6 Sa 675/07 Verkiindet am 19. Februar 2008
4 Ca 2484/07

(NUrnberg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Rechtsstreit
A...

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbhevollméachtigte:
Rechtsanwélte ...

gegen

B..., Inhaber der Kfz-Rep.-Werkstatte B...,

- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwélte ...

wegen: Schadensersatz



Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht V e tt e r und die ehrenamtlichen Richter
Hummer und Seidel aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 22. Januar 2008

fir Recht erkannt:

|. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Nidrnberg vom 04.09.2007, Az. 4 Ca 2484/07, wird auf
Kosten des Klagers zurtuckgewiesen.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Verpflichtung eines Arbeitgebers zur Zahlung einer
Entschadigung wegen Diskriminierung eines Bewerbers wegen dessen Behinderung.

Der Beklagte, der eine Kraftfahrzeug-Reparaturwerkstatt mit Kfz-Handel mit in der
Regel funf Arbeithehmern betreibt, schaltete unter dem 04.12.2006 auf dem Online-
Markt eine Stellenanzeige mit folgendem Inhalt (Anlage 1 zur Klageschrift, Bl. 7 f.
d.A):

~Stellenangebot vom 04.12.2006

Kraftfahrzeugmechaniker/in — Personenkraftwageninstandhalt.
gesucht von ...

Berufsgruppe

Kraftfahrzeugmechaniker/in — Personenenkraftwageninstandhalt.
Betriebart: Instandhaltung und Reparatur

Beschreibung

Moderne, freie Kfz-Reparatur-Werkstétte sucht eine/n flexible/n und be-
lastbare/n Mechaniker/in. Die wichtigsten Anforderungen: 1) Berufserfah-
rung - Fahigkeit zu selbstandigem Arbeiten 2) Kenntnisse in Kfz-Elektrik
und Elektronik 3) sehr gute Kfz-Reparatur-Werkstétte sucht eine/n flexib-
le/n und belastbare/n Kfz-Mech. Die wichtigsten Anforderungen: 1) Be-
rufserfahrung — Fahigkeit zu selbstandigem 2) Kenntnisse in Kfz-Elektrik
und Elektronik 3) sehr gute Deutschkenntnisse in Wort und Schrift*

Der Klager bewarb sich unter dem 06.12.2006 mit folgendem Schreiben (Anlage 2
zur Klageschrift, Bl. 9 d.A.):

,2durch Ihre Anzeige bei ,1a-stellenmarkt.de” habe ich erfahren, dass sie
Verstarkung im Servicebereich suchen. Diese Tatigkeit und mehr leistete
ich schon seit vielen Jahren.



Zurzeit bin ich arbeitslos. Mein Téatigkeitsfeld umfasste in der Vergangen-
heit mehrere Positionen in einem Autohaus. Ich war zuletzt Leiter der Ser-
vice-Abteilung der Marken C... und D..., Leiter der T&Z Abteilung, und
ebenfalls Leiter und Sachbearbeiter des Garantie-Managements beider
Marken. Natirlich habe ich, wenn Not am Mann war auch praktisch in der
Werkstatt gearbeitet.

Meine freundliche und umgéangliche Art kommt im Allgemeinen gut an.

Ich mdchte Sie im Vorfeld der Fairness halber darauf hinweisen, dass ich
eine anerkannte Behinderung von 30% habe. Dies hat jedoch keinen Ein-
fluss auf meine Arbeitstatigkeit als Kraftfahrzeugmechaniker.

Es ware fur mich kein Problem, zur Aufnahme der Tatigkeit in Ihrem Hau-
se, zeitnah einen Umzug in Ihre Region vorzunehmen. ...*

Der Klager fragte unter dem 31.01.2007 nach dem Stand seiner Bewerbung nach.
Daraufhin erhielt er ein auf 09.02.2007 datiertes Ablehnungsschreiben mit, soweit
vorliegend von Interesse, folgendem Inhalt (ebenda, Bl. 10 d.A.):

,ES tut mir leid, Ihnen sagen zu missen, dass ich mich fir einen Mitbe-
werber entschieden habe. Diese Entscheidung war, bei der Vielzahl an
Bewerbungen, nicht leicht fir mich und liegt nicht in Ihrer Person oder
Qualifikation begriindet.”

