Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 236/14

3 Ca 58 d/14 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 02.12.2014

gez.

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 02.12.2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts EImshorn vom 13.06.2014 - 3 Ca 58 d/14 - wird auf

ihre Kosten zurtickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;

im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Klagerin macht einen Entschadigungsanspruch nach 8 15 Abs. 2 AGG geltend.

Die Beklagte ist eine im internationalen IT-Versandhandel tatige Gesellschaft mit ca.
140 Arbeitnehmern. Sie schrieb im Internet (Kopie auf Bl. 4 d. A.) eine Stelle im Be-
reich des zentralen E-Commerce als Java-Entwickler/in aus. Die Stellenanzeige lau-

tet auszugsweise:

,Einen idealen Start hast Du mit einem abgeschlossenen Studium in der Me-
dien-/Wirtschaftsinformatik, Informatik oder einer vergleichbaren Fachausbil-
dung. Mehrjahrige Berufspraxis in der Programmierung von Online-Shops soll-
test Du ebenfalls mitbringen.

Fachliche Voraussetzungen:

Sehr gute Projekterfahrung im Bereich Java-Entwicklung

Idealerweise Erfahrung im Hybris-Umfeld

Fundiertes Know-how in der objektorientierten Softwareentwicklung

Mehrjahrige Erfahrung in der Programmierung mit Java, Kenntnisse in

gangigen Web-Technologien wie HTML, XML, JavaScript sowie mit

Frameworks wie Spring und/oder Struts

e Kompetenz im Bereich Apache-Webserver und/oder J2EE-basierender
Application, in der allgemeinen Webentwicklung (LAMP) und Konzepti-
on von Webanwendungen

e Gutes Englisch in Wort und Schrift

Auf diese Stellenanzeige bewarb sich die Klagerin online am 08.07.2013. Auf dem
von der Beklagten vorgegebenen Bewerbungsformular wurde vorgegeben die Anre-

de (Herr/Frau) sowie das Geburtsdatum anzugeben.

Die Klagerin ist 1961 in der damaligen Sowjetunion geboren. Sie absolvierte in L. von
1978 bis 1984 ein Studium der Fachrichtung Informatik und war ausweislich des von
ihr vorgelegten Lebenslaufes von 1989 bis 1998 als Systemprogrammiererin in ei-
nem Betrieb flr automatische Systeme in M. téatig, von 2000 bis 2003 als Anwen-

dungsentwicklerin und Programmiererin in Unternehmen in H. und E. sowie von 2006



bis 2007 als Softwareentwicklerin in einem Unternehmen in H.. Im Jahr 2012 nahm
sie an zwei Weiterbildungen im Umfang von jeweils 80 Stunden zum Thema ,Java-
Webprogrammierung“ und ,Java-Webprogrammierung-Fortgeschrittene Techniken®

teil. 2013 absolvierte sie eine Weiterbildung ,Apps-Programmierung Android®.

Auf ihre Bewerbung erhielt sie von der Beklagten am 23.07.2013 eine schriftliche
Absage. Mit Schreiben vom 14.09.2013 machte sie gegentuber der Beklagten einen
Entschadigungsanspruch ,gemafl AGG“ geltend, da sie davon ausgehe wegen ihres
Alters, ihres weiblichen Geschlechts und ihrer russischen Herkunft benachteiligt wor-
den zu sein. Am 12.12.2013 hat sie dann die vorliegende Klage erhoben.

Die Klagerin hat vorgetragen,

sie sei durch die Abfrage ihres Alters und ihres Geschlechts unmittelbar diskriminiert
worden. Ferner sei ein Indiz fUr eine mittelbare Frauendiskriminierung, dass die Stel-
le nur als Vollzeitstelle ausgeschrieben sei. Insoweit sei auch zu berticksichtigen,
dass Frauen im IT-Bereich unterreprasentiert seien. Es sei deswegen auch von ei-
nem Fall intersektioneller Benachteiligung auszugehen, was bei der Beurteilung des
Sachverhalts beriicksichtigt werden misse.

