Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 36/15

2 Ca 624/14 ArbG Flensburg
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 09.09.2015

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 09.09.2015 durch die Vizepréasidentin des Landesarbeitsgerichts
... als Vorsitzende und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. ehrenamt-

lichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Flensburg vom 04.12.2014 — 2 Ca 624/14 — wird auf ihre Kosten zu-

rickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten tUber einen Entschadigungsanspruch des Klagers wegen Dis-

kriminierung bei der Bewerbung aufgrund einer Behinderung.

Der Klager hat einen Fachhochschulabschluss und eine Ausbildung im Ausbildungs-
beruf ,Verwaltungsfachangestellte/r beim H... erfolgreich absolviert. Zurzeit ist er als
Angestellter bei der Beklagten in deren Generaldirektion in M... beschéftigt. Der Kla-

ger hat einen Grad der Behinderung von 70.

Am 27.01.2014 schrieb das K... in F... zum 01.08.2014 Ausbildungsplatze im dualen
Studium zur Verwaltungsinformatikerin / zum Verwaltungsinformatiker - Diplom (FH)
aus (BIl. 38 d. A.). ). Die Vergutung hatte im ersten Ausbildungsjahr 793,26 € brutto

betragen.

In der Ausschreibung heil3t es u.a. wie folgt:

,» Voraussetzung: Mindestens vollwertige Fachhochschulreife®.
Den vollstdndigen Ausschreibungstext mit ausfiihrlichen Informationen zu den Anforde-
rungen erhalten Sie Uber das Internet unter ....

Infos zum Auswahlverfahren:

Das Auswahlverfahren beginnt mit einem Eignungstest. Dieser ist in zwei Priifungsteile
gegliedert. Im weiteren Auswahlverfahren werden sich dann noch mindliche und prak-
tische Teile anschliel3en. Bitte beachten Sie, dass jeder Teil des Auswahlverfahrens
das erfolgreiche Absolvieren des vorangegangenen Testteils voraussetzt.“ (Bl. 38 d.A.)

Das dem Testverfahren nachfolgende Vorstellungsgesprach wird beim K... von ei-

nem 7-képfigen Auswahlausschuss gefihrt.

Der Klager bewarb sich am 27.02.2014 und fligte als Anlagen seine Zeugnisse und
einen Lebenslauf nebst Schwerbehindertenausweis bei (Bl. 5-14 d. A.). Am
25.03.2014 bearbeitete er den ersten Eignungstest. Als Ausgleich etwaiger auf seine
Behinderung zurtickzufihrender Nachteile wurde ihm fir den Test ein gesonderter
Raum zugewiesen und mehr Zeit eingeraumt. Er wurde in diesem Zusammenhang

von der Ausbildungsleiterin Frau K... R... betreut. Der Klager bestand diesen Test



nicht. Das K... erteilte ihm deshalb mit Schreiben vom 31.03.2014 eine Absage (BI.
15d. A).

Auf den Studienplatz hatten sich inklusive des Klagers 98 Bewerber beworben. Das

K... hat eine Schwerbehindertenquote von fast 15 %.

Mit Schreiben vom 16.04.2014 machte der Klager unter Hinweis auf § 82 S. 2 SGB
IX einen Entschadigungsanspruch gemal § 15 Abs. 2 S. 1 AGG in Héhe von drei
Monatsvergutungen geltend (Bl. 16, 17 d. A.). Nachdem das K... mit Schreiben vom
22.05. 2014 eine Entschadigungszahlung ablehnte, erhob der Klager am 25.06.2014

die vorliegende Zahlungsklage.

Er hat stets vorgetragen, es bestehe die Vermutung seiner Diskriminierung wegen
einer Behinderung, da er nicht entsprechend der Verpflichtung in § 82 S. 2 SGB IX
zum Vorstellungsgesprach eingeladen worden sei. Er erfllle die Voraussetzungen
des Anforderungsprofils und sei nicht offensichtlich ungeeignet. Auch mit einem
schlechten Testergebnis habe das K... ihn einladen missen, denn 8 82 S.2 SGB IX

schreibe insoweit eine Privilegierung von Schwerbehinderten fest.

Die Beklagte hat stets gemeint, sie habe den Klager nicht zum Vorstellungsgesprach
einladen mussen. Infolge des Nichtbestehens des Tests sei der Klager offensichtlich
ungeeignet, so dass eine Einladung entbehrlich gewesen sei. Das Bestehen des

Tests sei Teil des Anforderungsprofils gewesen.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 04.12.2014 der Klage teilweise stattgegeben
und die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung in Hohe von 2 Monatsgehéaltern
verurteilt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Hinsichtlich der Einzelheiten wird

auf Tatbestand, Antrage und Entscheidungsgriinde des Urteils verwiesen.