Mit seiner am 05.04.2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage selben Datums
hat der Klager Anspruch auf angemessenen Schadensersatz geltend gemacht. Er
hat die Auffassung vertreten, aus den Umstanden ergebe sich, dass er die Stelle le-
diglich wegen seiner Behinderung nicht erhalten habe. Der Beklagte habe mit der
Stellenanzeige einen flexiblen und belastbaren Mitarbeiter gesucht. Wenn er aber
gerade auf diese Eigenschaften Wert lege, sei davon auszugehen, dass er diese Ei-
genschaft Schwerbehinderten gerade nicht zutraue. Die Attribute standen offensicht-
lich im Widerspruch zu seiner Behinderung. Die sich bereits aus der Annonce erge-
bende Vermutung werde noch dadurch verstarkt, dass er als Kfz-Meister mit langjah-
riger Berufserfahrung fir die ausgeschriebene Stelle bestens qualifiziert sei. Aul3er-
dem fuhre der Beklagte in der Absage selbst aus, dass die Entscheidung, einen an-
deren Bewerber anzustellen, nichts mit seiner — des Klagers — Person oder Qualifika-
tion zu tun habe. Wenn aber diese Momente keine Rolle gespielt hatten, misse
letztendlich die Behinderung den Ausschlag fur die Nichtberiicksichtigung gespielt
haben. Hinsichtlich der Schadenshéhe werde davon ausgegangen, dass die Stelle
mindestens mit einem Bruttolohn von 1.500,- € dotiert gewesen wéare. Es sei mindes-
tens ein sechsfaches Monatsgehalt als Entschadigung gerechtfertigt, zumal nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes der immaterielle Schadensersatz
abschreckende Wirkung haben misse, um so Diskriminierungen von vornherein zu
vermeiden.



Der Klager hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht — unter Verzicht auf den ur-
sprunglich geltend gemachten Mindestanspruch von 9.000,- € — daher zuletzt folgen-
de Antrage gestellt:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager angemessenen
Schadensersatz, dessen Hohe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz nach
8 247 BGB hierauf seit dem 16.02.2007 zu zahlen.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat eingewandt, die Klage sei nicht begrindet. Beim Klager handele es sich um
einen sogenannten ,AGG-Hopper*, der von vornherein versuche, entsprechende
Entschadigungen zu erhalten, ohne dass er ernsthaft am Arbeitsplatz Interesse ha-
be. Der Klager habe sich zeitgleich etwa auch beim Autohaus E... in F... beworben
und nach der erhaltenen Absage ebenfalls Schadensersatz in Héhe von 9.000,- €
eingeklagt. Dartber hinaus mache der Klager Schadensersatz auch gegeniber ei-
nem Autohaus in G... und gegenuber einem weiteren in H... geltend. Letzterer
Rechtsstreit habe mit einem Vergleich geendet, wonach der Klager ab 01.06.2007
dort ein Arbeitsverhéltnis eingegangen sei. Der Klager habe also fir denselben
Sachverhalt vier Entschadigungsklagen erhoben; hieraus ergebe sich, dass es ihm
allein um den Erhalt der Entschadigungsleistungen, nicht aber eigentlich um den Ar-
beitsplatz gehe. Zudem lagen keine objektiven Indizien vor, die auf eine Benachteili-
gung des Klagers hindeuteten.

