreiben vom 08.03.2013 machte der Klager Schadensersatzanspriche wegen
Altersdiskriminierung geltend (Anlage BK 2, Bl. 147 d. A.). Diese wies die Beklagte
mit Schreiben vom 13.03.2013 zurlick (Anlage BK 3, Bl. 148 d. A.). Der Klager erwi-
derte noch einmal unter dem 20.03.2013 (Anlage BK 4, BI. 149 d. A.) und erhob so-
dann am 22. Mai 2013 (Eingang) beim Arbeitsgericht die vorliegende Zahlungsklage.

Der Klager hat stets die Ansicht vertreten, er sei aus Altersgriinden diskriminiert wor-
den und habe deshalb Anspruch auf eine Entschadigung in Hohe eines Vierteljah-

resbruttogehaltes, mindestens jedoch auf 10.500,00 Euro.



Das Arbeitsgericht hat die Beklagte mit Urteil vom 24.10.2013 zur Zahlung eines
Schadensersatzes in Hohe von 2.000,00 Euro verurteilt. Das ist im Wesentlichen mit
der Begriindung geschehen, gegen das Testing-Verfahren des Klagers bestiinden
keine Bedenken. Der Klager habe hinreichende Indizien fir eine Diskriminierung we-
gen Alters vorgetragen und bewiesen. Der Klager und der fiktive Bewerber seien in
etwa objektiv gleich geeignet. Die Beklagte sei ihrer Beweislast nach § 22 AGG nicht
gerecht geworden. Eine Entschadigung von 2.000,00 Euro sei angemessen und aus-
reichend. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf Tatbestand, Antrége und Entschei-

dungsgrunde des erstinstanzlichen Urteils vom 24.10.2013 verwiesen.

Gegen dieses dem Klager am 29.11.2013 zugestellte Urteil hat er am 05.12.2013
Berufung eingelegt, die nach Fristverlangerung bis zum am 03.02.2014 innerhalb der
Frist begriindet wurde. Die Beklagte ihrerseits hat gegen dieses ihr am 26.11.2013
zugestellte Urteil am 20.12.2013 Berufung eingelegt, die nach Fristverlangerung bis
zum 03.02.2014 innerhalb der Frist begriindet wurde.

Der Klager erganzt und vertieft im Wesentlichen sein erstinstanzliches Vorbringen.
Das Indiz der Diskriminierung wegen Alters ergebe sich bereits aus der unterschied-
lichen Behandlung der beiden Bewerber. Das Testverfahren sei nicht zu beanstan-
den. Diese seien gleich geeignet. Er habe den fachlichen Anforderungen voll ent-
sprochen. Er habe lange Jahre mit internen Kunden gearbeitet. Der Umgang mit ex-
ternen Kunden sei nicht gefordert gewesen, nur der Spal3 am Umgang mit Kunden.
Nicht nur er habe eine Liicke im Lebenslauf, die im Ubrigen fiir eine Neuorientierung
auf ein Studium nach einer langjahrigen Beschéaftigung normal sei. Auch der fiktive
Bewerber Steibl habe eine Licke von August 2011 bis Februar 2012. Da beide Be-
werber fachlich vergleichbar seien, bestehe nur ein Unterschied im Alter. Das sei fir
die Beklagte ausschlaggebend gewesen. Die Entschéadigung sei vom Arbeitsgericht
zu niedrig festgesetzt worden. Zu bericksichtigen seien neben der Abschreckungs-
und Wiedergutmachungsfunktion auch die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beklag-
ten. Eine Abwagung dieser Gesichtspunkte sei seitens des Arbeitsgerichts aber nicht

geschehen.



Der Klager beantragt:

Die Beklagte wird unter teilweiser Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts
Neumunster vom 24.10.2013 — 2 Ca 631 d/13 — verurteilt, an den Klager eine
angemessene, Uber 2.000,-- EUR hinausgehende Entschadigung gemal § 15
AGG zu zahlen, deren HOhe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
10.500,-- EUR jedoch nicht unterschreiten soll.

Die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Neu-
minster vom 24. Oktober 2013 — Az. 2 Ca 631 d/13 — wird zuriickgewie-

sen.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Neu-
munster vom 24. Oktober 2013 — Az. 2 Ca 631 d/13 — teilweise abgean-

dert. Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

Die Beklagte bezweifelt angesichts der Tatsache, dass der Klager mehrere gleichge-
lagerte Gerichtsverfahren, gestitzt auf seinen fiktiven Mitbewerber Steibl flhrt bzw.
gefuhrt hat, bereits die Ernsthaftigkeit der Bewerbung. Weiter tragt sie vor, das Alter
des Klagers habe fir die erteilte Absage und die Einladung des fiktiven Bewerbers
keinerlei Rolle gespielt. Sie beschaftige Arbeitnehmer aller Altersbereiche. Der Kl&-
ger sei bereits nach der Papierform ausschlie3lich aufgrund der fachlichen Darstel-
lung als nicht geeignet eingestuft worden. Sie bendtige Servicetechniker mit aktuel-
len praktischen Erfahrungen in dem zu bewaéltigenden Aufgabenbereich, um der
schnellen technischen Entwicklung Rechnung tragen zu kénnen. Der Klager habe,
wie von ihm in seinem Bewerbungsschreiben selbst angegeben, vor seiner Bewer-
bung seit 2009 im Wesentlichen lediglich noch eine Téatigkeit als Betriebstechniker
und Hausmeister ausgeubt. Die Beklagte habe aber einen auf dem aktuellen Stand
der elektronischen Entwicklung agierenden Spezialisten fur die Hardware - Kompo-