Soweit die Beklagte ihre mangelnde Eignung riige, weiche sie in ihren schriftsatzlich
dargestellten Anforderungen inhaltlich von den Anforderungen der Stellenausschrei-
bung ab. So stehe dort etwa nichts uber ,Gro3projekte mit mindestens 1 Mio. Euro
Investitionsvolumen®. Auch seien 5 Jahre aktueller Berufserfahrung mit Java gar
nicht méglich, weil keine Version dieser Programmiersprache 5 Jahre aktuell gewe-
sen sei. Sie habe ihre Weiterbildungen im Bereich der Java-Webprogrammierung mit
sehr gutem Erfolg absolviert. Die Kurse hatten theoretische und praktische Inhalte
sowie die Fahigkeit vermittelt, im Berufsumfeld entsprechende Tatigkeiten auszud-
ben. Sie bestreite daher, dass ein besser qualifizierter Bewerber als sie eingestellt
worden sei. Die Beklagte habe Uber die Person des eingestellten Bewerbers und
dessen Bewerbungsunterlagen nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
Auskunft zu erteilen. Auch sei ihre objektive Eignung als ,Softwareentwicklerin Java-
Handelssysteme* oder Ahnliches in anderen Verfahren bestatigt worden oder unstrit-
tig gewesen. Die Vielzahl ihrer Bewerbungen spreche eher fir die Ernsthaftigkeit ih-



rer Bewerbung als daftr, dass es ihr nur um die Erlangung einer Entschadigung ge-
he.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 15.000,-- €
nebst 5 Prozentpunkten Zinsen tiber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat ausgefuhrt,

der Klagerin fehle die objektive Qualifikation fur die ausgeschriebene Stelle. Sie habe
eine erfahrene Mitarbeiterin/einen erfahrenen Mitarbeiter im Bereich der Java-
Entwicklung gesucht. Dabei habe sie 5 Jahre aktuelle Berufserfahrung, aktuelles
Wissen aus Grol3projekten mit mindestens 100.000,-- € Investitionsvolumen, 3 Mona-
ten Laufzeit und 10 Mio. Page Impressions MTL gefordert. Hierfur seien ca. 10 Jahre
Java-Programmieranwenderkenntnisse erforderlich. Die von der Klagerin aufgefihr-
ten Programmiersprachen seien fur sie, Beklagte, irrelevant. Das von der Klagerin im
Jahr 2012 theoretisch erworbene Handwerkszeug musse praktisch vertieft werden,
um auf der vorgesehenen Position angewendet werden zu kdnnen. Auch sei aus-
dricklich die Berufspraxis in der Programmierung von Online-Shops wichtiges Krite-

rium gewesen, worlber die Klagerin nicht verflge.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in erster Instanz wird auf die Akte Bezug

genommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 13.06.2014 abgewiesen und zur Be-
grindung im Wesentlichen ausgefihrt, die Klagerin sei fur die ausgeschriebene Stel-
le objektiv nicht geeignet gewesen. lhr fehle eine mehrjahrige Berufspraxis in Online-
Shops, ihr fehle aktuelles Wissen uber die Abwicklung von Projekten, insbesondere



im Bereich E-Commerce und sie habe ihre Kompetenzen hinsichtlich der geforderten
Web-Technologien (XML, Java-Script, Apache-Webserver) nicht dargelegt. Ergan-
zend hat das Arbeitsgericht ausgefiihrt, die Klagerin habe auch nicht schliissig zu

einem Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot vorgetragen.

Wegen der weiteren Begriindung des Arbeitsgerichts wird auf das Urteil verwiesen.

Gegen das am 20.06.2014 zugestellte Urteil hat die Klagerin am Montag, dem
21.07.2014 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begriindungsfrist
bis zum 10.09.2014 am 10.09.2014 begrindet.

Sie tragt vor:

Sie sei fur die ausgeschriebene Stelle geeignet. Die Feststellung des Arbeitsgerichts,
sie sei fur die ausgeschriebene Stelle einer Java-Entwicklerin objektiv nicht geeignet,
sei absurd und ,reinste Willkiir“. Die objektive Eignung flr eine Stelle kdnne nur zwi-
schen den konkreten Bewerbern geprift werden und nicht allein anhand der Stellen-
ausschreibung. Zu den weiteren Bewerbern habe die Beklagte aber iberhaupt nichts
vorgetragen. Zu bertcksichtigen sei auch, dass ein Arbeitgeber bei seiner Stellenbe-
setzung von den in der Stellenanzeige genannten Kriterien abweichen kénne. Auch
deswegen sei die Beklagte verpflichtet, ihr Auskunft Uber den eingestellten Bewerber
zu erteilen und die Bewerbungsunterlagen vorzulegen. Auch der Arbeitgeber, der
einen Bewerber wegen eines verpdnten Merkmals aussortiere, ohne sich tUber des-
sen objektive Eignung Gedanken zu machen, benachteilige diesen Bewerber. Ihr
werde in diesem Fall bereits die Chance auf ein diskriminierungsfreies Auswahlver-
fahren genommen. Schliel3lich sei nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts die objektive Eignung eines Bewerbers keine Tatbestandsvoraussetzung fir
einen Schadensersatzanspruch nach 8§ 15 Abs. 2 AGG. Entscheidend sei, dass sie
Uber die erforderlichen Kenntnisse verfuige; unerheblich sei, ob sie diese im Rahmen

von Berufserfahrungen oder durch Fortbildungen erlangt habe.