Der Klager hat sich gegen die Etikettierung als ,AGG-Hopper“ verwahrt und diese
AuRerung als Diffamierung zuriickgewiesen. Er hat erklart, er habe tiber 30 Jahre in
derselben Firma gearbeitet, sei wegen der Insolvenz dieser Firma arbeitslos gewor-
den. Er habe sich seither im gesamten Bundesgebiet um eine neue Arbeitsstelle be-
worben und hierzu tUber 50 Bewerbungen versandt. Diese seien samtlich nicht von
Erfolg gekront gewesen, obwohl er mit seiner Berufserfahrung und tberdurchschnitt-
licher Qualifikation eigentlich sehr gute Chancen héatte haben missen. Die Absagen
seien seiner Ansicht nach auf sein Alter und die bestatigte Schwerbehinderung zu-
rackzufihren. Aus diesem Grund habe er sich entschlossen, sich gegen diese un-
gerechte Behandlung mit den gesetzlich zur Verfiigung stehenden Mitteln zur Wehr
zu setzen. Es gehe ihm nicht im wesentlichen um Entschadigungen, sondern um ei-
nen Arbeitsplatz. Soweit der potentielle Arbeitgeber verninftige Grinde fir die Absa-
ge angefuhrt habe, habe er daher seine Entschadigungsklage auch zuriickgenom-
men. Das Verfahren gegen das Autohaus in H... habe mit einem AGG-Verfahren
nichts zu tun; diese Firma habe er wie viele ehemalige Kollegen auch wegen des
seiner Ansicht nach stattgefundenen Betriebsuibergangs des urspriinglichen Be-
schaftigungsbetriebs verklagt. Gewichtige Indizien fur die Diskriminierung lagen in
der Stellenanzeige und im Ablehnungsschreiben. Es sei eine Selbstverstandlichkeit,



dass ein Bewerber fur die Anforderungen eines Kfz-Mechanikers auch korperlich ge-
eignet sein misse; wenn der Beklagte die Eigenschaften ,Belastbarkeit* und ,Flexibi-
litat“ in der Anzeige eigens hervorgehoben habe, misse er damit besondere Zwecke
erfullt haben, misse er eine Uberdurchschnittliche Belastbarkeit und Flexibilitat er-
warten. Diese Eigenschaften stdnden aber in direktem Widerspruch zur Behinde-
rung, die fur eingeschréankte Leistungsfahigkeit stehe. Es bestehe ein Widerspruch
zwischen den in der Stellenanzeige zum Ausdruck gebrachten Erwartungen und dem
potentiellen Leistungsbild als Bewerber. Die hierdurch ausgeldste indizielle Wirkung
werde verstarkt dadurch, dass der Beklagte unter den wichtigsten Anforderungen
Berufserfahrung mit der Fahigkeit zu selbstandigem Arbeiten betont habe. Gerade
dies erfllle er aber mit seiner dreil3igjahrigen Berufserfahrung und der Fahigkeit zu
selbstandigem Arbeiten bestens. Als Meister habe er auch tUberdurchschnittliche
Kenntnisse in Kfz-Elektrik und Elektronik. Deutschkenntnisse in Wort und Schrift sei-
en ebenfalls gegeben. Daraus misse entnommen werden, dass er unter samtlichen
Bewerbungen das beste Leistungsprofil aufgewiesen habe. Wenn er trotzdem nicht
genommen worden sei, kdnne dies nur daran liegen, dass er mit seiner Behinderung
den vorgegebenen Erwartungen des Beklagten nicht entsprochen habe. Auch das
prozessuale Verhalten des Beklagten spreche fur das Vorliegen einer Diskriminie-
rung. Dieser teile namlich ganz bewusst nicht mit, welcher Bewerber die Stelle aus
welchem Grund erhalten habe. Schliel3lich deute auch das Ablehnungsschreiben auf
Diskriminierung hin; wenn weder Person noch Qualifikation ausschlaggebend gewe-
sen seien, bleibe nur die Behinderung als entgegenstehendes Merkmal Ubrig.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, bei den Attributen flexibel und belastbar
handele es sich um ubliche Formulierungen, die allenfalls eine gewisse Mindestan-
forderung zum Ausdruck brachten. Es sei falsch, dass der Klager der geeignetste
Bewerber gewesen sei. Da es an Indizien fur die Diskriminierung fehle, sei er nicht
verpflichtet, seine Entscheidungsfindung bei der Bewerberauswabhl offenzulegen.
Das Ablehnungsschreiben stelle lediglich eine hoflich formulierte Absage ohne weite-
re Aussagekraft dar.

Der Klager hat erklart, der Beklagte habe einen jungeren nicht behinderten Arbeit-
nehmer mit einer deutlich geringeren Qualifikation eingestellt, nicht ihn als bestquali-
fizierten. Er hat dafir sdmtliche vom Beklagten vorzulegende Bewerbungsunterlagen
als Beweismittel angeboten.

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat die Klage mit Endurteil vom 04.09.2007 abgewie-
sen.