nente mit hoher Kundenorientierung gesucht. Hardwareprifung habe der Klager
ausweislich seiner Bewerbung seit 1996, also seit rund 17 Jahren, nicht mehr durch-
gefuhrt. Gleiches gelte fur Kontakt mit externen Kunden. Die erworbenen Erfahrun-
gen in der Reparatur von Flachbaugruppen (1985 bis 1987) lagen sogar rund 25 Jah-
re zuruick. Herr Steibl hingegen sei in der Zeit zwischen August 2004 und Juli 2011
ausweislich seines Lebenslaufs u. a. im Bereich der Hardwarebetreuung tatig gewe-
sen. Dartber hinaus sei er ausweislich seiner Bewerbungsunterlagen fiir den Kun-
densupport zustandig gewesen. Der Lebenslauf des Klagers sei hinsichtlich der Mo-
nate April bis August 2011 unvollstandig, da im letzten halben Jahr vor der Bewer-
bung keinerlei Berufstatigkeit angegeben worden war. Zudem werde das absolvierte
Aufbaustudium nicht fur die gewtinschte Tatigkeit benétigt. Dem Klager fehlten inso-
weit weitere 14 Monate aktive und vor allem aktuelle Praxiserfahrung im gewinsch-
ten Tatigkeitsbereich. Die Testperson Steibl sei nach der Papierform eindeutig bes-
ser fur die Beklagte gewesen. Die umzugs- und elternzeitbedingte Unterbrechung der
beruflichen Tatigkeit stelle fir sie keine Licke im Lebenslauf dar. Abgesehen davon,
sei das Testing-Verfahren rechtsmissbrauchlich und der fiktive Testkandidat schon
deshalb nicht geeignet, ein Indiz fur eine Diskriminierung abzugeben. Letztendlich sei
der vom Arbeitsgericht ausgeurteilte Schadensersatzbetrag auch nicht ansatzweise

nachzuvollziehen.
Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen und die Sitzungsniederschriften nebst

Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig, aber unbegriindet. Die Berufung der Beklag-
ten ist begriindet. Der Klager hat keinen Entschadigungsanspruch gegenuber der
Beklagten nach 815 AGG. Er ist anlasslich des Absageschreibens vom 05.02.2013
nicht wegen seines Alters bei einer Bewerbung benachteiligt worden.



A. Beide Berufungen sind zulassig. Sie sind form- und fristgemaf3 und jeweils inner-

halb der verlangerten Berufungsbegriindungsfristen auch begriindet worden.

B. Die Berufung des Klagers ist unbegrindet. Die Berufung der Beklagten ist hinge-
gen begrindet, was zur Ab&nderung des angefochtenen Urteils und zur Abweisung
der Klage insgesamt fuhrt.

I. Die Klage ist zulassig.

1. Der auf Zahlung einer Entschadigung gerichtete Klageantrag ist zuléassig, insbe-
sondere hinreichend bestimmt (8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Der Klager durfte die Héhe
der von ihm begehrten Entschadigung in das Ermessen des Gerichts stellen. § 15
Abs. 2 AGG raumt dem Gericht bei der Hohe der Entschadigung einen Beurteilungs-
spielraum ein. Deshalb ist eine Bezifferung des Antrags nicht notwendig. Erforderlich
ist allein, dass der Klager Tatsachen, die das Gericht bei der Bestimmung des Be-
trags heranziehen soll, benennt und die Gré3enordnung der geltend gemachten For-
derung angibt (BAG vom 24.1.2013 — 8 AZR 429/11 - zitiert nach Juris, Rz. 23).

2. Das ist hier geschehen. Der Klager hat einen Sachverhalt dargelegt, der die Be-
stimmung einer Entschadigung ermdglicht. Er hat auch den Mindestbetrag der an-

gemessenen Entschadigung mit 10.500,00 Euro beziffert.

II. Die Klage ist unbegriindet. Der Klager macht einen Entschadigungsanspruch nach
8 15 Abs. 2 AGG geltend. Danach kann der Beschéftigte wegen eines Schadens, der
nicht Vermogensschaden ist, eine Entschadigung in Geld verlangen. Die Entschadi-

gung darf bei einer Nichteinstellung drei Monatsgehalter nicht Ubersteigen, wenn der
oder die Beschaftigte auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eigestellt worden

ware.