Es sei offensichtlich, dass die Beklagte die Situation missbrauche, dass sie Bewer-
bungsunterlagen des eingestellten Bewerbers nicht vorlege, um ihr beliebige Vorwtr-
fe hinsichtlich ihrer Qualifikation machen zu kénnen. Neben den zwei dargelegten



Fortbildungen zur JAVA-Programmierung betreffe auch der Kurs ,Apps-
Programmierung Android“ Javaprogrammierung und sei bei Beurteilung ihrer Eig-
nung zu bertcksichtigen. Mit Javaprogrammierung habe sie sich auch selbstandig
aulRerhalb der Kurse beschattigt. Schlie3lich habe sie mehrjahrige Berufserfahrung

mit der Programmiersprache C++ auf deren Basis Java entwickelt worden sei.

Die Ausfihrungen im Urteil, wonach sie Gber aktuelles Wissen im Bereich des E-
Commerce nicht verfuige, seien willkirlich. Sie habe bereits in ihrer Klage und dem
beigefligten Bewerbungsanschreiben erkléart, dass sie in den aktuellsten Weiterbil-
dungen aus den Jahren 2012 und 2013 aktuellste Kenntnisse im Bereich E-
Commerce erworben habe. Ihre Kenntnisse seien aktueller als die von der Beklagten
ausweislich deren Stellenausschreibung eingesetzten Entwicklungswerkzeuge. Er-
ganzend verweist die Klagerin zu diesem Punkt und insgesamt auf ihren Vortrag in

erster Instanz.

Einen Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot habe sie erstinstanzlich bereits
schlussig dargelegt. Ihr Anspruch beruhe auch auf den 88 823, 826 BGB sowie der
EU-Grundrechtscharta. Die Beklagte verhalte sich sittenwidrig, weil sie ihr - Klagerin -
wegen ihrer Qualifikation falsche Vorwirfe mache und gleichzeitig die Qualifikation
des eingestellten Bewerbers verschweige. Ferner werde ihr in sittenwidriger Weise

ihre Arbeitslosigkeit vorgeworfen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Klagerin werden auf die zur Gerichtsakte ge-

reichten Schreiben Bezug genommen.

Die Klagerin beantragt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Elmshorn, verkiindet am 13.06.2014 (Az. 3 Ca 58 d/14), zuge-
stellt am 20.06.2014, abgeandert und die Beklagte verpflichtet an
die Klagerin 15.000,-- € zu zahlen zzgl. Zinsen in H6he von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangig-
keit der Klage.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurickzuweisen.
Das Arbeitsgericht habe zutreffend erkannt, dass die Klagerin fur die ausgeschriebe-
ne Stelle objektiv nicht geeignet gewesen sei. Die Klagerin verflige tber die in der

Stellenausschreibung geforderten Anforderungen nicht.

Erganzend wird auf den Inhalt der Akte Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die statthafte, form- und fristgemaf eingelegte und begrtindete und damit zulassige

Berufung ist unbegriindet.

Zu Recht und im Wesentlichen auch mit zutreffender Begrindung hat das Arbeitsge-
richt einen Anspruch der Klagerin aus 8 15 Abs. 2 S. 1 AGG abgewiesen.

1. Allerdings ist die Klagerin entgegen der von der Beklagten in erster Instanz geau-
Berten Auffassung Bewerberin im Sinne des 8 6 Abs. 1 S. 2 AGG und damit Beschaf-
tigte im Sinne von § 15 Abs. 2 S. 1 AGG und grundsétzlich fur den geltend gemach-
ten Anspruch aktivlegitimiert. Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichtes kommt es fir die Eigenschaft als Bewerber nicht auf die subjekti-
ve Ernsthaftigkeit einer Bewerbung an (BAG v. 25.04.2013 - 8 AZR 278/08 - Juris,
Rn 29). Der Begriff ,Bewerberinnen und Bewerber” setzt auler dem formalen Erfor-
dernis einer Bewerbung weder das Vorliegen einer subjektiven Ernsthaftigkeit der

Bewerbung noch die objektive Eignung fir die in Aussicht genommene Stelle voraus.