Das Arbeitsgericht hat diese Entscheidung im wesentlichen damit begriindet, der
Klager habe nicht hinreichend Indizien fur eine Benachteiligung nachweisen kénnen.
Dies sei nach § 22 AGG erforderlich. Erst wenn der Klager Tatsachen vorgetragen
und im Streitfall bewiesen hatte, die eine Benachteiligung wegen Behinderung ver-
muten liel3en, trage der Beklagte die Beweislast fiir das Nichtvorliegen eines Versto-
Res gegen ein Benachteiligungsverbot oder das Vorliegen eines Rechtfertigungs-
grundes. Der sich benachteiligt filhlende Bewerber gentige seiner Darlegungs- und
Beweislast, wenn es einen allgemeinen Erfahrungssatz gebe, nach dem es Uberwie-
gend wahrscheinlich sei, dass bei Vorliegen der von ihm bewiesenen Hilfstatsachen
die in Rede stehende Handlung oder Unterlassung wegen eines in § 1 AGG genann-



ten Grundes begangen worden sei. Diese Voraussetzungen habe der Klager nicht
erfullt. Zweifelhaft sei bereits, ob er in ausreichender Weise eine Behinderung im
Sinne des 8 1 AGG vorgetragen habe; dieser Begriff sei nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes nicht mit dem im SGB I1X verwendeten Begriff, auf
den sich der Klager beziehe, identisch. Unabhangig davon fehle es an ausreichend
vorgetragenen Indizien. Die Stellenausschreibung als solches stelle trotz der Ver-
wendung der Begriff flexibel und belastbar kein ausreichendes Indiz dar. Diese
Begriffe seien Floskeln, mit denen nicht ein tiber dem Durchschnitt belastbarer Mitar-
beiter gesucht werde. Selbst wenn dies jedoch der Fall ware, lage keine Diskriminie-
rung wegen Behinderung vor, weil es in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend sei,
dass behinderte Mitmenschen sich nicht belastbar und flexibel im Berufsleben enga-
gieren kdnnten. Kein Indiz stelle auch das Ablehnungsschreiben dar; es handele sich
um eine allgemeine Hoflichkeitsfloskel ohne gesonderten Aussagewert. Kein Indiz
stelle schliel3lich das prozessuale Verhalten des Beklagten dar; es sei nicht zu bean-
standen, dass dieser sich auf die formale Position zuriickgezogen habe, mangels
ausreichender Indizien treffe ihn weder Darlegungs- noch Beweislast.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist dem Klager ausweislich des Empfangsbekennt-
nisses seiner Prozessvertreter am 26.09.2007 zugestellt worden (Bl. 78 d.A.). Der
Klager hat mit Schriftsatz seiner Vertreter vom 15.10.2007, beim Landesarbeitsge-
richt eingegangen am selben Tag, Berufung eingelegt. Er hat diese Berufung mit am
26.10.2007 beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz selben Datums
begrindet.