Ein Anspruch auf angemessene Entschadigung gemal 8 15 Abs. 2 AGG steht dem

Klager nicht zu.
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1. Als Bewerber ist der Klager nach § 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AGG ,Beschaftig-
ter” und fallt damit in den personlichen Geltungsbereich des AGG. Dabei spielt es
keine Rolle, ob er fir die ausgeschriebene Rolle objektiv geeignet ist Auf die subjek-
tive Ernsthaftigkeit der Bewerbung kommt es nicht an (BAG vom 24.01.2013 a.a.O.
Rz. 25 m.w.N. (BAG vom 23.08.2012, 8 AZR 285/11 — zitiert nach Juris, Rz. 18).

2. Die Beklagte ist als ,Arbeitgeberin® passiv legitimiert. Sie ist als Gesellschaft mit
beschrankter Haftung eine juristische Person und sie beschaftigt Arbeitnehmer (§ 6
Abs. 2 Satz 1 AGG). Arbeitgeber eines Bewerbers ist der, der um Bewerbungen fir
ein von ihm angestrebtes Beschéaftigungsverhaltnis gebeten hat (BAG vom
24.1.2013, a.a.0., Rz. 26).

3. Der Entschadigungsanspruch ist rechtzeitig geltend gemacht worden.

a) Gemal § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG muss ein Anspruch aus 8§ 15 Abs. 2 AGG inner-
halb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht werden. Im Falle einer
Bewerbung beginnt die Frist mit dem Zugang der Ablehnung (8 15 Abs. 4 Satz 2
AGG). Mit Schreiben vom 05.02.2013 hat die Beklagte dem Klager eine Absage er-
teilt. Dieser hat am 08.03.2013 und nochmals am 20.03.2013 einen Entschadigungs-

anspruch schriftlich geltend gemacht.

b) Der Klager hat die dreimonatige Klageerhebungsfrist des § 61 b Abs. 1 ArbGG
eingehalten. Er hat seinen Entschadigungsanspruch durch die beim Arbeitsgericht

am 22. Mai 2013 eingegangene Klage rechtzeitig geltend gemacht.

4. Zugunsten des Klagers wird die Ernsthaftigkeit seiner Bewerbung unterstellt. Das
gilt trotz der Tatsache, dass er sich gezielt gleichzeitig mit der von ihm konstruierten,
nur fiktiv existierenden 18 Jahre jingeren Testperson Max. Xaver Steibl auf Stellen
bewirbt und insoweit einerseits eigene Studien betreibt und andererseits anschlie-
Rend auf Zahlung von Entschadigungen klagt. Der Klager hat in der Berufungsver-
handlung glaubhaft bekundet, dass er eine Arbeit sucht und die Stelle im Falle einer

Zusage angetreten hatte. Vor diesem Hintergrund geht die Kammer davon aus, dass
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der Klager nicht nur versucht, sich rechtsmissbrauchlich durch Diskriminierungskla-

gen eine Einnahmequelle zu verschaffen.

5. Voraussetzung fir einen Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG st ein
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG. 8§ 15 Abs. 2 AGG enthélt
nur eine Rechtsfolgenregelung. Fur die Anspruchsvoraussetzungen ist auf 8 15 Abs.
1 AGG zurlckzugreifen (BAG vom 23.08.2012, 8 AZR 285/11 — Rz. 20 m.w.N.). Es
gilt die Indizienbeweislastregel des § 22 AGG.

a) Gemal 88 3 Abs. 1, 7 Abs. 1 AGG liegt eine Benachteiligung vor, wenn ein Be-
schaftigter wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes — zu denen auch das Alter
zahlt — eine weniger gunstige Behandlung erfahrt als eine andere Person in einer

vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

b) Eine weniger gunstige Behandlung erfordert das Zufligen eines Nachteils. Ein
Nachteil im Rahmen einer Auswahlentscheidung liegt bereits dann vor, wenn der
Bewerber nicht in die Auswahl einbezogen, sondern vorab in einem Bewerbungsver-
fahren ausgeschieden ist. Die Benachteiligung liegt bereits in der Versagung einer
Chance (BAG vom 24.1.2013, a.a.0., Rz. 33; BAG vom 23.08.2012, a.a.0. Rz. 22 ).

Der Klager hat als ohne Vorstellungsgesprach abgelehnter Bewerber vorliegend eine
weniger gunstige Behandlung als die Bewerber, die zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen wurden, erfahren. Er hat damit einen Nachteil erlitten.

c) Das Vorliegen einer vergleichbaren Situation setzt voraus, dass der Klager objektiv
fur die ausgeschriebene Stelle geeignet war, denn vergleichbar (nicht: gleich) ist die
Auswahlsituation nur fur Arbeitnehmer, die gleichermal3en die objektive Eignung fur

die zu besetzende Stelle aufweisen.

aa) Fur das Vorliegen einer Benachteiligung ist es erforderlich, dass eine Person, die
an sich fur die Téatigkeit geeignet ware, nicht ausgewahlt oder schon nicht in Betracht
gezogen wurde. Die objektive Eignung ist keine ungeschriebene Voraussetzung der
Bewerbereigenschaft, sondern Kriterium der ,vergleichbaren Situation“i.S.d. § 3 Abs.
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1 AGG (BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 - Rz. 26, EzA AGG 8§ 15 Nr. 16; BAG
vom 24.1.2013 — a.a.0. Rz. 34 m.w.N.).