2. Ein Anspruch der Klagerin scheidet aber aus, weil der nach 8§ 15 Abs. 2 AGG er-

forderliche Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot nicht vorliegt.



a) Gemall 8§ 3 Abs. 1 S. 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn ein
Beschaftigter wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes eine weniger gunstige
Behandlung erféahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt,

erfahren hat oder erfahren wirde.

Die Klagerin hat im Bewerbungsverfahren um die ausgeschriebene Stelle eine weni-
ger gunstige Behandlung erfahren als der oder die spater eingestellte Bewer-
ber/Bewerberin. lhre Bewerbung wurde abgelehnt, ohne dass sie zu einem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen worden war. Eine Benachteiligung kann auch in der Ver-
sagung einer Chance liegen. Dass die Beklagte tatsachlich einen anderen Bewerber
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen und auch jemanden eingestellt hat, ist

von ihr im vorliegenden Verfahren nicht bestritten worden.

b) Die ungiinstige Behandlung der Klagerin erfolgte jedoch in keiner vergleichbaren
Situation im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 S. 1 AGG.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts setzt das Vorliegen einer
vergleichbaren Situation voraus, dass der Klager objektiv fur die ausgeschriebene
Stelle geeignet war, denn vergleichbar ist die Auswabhlsituation nur fur Arbeitnehmer,
die gleichermal3en die objektive Eignung flr die zu besetzende Stelle aufweisen. Fir
das Vorliegen einer Benachteiligung ist es erforderlich, dass eine Person, die an sich
fur die Tatigkeit geeignet ware, nicht ausgewahlt oder schon nicht in Betracht gezo-

gen wurde.

Mal3geblich fur die objektive Eignung ist nicht das formelle Anforderungsprofil, wel-
ches der Arbeitgeber erstellt hat, sondern sind die Anforderungen, die der Arbeitge-
ber an einen Stellenbewerber stellen durfte. Zunachst ist davon auszugehen, dass
der Arbeitgeber Gber den der Stelle zugeordneten Aufgabenbereich und die daftr
geforderten Qualifikationen des Stelleninhabers frei entscheiden darf. Durch das
Stellen von Anforderungen an den Bewerber, die nach der im Arbeitsleben herr-
schenden Verkehrsanschauung durch die Erfordernisse der wahrzunehmenden Auf-

gaben unter keinem nachvollziehbaren Gesichtspunkt gedeckt sind, darf er allerdings
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die Vergleichbarkeit der Situation nicht willktrlich gestalten und dadurch den Schutz
des AGG de facto beseitigen.

Die objektive Eignung ist zu trennen von der individuellen fachlichen und personli-
chen Qualifikation des Bewerbers, die nur als Kriterium der Auswahlentscheidung auf
der Ebene der Kausalitat zwischen Benachteiligung und verbotenem Merkmal eine
Rolle spielt. Allerdings bedurfen auch Bewerber, welche die auf der zu besetzenden
Stelle auszuibenden Téatigkeiten grundsatzlich verrichten kdnnen, ohne aber jede
Voraussetzung des Anforderungsprofils zu erfillen, des Schutzes vor Diskriminie-
rung, weil gerade Anforderungsprofile in Stellenanzeigen haufig Qualifikationen be-
nennen, deren Vorhandensein der Arbeitgeber sich fur den Idealfall zwar wiinscht,
die aber keinesfalls zwingende Voraussetzung einer erforderlichen Bewerbung sind
(BAG, Urteil v. 07.04.2011 - 8 AZR 679/09 - Juris, Rn 37 - 39).

bb) Nach diesen Grundséatzen fehlt es vorliegend an der objektiven Eignung der Kla-

gerin fur die von der Beklagten ausgeschriebenen Stelle als Java-Entwicklerin.

Ausweislich der Stellenausschreibung hat die Beklagte das Anforderungsprofil fur
ihre Stelle dahin festgelegt, dass mehrjahrige Berufserfahrung in der Programmie-
rung von Online-Shops mitgebracht werden soll. Diese Anforderung erflillt die Klage-
rin nicht. Sie mag Kenntnisse in der Programmierung von Online-Shops haben, Be-
rufserfahrung in diesem Bereich hat sie nicht dargelegt. Auch die weiteren fachlichen
Voraussetzungen weist die Klagerin nur in Teilen auf. Es fehlt insbesondere die ge-
forderte ,sehr gute Projekterfahrung im Bereich Java-Entwicklung®. Auch hier ist die
tatsachliche Umsetzung von vorhandenen Kenntnissen verlangt. Die von der Klage-
rin insoweit absolvierten Weiterbildungskurse kénnen das nicht ersetzen, selbst wenn
dort entsprechende theoretische und praktische Inhalte vermittelt worden sind, wo-
von auch das Gericht ausgeht. Auch hat die Klagerin nicht die von ihr verlangte
mehrjahrige Erfahrung in der Programmierung mit Java. Zu ihren Kenntnissen in
gangigen Webtechnologien, die weiter gefordert sind, hat sie nicht ausreichend vor-