Der Klager hat sich in der Berufung darauf gestutzt, das Arbeitsgericht habe nicht
beachtet, dass er unbestritten vorgetragen habe, der Beklagte habe einen jingeren,
nicht behinderten Bewerber mit deutlich schlechterer Qualifikation eingestellt. Auch
dies stelle ein wesentliches Indiz fir die Ablehnung wegen Behinderung im Sinne
des 8 22 AGG dar. Im Ubrigen habe das Arbeitsgericht die Anforderungen an die
Darlegungs- und Beweislast des § 22 AGG verkannt. Er habe vorgetragen, der Be-
werber mit dem besten Leistungsprofil zu sein. Mehr sei ihm nicht moglich, weil er
keine Unterlagen Uber die anderen Bewerber besitze. Der Beklagte, der diese Unter-
lagen habe oder gehabt habe, hatte sich hierzu substantiiert einlassen mussen. Feh-
lerhaft habe das Arbeitsgericht die in der Annonce enthaltenen Begriffe ,flexibel* und
.belastbar” als reine Floskeln abgetan. Zwar sei es zutreffend, dass es einen dahin
lautenden Erfahrungssatz, behinderte Menschen seien nicht flexibel oder belastbar,
nicht gebe. Es gebe aber den Erfahrungssatz, dass Arbeitgeber die Auffassung ver-
traten, behinderte Menschen seien weniger belastbar und flexibel. Ansonsten hatte
man einen besonderen Schutz Behinderter nicht einfiihren missen, hatte man den
Arbeitgebern die Beschaftigung einer bestimmten Behindertenquote nicht vorschrei-
ben missen. Wenn unter Berucksichtigung dieser Umstande ein Arbeitgeber aus-
dricklich einen belastbaren und flexiblen Mitarbeiter suche, sei gerade dies ein Indiz
daflr, dass er vermeintlich weniger belastbare Bewerber, mithin Behinderte, ab-
schrecken wolle, sich auf die Stelle zu bewerben. Wenn der Beklagte zudem mit der
Begrindung abgesagt habe, die Absage habe nichts mit Person und Qualifikation zu
tun, kénne die Absage nur deswegen erfolgt sein, weil er, der Klager, nicht dem An-
forderungsprofil entsprochen habe. Einziges mdgliches Kriterium hierfir sei die Dis-
krepanz zwischen Erwartung nach Belastbarkeit einerseits und Behinderung ande-
rerseits. Samtliche anderen Anforderungen habe er erfullt.



Der Klager stellt als Berufungsklager daher in der Berufungsinstanz folgende Antra-
ge:

Unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Nirnberg vom
04.09.2007, Az. 4 Ca 2484/07, wird der Beklagte verurteilt, an den Kla-
ger angemessenen Schadensersatz, dessen Hohe in das Ermessen
des Gerichts gestellt wird, nebst 5% Zinsen tUber dem Basiszinssatz
nach § 247 BGB hierauf seit dem 16.02.2007 zu bezahlen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Der Beklagte schliel3t sich den Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts an. Er meint, der
Klager habe lediglich vermutet, dass ein jungerer nicht behinderter Bewerber einge-
stellt worden sei. Der Klager habe nach wie vor keine Tatsachen dargestellt, aus de-
nen auf eine Diskriminierung geschlossen werden kdnne. Es sei falsch, dass der
Klager das Anforderungsprofil als Bester erfillt habe. Es sei falsch, dass die Formu-
lierung ,flexibel und belastbar” auf eine Diskriminierung hindeute. Immerhin beschaf-
tige er auch einen Mitarbeiter mit einem Behindertenstatus von 30%; schon daraus
lasse sich entnehmen, dass gerade bei ihm ein Vorurteil dahingehend, Behinderte
seien nicht flexibel und belastbar, nicht bestehe. Die Absage sei lediglich hoflich for-
muliert worden und ohne jede Aussagekraft.

In der Verhandlung vor dem Arbeitsgericht hat der Klagervertreter erklart, die Tatsa-
che, dass der Klager Meister sei, habe sich aus den Bewerbungsunterlagen ergeben.
Der Beklagte hat erklart, er fihre einen Betrieb mit finf Mitarbeitern. Er habe einen
Mechaniker fir die Werkstatt gesucht, keinen leitenden Mitarbeiter. Der Klager habe
seinem Eindruck nach tUberwiegend im Servicebereich gearbeitet, er sei ihm tber-
qualifiziert erschienen. Die Kammer hat den Beklagten Uber die Griinde fir die Ab-
sage als Partei vernommen. Hinsichtlich der Einzelheiten der Aussage wird auf die
Niederschrift iber die mindliche Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom
22.01.2008 Bezug genommen (BI. 115 d.A.). Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf den Tatbestand des Ersturteils vom 04.09.2007 (Bl. 64 ff. d.A.), die Niederschrift
Uber die mundliche Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom 22.01.2008 (BI.
113 ff. d.A.) und die zwischen den Parteien in der Berufungsinstanz gewechselten
Schriftsédtze nebst Anlagen Bezug genommen.



Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zuldssig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches
Urtell richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Der Wert des Beschwerdegegenstandes uber-
steigt 600,- Euro (8 64 Abs. 2 b) ArbGG). Die Berufung ist auch in der gesetzlichen
Form und Frist eingelegt und begriindet worden (88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519,

520 ZPO, 66 Abs. 1 S. 1, S. 2 ArbGG).

Die Berufung ist jedoch nicht begrindet. Das Urteil des Arbeitsgerichts erweist sich
als richtig. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Berufungs-
kammer folgt den sorgféaltigen Erwéagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich in
vollem Umfang anschliel3t, so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung
verzichtet werden kann (8 69 Abs. 2 ArbGG). Nur erganzend ist im Hinblick auf die in
der Berufung von den Parteien vorgetragenen Argumente noch hinzuzufugen:

1. Zutreffend ist das Arbeitsgericht davon ausgegangen, dass der Klager Indizien,
die die von ihm angenommene Benachteiligung wegen Behinderung vermuten
lassen (8 22 AGG), weder vorgetragen noch unter Beweis gestellt hat.

a. Zunachst ist festzuhalten, dass weder in der Ausschreibung noch im Bewer-
bungsverfahren noch in der Absage noch aus sonstigen Umstanden eine un-
mittelbare Diskriminierung ersichtlich ist. Es ist in keiner Weise erkennbar,
dass der Beklagte hierbei auf das Fehlen einer Behinderung als unmittelbares
Kriterium abgestellt hatte. Dies behauptet auch der Klager nicht.

b. Eine solche Vermutung dafur, dass der Beklagte trotz Fehlens ausdrucklicher
Bezugnahme auf Behinderte dennoch dieses Kriterium zu Lasten des Klagers
in die Uberlegungen einbezogen hat, ergibt sich nicht schon daraus, dass der
Beklagte in der Stellenanzeige das Begriffspaar ,flexibel und belastbar” auf-
genommen hat. Gerade bezogen auf die Tatigkeit eines Kfz-Mechanikers er-
scheint, wie das Arbeitsgericht zutreffend ausfihrt, Flexibilitat nach dem all-
gemeinen Sprachverstandnis — fur ein anderweitiges Verstandnis des Beklag-
ten bestehen keine Anhaltspunkte — als Anforderung dafir, dass ein schnelles
Umstellen auf verschiedenartige Arbeiten erwartet wird. Mit der Frage, ob ein
Mitarbeiter behindert ist im Sinne des SGB IX oder des AGG, hat dies nicht
erkennbar zu tun. Ahnliches gilt fir das Merkmal ,belastbar”. Eine wissen-
schaftliche Erkenntnis, dass ein behinderter Mitarbeiter nicht belastbar wére,
kennt die Kammer nicht — sie ist auch vom Klager nicht behauptet. Der Kam-
mer ist aber auch ein diesbezigliches allgemeines Verstandnis oder ein sol-



ches Verstandnis im Kfz-Gewerbe nicht bekannt. Zutreffend hat das Arbeits-
gericht festgestellt, dass es sich um allgemein verwendete Floskeln handelt,
die die Selbstverstandlichkeit deutlich machen sollen, dass fir ein vielféaltiges
Aufgabengebiet auch erhebliches Engagement verlangt wird. Dies gilt zumin-
dest dann, wenn die Ausschreibung sich allgemein an alle richtet; anderes
konnte sich nur dann ergeben, wenn — etwa anlasslich einer Absage — ein
konkreter Bezug dieser Merkmale zu bestimmten Personen oder gar behin-
derten Menschen erst hergestellt wird. Insofern liegt der Sachverhalt anders
als derjenige, der dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 24.04.2008 — Az.
8 AZR 257/07 (Pressemitteilung 35/08) — zugrunde lag. Dort hat der Arbeitge-
ber, der die Schwangerschaft der Arbeitnehmerin gekannt hat, mit seinen Au-
Rerungen hierauf Bezug genommen. Ahnliches gilt fiir denjenigen Sachver-
halt, der der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 03.04.2007 (9 AZR
823/06, zitiert nach juris) zugrunde lag. Dort hatte der Arbeitgeber die Absage
ausdrucklich auf die — die Behinderung von 40 Grad verursachende — Krank-
heit der Klagerin gestitzt (a.a.O., Rn. 37 der Entscheidungsgriinde). Auch dort
hat der Arbeitgeber also einen konkreten Bezug zum verbotenen Diskriminie-
rungsmerkmal hergestellt. Hieran fehlt es vorliegend.