Gegen diese der Beklagten am 12.01.2015 zugestellte Entscheidung hat sie am
09.02.2015 Berufung eingelegt, die nach Fristverlangerung bis zum 09.04.2015 am
07.04.2015 begrindet wurde.



Die Beklagte erganzt und vertieft im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Die Beklagte beantragt:

Unter Abanderung des am 04.12.2014 verkindeten Urteils des Arbeitsgerichts
Flensburg — 2 Ca 624/14 — wird die Klage abgewiesen.

Der Klager beantragt:

Die Berufung der Beklagten wird zurtickgewiesen.

Der Klager halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher

Hinsicht fur zutreffend.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle verwiesen.

Entscheidungsgrinde

I. Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der
Berufungsbegrindungsfrist auch begrindet worden (88 64, 66 Abs. 1 ArbGG).

II. Die Berufung ist jedoch unbegrtindet. Mit ausfuhrlicher, Gberzeugender Begrin-
dung hat das Arbeitsgericht die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung von zwei
Monatsgehéltern verurteilt. Dabei ist es davon ausgegangen, dass die Einladung des
Klagers zum Vorstellungsgesprach nicht entbehrlich gewesen sei, da er das Anforde-
rungsprofil erfille und deshalb nicht offensichtlich ungeeignet gewesen sei. Die
Nichteinladung trotz Kenntnis von der Schwerbehinderung indiziere gem. 8§ 22 AGG
die Benachteiligung wegen der Behinderung. Dieses Indiz habe die Beklagte nicht
widerlegt. Das Bestehen des Tests habe sie nicht zur Voraussetzung fur die Einla-
dung zum Vorstellungsgesprach machen dirfen. Die Betreuung wahrend des Tests
durch eine Mitarbeiterin ersetze nicht das Gespréach vor dem Auswahlausschuss. Die



Zahlung einer Entschadigung in H6he von zwei Monatsgehéltern sei ausreichend,
aber auch angemessen. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Vermeidung Uberflus-
siger Wiederholungen wird auf die Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils
verwiesen (8 69 Abs. 2 ArbGG). Lediglich erganzend und auf den neuen Vortrag der

Parteien eingehend, wird Folgendes ausgefuhrt:

1. Der Anspruch des Klagers auf Zahlung einer angemessenen Entschadigung in
Hohe von 1.586,52 € ergibt sich aus § 81 Abs. 2S.1und 2,§ 82 S. 2 und 3 SGB IX
i.V.m.881,2Abs. 1 Nr.1,83Abs.1S.1,86 Abs. 1S. 2, 8§15 Abs. 2, § 22 AGG.
Danach kann der benachteiligte schwerbehinderte Bewerber eine angemessene
Entschadigung in Geld verlangen, wenn er bei der Begriindung eines Arbeits- oder

Ausbildungsverhaltnisses wegen seiner Behinderung benachteiligt worden ist.

Einstellungsbewerber werden im Sinne des 8§ 7 Abs. 1 AGG benachteiligt, wenn ein
offentlicher Arbeitgeber ihnen die in 8 82 Satz 2 SGB 1X angeordnete Besserstellung
gegenuber nicht schwerbehinderten Bewerberinnen und Bewerbern durch Einladung
zu einem Vorstellungsgesprach vorenthalt, obwohl ihnen im Sinne von § 82 Satz 3
SGB IX die fachliche Eignung nicht offensichtlich fehlt (standige Rechtsprechung:
BVerwG vom 03.03.2011 - 5 C 16/10 — Juris, LS 2 und Rz. 18; BAG vom 12.09.2006
— 9 AZR 807/05 — Juris, Rz. 24 m.w.N.)

2. Der Klager fallt als Bewerber mit einem GdB von 70, wie das Arbeitsgericht zutref-
fend festgestellt hat, unter den Anwendungsbereich der 8 15 Abs. 2 S. 1,86 Abs. 1
und Abs. 2, 88 1 und 2 AGG. Er hat Tatsachen glaubhaft gemacht, die eine Benach-
teiligung wegen der Behinderung vermuten lassen, denn er ist nicht zu einem Vor-
stellungsgesprach eingeladen worden, obwohl er tber die in der Ausschreibung ge-
forderte vollwertige Fachhochschulreife verfugt. Die Beklagte hat die Vermutung der

Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung nicht entkraftet.