getragen.
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cc) Bei diesen Anforderungen handelte es sich auch um das formelle Anforderungs-
profil fur die Stelle, nicht nur Mangel in der individuellen fachlichen Qualifikation der
Klagerin, die nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bei der Frage der
objektiven Eignung keine Rolle spielen dirfen. Bei der Anforderung an einen Bewer-
ber, mehrjahrige Berufserfahrung in dem angebotenen Bereich aufzuweisen, handelt
es sich nicht etwa um unter keinen nachvollziehbaren Gesichtspunkten gedeckte An-
forderungen. Im Gegenteil: Eine langere Berufserfahrung ist in vielen Bereichen ob-
jektive Voraussetzung, um eine Stelle tatsachlich ausiben zu kénnen. Der Arbeitge-
ber darf von einem Bewerber zulassigerweise diese Berufserfahrung als Qualifikation

verlangen.

¢) Mangels objektiver Eignung der Klagerin sieht die Kammer auch keinen Anlass,
der Beklagten aufzugeben, Giber die Person des eingestellten Bewerbers und dessen
Qualifikation Auskunft zu geben. Nach der Rechtsprechung des BAG (Urt. v.
25.04.2003 - 8 AZR 287/08) kann eine verweigerte Auskunft Uber die Person, die an
Stelle des klagenden Bewerbers vom Arbeitgeber eingestellt worden ist, im Rahmen
der Wurdigung der Indizien nach 8§ 22 AGG zu bertcksichtigen sein. Auf Indizien far

eine Diskriminierung der Klagerin kommt es vorliegend aber nicht an.

3. Die weiteren Ausfiihrungen der Klagerin treffen entweder in rechtlicher Hinsicht

nicht zu oder sind unerheblich.

Entgegen der Auffassung der Klagerin kann tber die objektive Eignung einer Bewer-
berin fur eine Stelle nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts allein
anhand der Stellenausschreibung entschieden werden. Auf die oben zitierte Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts wird verwiesen. Soweit die Klagerin unter Hin-
weis auf die Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 18.03.2010 - 8 AZR 77/09 - und
vom 22.07.2010 - 8 AZR 1012/08 - vortragt, dass die objektive Eignung eines Be-
werbers keine Tatbestandsvoraussetzung fur einen Schadensersatzanspruch nach

8 15 Abs. 2 AGG sei, missversteht sie diese Urteile. In den von der Klagerin zitierten
Entscheidungen hat das Bundesarbeitsgericht nur festgestellt, dass die fehlende ob-
jektive Eignung eines Bewerbers dessen Bewerbereigenschaft im Sinne des § 6 Abs.
1 S. 2 AGG nicht entgegenstehe. In denselben Entscheidungen fuhrt das Bundesar-
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beitsgericht aber aus, dass es bei fehlender objektiver Eignung an einer vergleichba-
ren Situation im Sinne von 8§ 3 Abs. 1 AGG fehle.

4. Ein Schadensersatzanspruch nach den 88 823, 826 BGB kommt ersichtlich nicht
in Betracht. Im Bestreiten der Qualifikation fur die ausgeschriebene Stelle oder dem
Hinweis auf die wegen der Arbeitslosigkeit fehlende Berufserfahrung liegt keine sit-
tenwidrige Schadigung der Klagerin durch die Beklagte. Die Beklagte macht insoweit
von ihrem Recht Gebrauch, auf die fehlenden tatbestandlichen Voraussetzungen des

Entschadigungsanspruchs hinzuweisen.

5. Ein - hier nicht ersichtlicher - Verstol3 der Beklagten gegen die EU-
Grundrechtecharta vermag einen Zahlungsanspruch nicht zu begriinden. Die EU-
Grundrechtecharta entfaltet im Verhaltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer nur mit-
telbar dadurch Wirkung, dass das nationale Recht grundrechtskonform ausgelegt
wird (Erf. Komm.-WiBmann, 14. Aufl., AEUV, Rn 5 e). Der danach durch Art. 21
AEUV vermittelte Schutz wird in Deutschland durch das AGG gewahrleistet.

6. Die Klagerin tragt gemalf 8§ 97 | ZPO die Kosten der Berufung. Griinde fiir die Zu-
lassung der Revision sind nicht ersichtlich.

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