bb) Grundsatzlich ist fur die objektive Eignung nicht auf das formelle Anforderungs-
profil, welches der Arbeitgeber erstellt hat, abzustellen, sondern auf die Anforderun-
gen, die der Arbeitgeber an einen Stellenbewerber stellen durfte. Der Arbeitgeber
darf Gber den der Stelle zuzuordnenden Aufgabenbereich und die daflir geforderten
Qualifikationen des Stellenbewerbers frei entscheiden, er darf aber nicht durch will-
kirlich gewahlte Anforderungen den Schutz des AGG faktisch beseitigen (BAG vom
24.03.2013 — a.a.0. Rz. 35 ; BAG vom 23.08.2012, Rz. 27; BAG vom 13.11.2011 - 8
AZR 608/10 Rz. 26; BAG vom 07.04.2011 — 8 AZR 679/09, Rz. 37 ff).

cc) Die objektive Eignung ist zu trennen von der individuellen fachlichen und persén-
lichen Qualifikation des Bewerbers, die nur als Kriterium der Auswahlentscheidung
auf der Ebene der Kausalitat zwischen Benachteiligung und verbotenem Merkmal
eine Rolle spielt (BAG vom 07.04.2011 — Rz. 39; BAG vom 23.08.2012, Rz. 27). Fur
den Nachweis der objektiven Eignung gilt die abgestufte Darlegungs- und Beweislast
(BAG vom, 23.08-2012 Rz. 28; vgl. auch BAG vom 22.07.2010 — 8 AZR 1012/08, Rz.
56 ff).

dd) Der Klager ist ausgebildeter staatlich geprifter Elektronik-Techniker, hat Kennt-
nisse und Erfahrungen mit elektronischen Bauteilen erworben und nach seinem Vor-
bringen Spald an der Reparatur elektronischer Gerate und am Umgang mit den Kun-
den. Vor diesem Hintergrund mag zugunsten des Klagers vom Vorliegen der objekti-
ven Eignung ausgegangen werden, denn er erfillt die Voraussetzungen, die er nach

dem Wortlaut der Stellenausschreibung mitbringen muss.

6. Es liegen jedoch keine Indizien fir die Vermutung vor, dass der Klager ,wegen*

seines Alters benachteiligt worden ist.

a) Eine weniger gunstige Benachteiligung wegen des Alters ist bereits dann gege-
ben, wenn die Benachteiligung an das Alter anknipft oder durch sie motiviert ist.
Ausreichend ist, dass das Alter Bestandteil eines Motivbindels war, das die Ent-
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scheidung beeinflusst hat. Auf schuldhaftes Handeln oder eine Benachteiligungsab-
sicht kommt es nicht an (BAG vom 23.08.2012 — Rz. 30 m.w.N.; BAG vom 24.1.2013
— Rz. 38 m.w.N.).

b) Hinsichtlich der Kausalitat zwischen Nachteil und dem verpénten Merkmal ist in
§ 22 AGG eine Beweislastregelung getroffen, die sich auch auf die Darlegungslast
auswirkt. Der Beschaftigte genltigt danach seiner Darlegungslast, wenn er Indizien
vortragt und beweist, die seine Benachteiligung wegen eines verbotenen Merkmals
vermuten lassen. Dies ist der Fall, wenn die vorgetragenen Tatsachen aus objektiver
Sicht mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schliel3en lassen, dass die Be-
nachteiligung wegen dieses Merkmals erfolgt ist. Durch die Verwendung der Wérter
.indizien“ und ,vermuten® bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass es hinsichtlich der
Kausalitat zwischen einem der in 8 1 AGG genannten Grinde und einer ungtinstige-
ren Behandlung genugt, Hilfstatsachen vorzutragen, die zwar nicht zwingend den
Schluss auf die Kausalitat erfordern, die aber die Annahme rechtfertigen, dass Kau-
salitat gegeben ist (BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 29, EzA AGG § 22
Nr. 3). Liegt eine Vermutung fiir die Benachteiligung vor, tragt nach § 22 AGG die
andere Partei die Beweislast dafur, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum
Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat (BAG vom 24.1.2013 — Rz. 39 m.w.N.).
Insoweit ist kein strenger Mal3stab an die Vermutungswirkung dieser sogenannten
Hilfstatsachen anzulegen, da es nicht erforderlich ist, dass die Tatsachen einen
zwingenden Indizienschluss auf eine Benachteiligung zulassen. Vielmehr reicht es
aus, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung eine Giberwiegende Wahrscheinlichkeit
fur eine Diskriminierung spricht (BAG vom 24.04.2008, 8 AZR 257/07, Rz. 40; Daub-
ler/Bertzbach, AGG, Rz. 26 zu § 22).