. Weitere Anhaltspunkte dafirr, dass der Beklagte den Klager gerade wegen
seiner bereits im Anschreiben an hervorgehobener Stelle mitgeteilte Behinde-
rung von 30 Grad nicht ausgewahlt hatte, sind nicht ersichtlich. Das Absage-
schreiben lasst einen Bezug zum Diskriminierungsmerkmal nicht erkennen,
auch nicht in mittelbarer Form. Die Tatsache, dass der Beklagte hierin aufge-
fuhrt hat, die Absage sei nicht in Person oder Qualifikation des Klagers be-
grindet, besagt hierflr nichts. Sie erschopft sich, worauf das Arbeitsgericht
zutreffend hingewiesen hat, in einer Hoflichkeitsfloskel. Die Schlussfolgerung
des Klagers, dass allein die Behinderung das ausschlaggebende Kriterium
gewesen sein kdnne, wenn die Absage denn nicht in der Person oder der
Qualifikation begriindet sei, Uberzeugt nicht. Schon das Arbeitsgericht hat
darauf hingewiesen, dass sich genauso gut ein Schluss ziehen lassen kénnte,
wenn die Absage nicht in der Person begriindet sei, sei sie gerade nicht we-
gen der haufig als personliches Merkmal verstandenen Behinderung erfolgt.
Es lassen sich im Ubrigen aulR3erhalb der Person und der Qualifikation viele
Kriterien finden, die mindestens ebenso gut in Frage kamen wie der Behinder-
tenstatus: Etwa die Einfigung in die Belegschaft, besondere Kenntnisse eines
anderen Bewerbers, Entscheidung fur einen Bewerber mit regionalem Bezug
auch zu den erwarteten Kunden und vieles mehr.

. Auf weitere Indizien — etwa auf die fehlende Durchfiihrung eines Verfahrens
nach 8 81 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB IX — hat sich der Klager nicht berufen. Der
Beklagte hatte daher keine Veranlassung, hierauf einzugehen. Es bleibt daher
offen, ob der Beklagte seine diesbeztglichen Pflichten erfillt hat. Vermutungs-
tatsachen im Sinne des § 22 AGG konnen hieraus schon aus diesem Grund
nicht abgeleitet werden (ohnehin zweifelnd hierzu vgl. etwa Thusing, Arbeits-
rechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn. 652).
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Selbst wenn man — was das Arbeitsgericht zu Recht verneint hat — davon ausge-
hen koénnte, der Klager habe ausreichend Vermutungstatsachen benannt, denen
der Beklagte nicht entgegengetreten ist, wére der Anspruch nicht begrtindet. Die
Kammer ist nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme namlich davon Gberzeugt,
dass der Beklagte den Klager nicht wegen der Behinderung, sondern aus ande-
ren Griinden nicht ausgewabhlt hat, die nichts mit der Behinderung zu tun haben.
Der Beklagte hat glaubwurdig dargestellt, Grund fur die Auswahl eines anderen
Bewerbers sei gewesen, dass der Klager dem Anforderungsprofil nicht in vollem
Umfang entsprochen habe. Aus seiner Bewerbung habe sich ergeben, dass er
nur in der Werkstatt arbeiten wolle, wenn ,Not am Mann* sei. Der Klager sei ihm
daher Uberqualifiziert erschienen. Dieser Vortrag erscheint der Kammer als
glaubwirdig. Aus dem Bewerbungsschreiben des Klagers (a.a.O., Bl. 9 d.A.)
l&sst sich in der Tat entnehmen, dass dieser zuletzt als ,Leiter der Service-
Abteilung ...“, ,Leiter der T&Z-Abteilung“ und ,Sachbearbeiter des Garantie-
Managements*” titig gewesen sei. Zwar ergibt sich hieraus nicht, dass der Klager
nur bei ,Not am Mann“ in der Werkstatt hatte arbeiten wollen, wie der Klager zu
Recht ruigt. Es lasst sich aber unschwer entnehmen, dass der Klager zuletzt
nach der von ihm selbst gefertigten Bewerbung eine andere, héher qualifizierte
Tatigkeit ,in einem Autohaus” ausgefihrt habe als diejenige, die der Beklagte fir
eine Werkstatt mit finf Beschaftigten gesucht und bendétigt hat. Es erscheint der
Kammer daher ohne weiteres glaubwiurdig, dass der Beklagte aus mehreren
Bewerbern einen anderen ausgesucht hat, der dem Anforderungsprofil, wie es in
einer kleinen Werkstatt ben6tigt wird, besser gerecht wird als ein Bewerber mit
hervorragenden Zeugnissen, der in den letzten Jahren jedoch eine Tatigkeit ver-
richtet hat, die sich zumindest nach dem Bewerbungsschreiben als anders gear-
tet und hoherwertig darstellt. Der Umstand, dass der Beklagte sich insoweit un-
genau ausgedriuckt und seine Erwartungen — ein so qualifizierter Bewerber wolle
auch weiterhin nach Méglichkeit derartige hoher qualifizierte Funktionen austiben
— mit den im Bewerbungsschreiben angegebenen Tatsachen vermengt hat,
spricht eher fur als gegen die Glaubwiirdigkeit des Beklagten. Er hat sich offen-
bar nicht im Hinblick auf das Bewerbungsschreiben eine bestimmte Begrindung
,zurechtgelegt”. Die ruhig und gelassen abgegebene Aussage erscheint der
Kammer daher in jeder Hinsicht nachvollziehbar und glaubwirdig. Danach steht
fest, dass der Beklagte den Klager aus den genannten Griinden und nicht wegen
seiner Behinderung nicht fir den ausgeschriebenen Posten ausgewahlt hat. Dies
gilt um so mehr, als der Anspruch nur begriindet sein kdnnte, wenn die Behinde-
rung zumindest eine ,mal3gebliche” Rolle bei der Auswahlentscheidung gespielt
haben musste (so mit Recht LAG Munchen vom 16.08.2006, 4 Sa 338/06, zitiert
nach juris). Hierfur bestehen schon gar keine Anhaltspunkte.