a) Nach 8§ 82 Satz 2 SGB IX hat der 6ffentliche Arbeitgeber den sich bewerbenden
schwerbehinderten Menschen zu einem Vorstellungsgespréach einzuladen. Diese
Pflicht besteht nur dann nicht, wenn dem schwerbehinderten Menschen die fachliche
Eignung offensichtlich fehlt. Das bedeutet, dass der offentliche Arbeitgeber einem



schwerbehinderten Bewerber die Chance eines Vorstellungsgespraches gewahren
muss, wenn seine fachliche Eignung zwar zweifelhatft ist, aber nicht offensichtlich
ausgeschlossen ist. Der schwerbehinderte Bewerber soll im Rahmen des Vorstel-
lungsgespraches die Chance haben, den Arbeitgeber von seiner Eignung zu tber-
zeugen (BAG vom 12.09.2006 — 9 AZR 807/05 — Rz. 24). Insoweit handelt es sich
um eine gesetzlich angeordnete Besserstellung (BVerwG vom 03.03.2011 -5C
16/10 Rz. 18).

b) Die Beklagte hat den Klager jedoch nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den. Das ist ein klassisches Indiz fir eine Benachteiligung. Damit greift die Beweis-
lastregelung des § 22 AGG. Der Arbeitgeber tragt die Darlegungs- und Beweislast
daflr, dass nicht auf die Behinderung bezogene, sachliche Grinde eine unterschied-
liche Behandlung rechtfertigen. Die Beklagte beruft sich ohne Erfolg darauf, sie habe
den Kl&ger nicht zu einem Vorstellungsgespréach einladen missen, weil er offensicht-
lich nicht geeignet gewesen sei, da er schon den ersten Teil des Eignungstestes

nicht bestanden habe.

c) Entgegen der Ansicht der Beklagten fehlte dem Klager nicht offensichtlich die fach-
liche Eignung fur die zu besetzende Stelle im Sinne des § 82 Satz 2 SGB IX.

Ob dies der Fall ist, ist anhand eines Vergleichs zwischen dem Anforderungsprofil
dieser Stelle und dem Leistungsprofil der Bewerberin oder des Bewerbers zu ermit-
teln (BAG vom 21.07.2009 - 9 AZR 431/08; BAG vom 16.02.2012, — 8 AZR 697/10 —
Rz. 36). Mit der Bestimmung des Anforderungsprofils fir die zu vergebende Stelle
legt der Dienstherr die Kriterien fur die Auswahl der Bewerber fest; an ihm werden
die Eigenschaften und Fahigkeiten der Bewerber gemessen (BVerfG v. 08.10.2007
- 2 BVvR 1846/07; BAG vom 16.02.2012, 8 AZR 697/10 — Rz. 38m.w. N.; BVerwG
vom 20.06.2013 — 2 VR 1/13 — Rz. 27 m.w.N.). Der offentliche Arbeitgeber hat im
Anforderungsprofil die formalen Voraussetzungen, fachlichen Kenntnisse und Fahig-
keiten sowie die aul3erfachlichen Kompetenzen zu beschreiben, die fur eine erfolg-
reiche Bewerbung bendtigt werden (BVerwG vom 3.3.2011 — 5 C 16/10 — Rz. 21
m.w.N.). Das Anforderungsprofil ist ausschlie3lich nach objektiven Kriterien anzufer-
tigen. Mit der Festlegung des Anforderungsprofils wird ein wesentlicher Teil der Aus-



wahlentscheidung vorweggenommen. Zugleich bestimmt der 6ffentliche Arbeitgeber
mit der Festlegung des Anforderungsprofils den Umfang seiner der eigentlichen

Auswahlentscheidung vorgelagerten verfahrensrechtlichen Verpflichtung nach § 82

Satz 2 und Satz 3 SGB IX. Denn schwerbehinderte Menschen, die nach den schriftli
chen Bewerbungsunterlagen eine ihrerseits diskriminierungsfrei bestimmte fachliche
Eignungsvoraussetzung, die im Anforderungsprofil ausdrticklich und eindeutig be-
zeichnet ist, nicht erfullen, missen nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen
werden (BVerwG a.a.O, Rz. 22 m.w.N.). Der 6ffentliche Arbeitgeber muss das Anfor-
derungsprofil dokumentieren, damit die Griinde fur seine Entscheidung transparent
sind und es so nicht moglich ist, Eignungsmerkmale nachzuschieben, die das Abse-
hen von einer Einladung zu einem Vorstellungsgesprach rechtfertigen (BVerwG
a.a.0. Rz. 23).

d) Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat der Klager das von der Beklagten festge-

legte Anforderungsprofil erfullt.