c) Werden von dem benachteiligten Arbeitnehmer Hilfstatsachen vorgetragen, wel-
che jeweils fur sich allein betrachtet nicht ausreichen, um die Vermutungswirkung
herbeizuflhren, ist vom Tatsachengericht eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, ob
diese Hilfstatsachen im Zusammenhang gesehen geeignet sind, die Vermutungswir-
kung zu begriinden (so ErfK/Schlachter, 14. Aufl., 8 22 AGG Rn. 3) . Es gibt namlich
Falle, in denen die einzelnen vom Arbeitnehmer dargelegten Umstande des Einzel-
falles oder Handlungsweisen bzw. AuBerungen des Arbeitgebers fir sich allein be-
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trachtet noch keine Benachteiligung vermuten lassen, die Gesamtschau der einzel-
nen Umstande des Einzelfalles oder der Handlungsweise bzw. der AuRRerungen des
Arbeitgebers aber eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit einer Benachteiligung be-
grinden und damit die Vermutungswirkung des 8 611a Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. (heu-
te 8 22 AGG) entfalten kénnen (BAG vom 24.04.2008, 8 AZR 257/07, Rz. 41).

d) Nach diesen Grundsétzen ist eine Benachteiligung des Klagers wegen seines Al-
ters nicht zu vermuten. Der Klager hat hierfir keine hinreichenden Indizien vorgetra-

gen.

aa) Die seitens der Beklagten aufgegebene Stellenanzeige ist altersneutral formuliert
worden. Der Text enthélt keinerlei Formulierungen, die ein Abstellen auf das Merkmal

LAlter® auch nur ansatzweise zum Ausdruck bringen.

bb) Der Klager sieht als Indiz fur die Annahme einer Benachteiligung wegen seines
Alters, dass der 18 Jahre jungere fiktive Bewerber Steibl zum Vorstellungsgespréch

eingeladen wurde, er im Alter von 50 Jahren hingegen nicht.

Es gibt keinen Erfahrungssatz, wonach jede Ungleichbehandlung auf diskriminieren-
den Motiven beruht. Der Nachweis, einer geschutzten Gruppe anzugehdéren und von
einem Nachteil betroffen zu sein, begriindet die Vermutung also nicht stets schon
selbst (ErfK/Schlachter, Rz. 4 zu § 22 AGG m.w.N.). Allein das Bestehen eines Al-
tersunterschiedes zwischen zwei Bewerbern stellt prinzipiell kein hinreichendes Indiz
dar, das eine ungunstigere Behandlung wegen eines verbotenen Merkmals im Sinne
der 88 1, 3 Abs. 1, 8§ 7 Abs. 1, § 22 AGG vermuten lasst. Zusatzlich zum Altersunter-
scheid mussen jedenfalls weitere Tatsachen vorgetragen sein, die aus objektiver
Sicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die Benachteiligung gerade wegen des
Alters vermuten lassen. Anderenfalls wére ein Arbeitgeber bei objektiv gleicher Eig-
nung von Bewerbern unterschiedlichen Alters ohne Rucksicht auf weitere subjektive
Faktoren gezwungen, immer alle altersunterschiedlichen Bewerber zum Vorstel-
lungsgesprach einzuladen, um nicht auf Entschadigung nach dem Antidiskriminie-

rungsgesetz in Anspruch genommen zu werden.
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cc) Auch der Umstand, trotz behauptet ,optimaler® Qualifikation anders als andere
Bewerber nicht eingeladen worden zu sein, begrtindet nicht schon selbst die Vermu-
tung, dass die Ungleichbehandlung auf diskriminierenden Motiven beruht
(ErfK/Schlachter, Rz. 4 zu § 22 AGG m.w.N.).

dd) Der Klager hat auch keine weiteren (Hilfs-)Tatsachen vorgetragen, die aus objek-
tiver Sicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit eine Benachteiligung gerade wegen

seines Alters vermuten lassen.

(1) Aus der Tatsache, dass der Geschéftsfuhrer am 13.01. 2013 nach der Absage
des fiktiven Bewerbers nochmals telefonisch zu diesem Kontakt aufnehmen wollte,
lasst sich nach der Uberzeugung der Kammer nichts herleiten. Hieraus ergibt sich
keinerlei Anhaltspunkt fir den Rickschluss, das Alter dieses Bewerbers und das Al-

ter des Klagers habe dieses Verhalten beeinflusst.

Das gilt erst recht unter Berlcksichtigung der Ausfihrungen in der Berufungsver-
handlung. Der Geschaftsfihrer der Beklagten hat in der Berufungsverhandlung be-
kundet, er habe angerufen, weil ihn der Hintergrund fiir die Absage interessiert habe.
Da von Herrn Steibl (alias dem Klager) die Absage telefonisch mit der Annahme ei-
nes anderen Stellenangebots begrindet wurde, habe er u.a. wissen wollen, was
fachlich und angebotstechnisch attraktiver war und von der Beklagten nicht geboten
wurde. Aul3erdem sei er irritiert gewesen, weil die Bewerbung des Herrn Steibl am
Sonntag, den 06.01.2013 bei ihnen eingegangen sei, er schon zwei Tage spater, am
Dienstag, den 08.01.2013 die Einladung zum Bewerbungsgesprach versandt habe
und der Bewerber Steibl einen Tag spéter, also insgesamt drei Tage nach einer am
Wochenende abgesandten Bewerbung mit der Begrindung abgesagt hatte, er habe
zwischenzeitlich schon eine andere Zusage erhalten und angenommen. Er, der Ge-
schaftsfihrer, habe gedacht, schneller als er habe niemand handeln kénnen und
deshalb nochmals spontan zum Telefon gegriffen, um vielleicht eine Erklarung dafur

zu bekommen.
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Es existiert insoweit kein Indiz, der Rickruf des Geschéftsfihrers bei dem fiktiven
Bewerber habe etwas mit dem Altersunterschied des Klagers und des Herrn Steibl zu

tun.