Auf die vom Klager begehrte Auskunft, welche Qualifikation andere Bewerber
gehabt haben, kommt es angesichts dieser Tatsache nicht an. Es ist einem Ar-
beitgeber erlaubt, auch weniger qualifizierte Bewerber zu bevorzugen, wenn ih-
nen ein besonders qualifizierter Bewerber aus anderen Grinden — wie hier der
Erwartung, die bisherige Tatigkeit lasse vermuten, fur den Bewerber sei die an-
gebotene Stelle nur zweite Wahl — nicht als gleich geeignet erscheint. Der private
Arbeitgeber ist in der Auswahl der Mitarbeiter, auch bei seinen Kriterien und de-
ren Gewichtung, frei. Er ist im Gegensatz zum 6ffentlichen Arbeitgeber nicht
gehalten, Arbeitsplatze nach Eignung und Leistung zu vergeben. Dem vom KI&-
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ger gestellten Auskunftsanspruch war daher schon deswegen nicht zu entspre-
chen, weil es auf das Ergebnis einer solchen moglichen Auskunft nicht ankommt.
Unabhangig davon ist fir die Kammer nicht erkennbar, aus welchen Rechtsvor-
schriften sich ein solcher Anspruch ableiten sollte (so zutreffend LAG Hamburg
vom 09.11.2007, H 3 Sa 102/07, zitiert nach juris; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG,
2. Aufl. 2008, § 22 Rn. 11 ,Behauptungen ins Blaue hinein“; Wendeling-
Schréder/Stein, AGG, 8§ 22 Rn. 27; Grobys NZA 2006, 898, 903; a.A. Bertzbach
in Daubler/Bertzbach, AGG, 8§ 22 Rn. 28). Es fehlt an der Kausalitat der durch die
Auskunft erreichbaren Tatsachen fur den geltend gemachten Entschadigungsan-
spruch.

4. Nach alldem ist der Anspruch nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen, so dass die Berufung zuriickzuweisen ist.

5. Der Klager, Berufungsklager, hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels zu
tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

6. Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begrindeter Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urtell ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf § 72a ArbGG wird hin-
gewiesen.

Vetter Hummer Seidel
Vorsitzender Richter Ehrenamtlicher Ehrenamtlicher
am Landesarbeitsgericht Richter Richter