aa) Ausweislich der Ausschreibung ist Voraussetzung fur den Erhalt eines Ausbil-
dungsplatzes der Nachweis, dass mindestens eine vollwertige Fachhochschulreife
vorliegt. Weitere formale Voraussetzungen enthélt das Anforderungsprofil nicht. Die
Fachhochschulreife besitzt der Klager, wie sich aus dem eingereichten Fachhoch-
schulzeugnis der berufsbildenden Schule 11l M... ergibt (Bl. 6 d.A.). Zweifel an seiner

korperlichen Eignung sind nicht vorhanden.

bb) Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass der Klager den Eignungstest
nicht bestanden hat, denn insoweit befand sich dieser bereits im Auswahlverfahren.
Das Bestehen der Eignungstests war bereits ausweislich der Ausschreibung der Be-
klagten nicht Gegenstand des Anforderungsprofils, sondern Gegenstand des Aus-
wahlverfahrens. Das ergibt sich bereits eindeutig aus dem Wortlaut der Ausschrei-
bung. Danach beginnt das Auswahlverfahren mit einem Eignungstest. Die Beklagte
hat mithin, entgegen ihrem Vorbringen, gerade nicht das Bestehen eines Eignungs-

tests zum Gegenstand des Anforderungsprofils gemacht.



cc) In diesem Stadium des Auswahlverfahrens — erfolgreiches Bestehen aller Tests -
wird bereits Schritt fur Schritt die eigentliche Auswahlentscheidung erarbeitet. Das
Offensichtlichkeitserfordernis des § 82 Satz 3 SGB IX muss sich jedoch nach Mal3-
gabe des Anforderungsprofils bereits objektiv nach Durchsicht der Bewerbungsunter-
lagen ergeben. Ist das nicht der Fall, greift 8 82 Satz 2 SGB IX, wonach die Einla-
dung eines schwerbehinderten Bewerbers/ einer schwerbehinderten Bewerberin zum
Vorstellungsgesprach zu erfolgen hat. Aufgrund des konkreten Ausschreibungstextes
kann hier dahingestellt werden, ob es tberhaupt zulassig ist, das Bestehen eines

Eignungstests zum Gegenstand eines ,Anforderungsprofils“ zu machen.

dd) Ungeachtet dessen ist die Vorgehensweise der Beklagten auch insoweit rechtlich
unzulassig, als keinerlei Festlegung der definitiv in den Eignungstests zu erzielenden
Ergebnisse erfolgt ist. Entgegen der oben genannten rechtlichen Vorgaben ist nicht
ansatzweise dokumentiert und nachvollziehbar, nach welchen Kriterien und Mal3sta-
ben die Beklagte die einzelnen Tests als ,bestanden” oder ,nicht bestanden® ansieht.
Auch das zeigt, dass sich die Beklagte nicht mehr im ,Anforderungsprofil“ befindet,
sondern bereits im Stadium des Auswahlverfahrens. Ihre Vorgehensweise ist weder
transparent noch objektivierbar. Schon angesichts des Fehlens einer Festlegung der
notwendigen Punktzahl sind die Einstellungsvoraussetzungen auch nicht ansatzwei-
se hinreichend konkretisiert und Uberprifbar, wie das Arbeitsgericht zutreffend fest-
gestellt hat. Danach ist genau das Nachschieben von Eignungsmerkmalen und Test-
ergebnissen maoglich, was dem offentlichen Arbeitgeber nach Rechtsprechung und

Gesetz jedoch untersagt ist.

ee) Letztendlich hat das Arbeitsgericht auch zutreffend festgestellt, dass der mogli-
che personliche Eindruck, den Frau R... durch die Beobachtung des Klagers beim
Eignungstest gewonnen hat, weder mit dem Vorstellungs- und Auswahlgespréach vor

dem 7-kopfigen Gremium vergleichbar ist noch dieses ersetzen kann.

3. Da der Klager seinen Anspruch auch innerhalb der Fristen des § 15 Abs. 4 AGG
und des § 61 b Abs. 1 ArbGG geltend gemacht hat, ist vorliegend nur noch die Frage
der Angemessenheit der ausgeurteilten Entschadigung festzustellen. Insoweit sind
jedoch keine Abwagungsfehler erkennbar, im Ubrigen auch nicht seitens der Beklag-
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ten substantiiert vorgetragen. Die Berufungskammer schlief3t sich den tberzeugen-
den Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts an.

4. Nach alledem ist dem Klager zu Recht eine Entschadigung in H6he von zwei Brut-
tomonatsgehéltern auf Grund einer vermuteten Diskriminierung wegen einer Behin-
derung zugesprochen worden. Die Berufung war daher zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision
nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.

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