(2) Der Klager fuhrt an, das Verhalten der Beklagten gegentuber der erheblich jinge-
ren, fiktiven Testperson Steibl begrinde die Vermutung, dass die Auswahlentschei-
dung in Bezug auf die Einladung zum Bewerbungsgesprach auf dem Altersunter-

schied beruhe.

(2.1) Zu den mdoglichen Indizien, mit deren Hilfe auf eine unzuléassige Motivation fir
die unterschiedliche Behandlung geschlossen werden soll, zahlen neben diskriminie-
renden Stellenausschreibungen und den Ergebnissen von Statistiken auch die Er-
gebnisse von Testing-Verfahren. Der Gesetzgeber bezeichnet damit Verfahren, bei
denen ,z. B. eine Vergleichsperson eingesetzt wird, um zu tberprifen, ob ein Verhal-
ten gegenulber einer Person, bei der eines der in 8§ 1 genannten Merkmale vorliegt,
gleichermalRen auch gegentber der Vergleichsperson, bei der dies nicht der Fall ist,
erfolgt” (BT-Drucksache 16/1780 S. 47). Tritt dieses ein, spricht das fur das Vorliegen
eines Diskriminierungstatbestandes. Es erfolgt also eine Inszenierung, bei der die zu
testende Person mit einem/einer oder mehreren fiktiven Kandidatinnen konfrontiert
wird, um ihr Verhalten beobachten und vergleichen zu kénnen (Expertise der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes ,Die Anwendbarkeit von Testing-Verfahren im
Rahmen der Beweislast, § 22 AGG*, Stand November 2010, S. 6 m.w.N.; vgl. auch
Sponer/Steinherr, TVOD, Juris, § 22 AGG. Rz. 20; Wendeling-Schréder, Stein, AGG,
Rz. 26 zu § 22).

(2.2) Die Vermutungswirkung von Testing-Verfahren steht und fallt mit dem Grad der
Vergleichbarkeit der Testpersonen. Das zentrale methodische Problem bei Testing-
Verfahren besteht zudem darin, dass eine unterschiedliche Behandlung der Testper-
sonen auch auf andere Grinde als die fir das AGG relevante Merkmalsauspragung
zuruckzufiihren sein kann. Selbst dort, wo der zu testenden Person zwei mit Aus-
nahme der Merkmalsauspragung identische Bewerbungen um eine Stelle vorliegen,
ist die Wahrscheinlichkeit nicht zu vernachlassigen, dass die Auswahlentscheidung
vom Zufall oder zwischenmenschlichen Aspekten und nicht von der Merkmalsaus-
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pragung bestimmt wird. Zudem mussen die dem Testing-Verfahren zugrunde liegen-
de(n) Situation(en) mit der des Ausgangsfalls vergleichbar sein. Nur unter diesen
Voraussetzungen ist ein Schluss vom Testing-Verfahren auf die Kausalitat des unter
Diskriminierungsschutz stehenden Merkmals mdglich (Expertise der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes, S. 8, S. 43 und S.50).

Hat sich im Rahmen eines Testing-Verfahrens ein Indiz fur eine unzulassige Behand-
lung ergeben, ist zur Widerlegung des entstandenen Indizes der volle Beweis des
Gegenteils erforderlich (Sponer/Steinherr,a.a.O.; Déaubler, Bertzbach, Kom. zum
AGG, 3. Aufl. Rz. 55 zu § 22).

(2.3.) Es ist hier bereits fraglich, ob die Anfertigung diverser Unterlagen fir die Tes-
ting-Bewerbung durch den Klager und deren Inverkehrbringen nicht bereits die straf-
rechtlichen Grenzen u.a. der Urkundenféalschung Uberschritten haben.

Der Klager hat fur einen real nicht existierenden Herrn Steibl auf gefalschten Brief-
kopfbdgen teilweise existierender, bekannter Firmen, z.B. der .... ...., und einer staat-
lichen Fachschule fir Elektrotechnik in .... unter Verwendung von Stempeln Zeugnis-
se selbst geschrieben mit Inhalten, die tatsachlich von niemandem gelebt wurden. Er
hat nicht nur Namen, Geburtstage, Orte und Zeitangaben oder das Geschlecht aus-
gewechselt, sondern unter Verwendung der Namen anderer, vollstandig fiktive, in-
haltlich falsche Tatigkeitsbeschreibungen und Bewertungen erstellt und in den Ver-
kehr gebracht.

(2.4.) Eine derartig weitgehende fiktive Vorgehensweise ohne jeglichen Hinweis auf
diskriminierendes Verhalten des getesteten Arbeitgebers dirfte vom Gesetzgeber
weder gewollt noch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs vom AGG zur
Herbeifihrung einer Beweislastumkehr nach § 22 AGG geschitzt sein und unter

Umstanden zu einem Verwertungsverbot fihren kénnen.

(2.5). Beides kann jedoch dahingestellt bleiben. Aus der vom Klager initiierten Test-
bewerbung des fiktiven Bewerbers Steibl und nur dessen Einladung zum Bewer-
bungsgesprach lasst sich kein Indiz flr eine unzuléssige altersbedingte Motivation
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der Beklagten ableiten. Die unterschiedliche Behandlung ist auf eine Vielzahl von
anderen Grunden zurlckfuhrbar. Die dem Testing-Verfahren zugrundeliegenden Si-
tuationen sind nicht vergleichbar, so dass Anhaltspunkte fir eine Kausalitat des Al-
tersunterschiedes fur die unterschiedliche Reaktion der Beklagten auf die beiden

Bewerber nicht vorhanden sind.

Der Klager ist mit dem fiktiven Herrn Steibl schon objektiv nicht vergleichbar. Die ob-
jektive Vergleichbarkeit richtet sich nach den Ublichkeiten des Arbeitslebens oder
nach der Verkehrsauffassung. Es gilt der Grundsatz der freien richterlichen Uberzeu-
gungsbildung gem. 8§ 286 Abs. 1 ZPO (Adomeit/Mohr, AGG,. Rz. 41 m.w.N.). Der
Bewerber Steibl hat — abgesehen vom Namen und vom Alter - nicht dieselbe Qualifi-
kation wie der Klager. Er verfugt vielmehr Uber eine inhaltlich gravierend andere tat-
sachliche Berufstatigkeit und andere individuelle fachliche und persénliche Qualifika-
tionen als der Klager, die dem Arbeitgeber unabhéngig vom Lebensalter eine indivi-
duell andere subjektive Auswahlentscheidung ermdglichen. Der Bewerber Steibl hat
von August 2004 bis Juli 2011 als IT- Mitarbeiter Kunden-Support mit externen Kun-
den gemacht, der Klager hingegen war damit letztmalig 1996 betraut. Das lag bei der
Bewerbung rund 17 Jahre zurick. Der Telefonsupport fir externe Kunden gehdrte
aber ausweislich der Stellenanzeige mit zum mafRgeblichen Téatigkeitsbereich. Glei-
ches gilt in Bezug auf die zu erbringende Hardwareprifung. Der Klager hat dieses
ausweislich seiner Bewerbung letztmalig 1996 durchgefiihrt, der fiktive Bewerber
Steibl hingegen bis Juli 2011. AufRerdem war der Klager mit der Reparatur von
Flachbaugruppen letztmalig 1987 betraut, die aktuellsten Erfahrungen des fiktiven

Bewerbers Steibl reichten jedoch insoweit bis 2011.

Ist aber abgesehen vom Diskriminierungsmerkmal im Sinne des § 1 AGG aufgrund
von konkreten Tatsachen Raum flr eine andere subjektive Auswahlentscheidung
des Arbeitgebers, kann nicht davon ausgegangen werden, dass nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur eine Diskriminierung
gegeben ist. Das vom Klager mit Herrn Steibl durchgefiihrte Testing-Verfahren l6st

keinerlei diesbezigliche Vermutungswirkung fur eine Altersdiskriminierung aus.
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(2.6.) Ein Indiz fur eine Altersdiskriminierung ergibt sich letztendlich auch nicht dar-
aus, dass die Arbeitgeberin im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens in einzelnen
Punkten ihren Vortrag etwas verandert hat, wie der Klager meint. Die Beklagte hat
nicht widersprichlich vorgetragen oder ihren Sachvortrag dergestalt ausgewechselt,
dass sich hieraus Anhaltspunkte fur ein diskriminierendes Verhalten ergeben. Der
Vortrag der Beklagten variiert allenfalls bei einigen wertenden AuRerungen, z.B. bei
der Darstellung der Interpretation der Zeugnisnoten und der Tatigkeitsbeschreibun-
gen. Daraus lasst sich aber nach der Uberzeugung des Gerichts nichts in Bezug auf
eine Altersdiskriminierung ableiten. Dafir gibt es keinen Anhaltspunkt. Zwischen den
Instanzen lag ein Wechsel der Prozessvertreter vor. Letztendlich hat die Beklagte —
mit welchem Vokabular und welcher Gewichtung auch immer - stets betont, sie lade
Bewerber nur wegen der nach der Papierform belegten, fachlichen Qualifikation ein.
Dazu gehorte fur sie stets aktuelle und grof3tmdogliche einschlagige Praxiserfahrung.
Die hatte der Klager, anders als der fiktive Herr Steibl, gerade schon nach der Pa-

pierform aber nicht.

(2.7.) Vor diesen Hintergrinden ergibt sich jedenfalls auch im Rahmen der gebote-
nen Gesamtschau aller Umstande einschlief3lich der in der Akte befindlichen Bewer-
bungsunterlagen vorliegend keine Vermutungswirkung fur eine altersbedingte Be-

nachteiligung.

Zu berucksichtigen ist dabei auch, dass der Klager unabhangig von dem fiktiven Mit-
bewerber Herrn Steibl bereits 2008 eine Absage erhalten hat. 2008 lag der geforder-
te Umgang des Klagers mit externen Kunden, lagen die erworbenen Erfahrungen im
Bereich der Hardwareprifung und in der Reparatur von Flachbaugruppen fast funf
Jahre weniger zurtick als 2013. Gleichwohl hatte sich die Beklagte schon damals
entschieden, dass die Qualifikationen des Klagers nicht ihren Vorstellungen fir die
Besetzung der Position entsprechen. Auch das spricht gegen das Vorliegen einer
Altersdiskriminierung. Die Vermutungswirkung des 8 22 AGG greift daher hier nicht

ein.

7) Selbst wenn aber auch insoweit zugunsten des Klagers von einer entsprechenden
Vermutungswirkung ausgegangen wirde, hat er unter Beruicksichtigung der Beweis-
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lastregelung des 8 22 AGG keinen Anspruch auf Entschadigung gegentuber der Be-
klagten. Die Beklagte hat hinreichende Fakten fur die Zulassigkeit der unterschiedli-
chen Behandlung des Klagers und des fiktiven Bewerbers Steibl und fur das Fehlen

eines am Alter der beiden anknipfenden Motivs dargelegt und belegt.

a) Wie bereits dargelegt, darf der Arbeitgeber tUber den der Stelle zuzuordnenden
Aufgabenbereich und die daflr geforderten Qualifikationen des Stellenbewerbers frei
entscheiden. Er darf nur nicht durch willktirlich gewahlte Anforderungen den Schutz
des AGG faktisch beseitigen (BAG vom 24.03.2013 — a.a.0. Rz. 35; BAG vom
23.08.2012, Rz. 27; BAG vom 13.11.2011 — 8 AZR 608/10 Rz. 26; BAG vom
07.04.2011 - 8 AZR 679/09, Rz. 37 ff)

b) Auch ist die objektive Eignung zu trennen von der individuellen fachlichen und
personlichen Qualifikation des Bewerbers, die nur als Kriterium der Auswahlent-
scheidung auf der Ebene der Kausalitdt zwischen Benachteiligung und verbotenem
Merkmal eine Rolle spielt (BAG vom 07.04.2011 — Rz. 39; BAG vom 23.08.2012, Rz.

27). Dem Arbeitgeber ist mithin die Auswahlmdglichkeit nicht entzogen.

c) Die Beklagte hat auch unter Bertcksichtigung ihres Vorbringens des Geschéfts-
fuhrers in der Berufungsverhandlung und unter Auswertung samtlicher Bewerbungs-
unterlagen sowie unter Darlegung des konkreten Téatigkeitsfeldes hinreichend kon-
kret dargelegt, dass und warum der fiktive Bewerber Steibl schon nach der Papier-
form von ihr flr wesentlich geeigneter gehalten wurde, wahrend der Klager insoweit
nicht fur sie in Betracht kam. Auf die Ausfiihrungen unter (2.5.) wird verwiesen. Der
fiktive Bewerber Steibl hat aktuellere und punktgenauere Praxiserfahrung im Bereich
der Hardwareprifung und -reparatur, bzw. dem, was der Geschéftsfihrer der Beklag-
ten darunter versteht und war damit in der Lage, auf weit aktuellerem Stand der
elektronischen Technik fur die Hardware-Komponenten und die Reparatur von
Flachbaugruppen zu agieren. Aul3erdem verflgte er, anders als der Klager, Gber
mehrjahrige Erfahrungen im Telefonsupport fur externe Kunden. Der Geschéftsfiuhrer
der Beklagten hat in der Berufungsverhandlung noch einmal ausdrticklich betont, wie
wichtig der Beklagten gerade das Vorhandensein aktueller Praxiserfahrung war und
ist. Der Einwand des Klagers, altere Bewerber verfiigten immer tber altere Zeugnis-
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se, ist nicht geeignet, dem entgegenzutreten. Auch &ltere Bewerber mit alteren
Zeugnissen konnen uber aktuelle, zeitnah vor der Bewerbung erworbene Praxiser-

fahrungen verfiigen.

8. Aus den genannten Gruinden kann die Klage auf Entschadigung wegen Altersdis-
kriminierung unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt Erfolg haben. Die Berufung
des mit der Hohe der ausgeurteilten Entschadigung nicht zufriedenen Klagers war

daher zuriickzuweisen.

Auf die Berufung der Beklagten war das Urteil hingegen abzuandern und die Klage

insgesamt abzuweisen,

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision
nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich trotz einiger rechtlich bedeutsamer

Fragestellungen im Ergebnis nur um eine Einzelfallentscheidung.

gez. ... gez. ... gez. ...



