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LLandesarbeitsgericht Berlin Verkiindet

GeschZ. (bitte immer angeben}

10 Sa 2395/05

am 30.03.2006

75 Ca 8232/05 G., VA

Im Namen des Volkes

Urteil

In Sachen

pp

hat das Landesarbeitsgericht Berlin, 10. Kammer,
auf die mindliche Verhandlung vom 30.03.2006

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Binkert als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Frau Bresche und Herrn Cemohorsky

fiir Recht erkannt:

I Die Berufung des Klégers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin
vom 24. November 2005 — 75 Ca 8232/05 — wird auf seine Kosten
zuriickgewiesen.

Il Die Revision wird nicht zugelassen.

LArbG 8n Urteil 2. Instanz (01.03)

als Urkundsbeamter/-in
der Geschiftsstelle
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Tatbestand

Der Klager begehrt eine Entschéadigung wegen geschlechisbezogener Dis-

kriminierung bei der Einstellung.

Dem liegt zugrunde, dass die Beklagte, ein Unternehmen, dass sich u.a. mit
Personalvermittiung befasst, am 19.12.2004 in der Zeitung ,B. M.” eine Stel-
lenanzeige geschaltet hatte, in der sie eine ,Chefsekretérin/Assistentin fur
den Geschéaftsfithrer eines renommierten, international tatigen mittelstandi-
gen Berliner Industrieunternehmens suchte. In der Stellenanzeige waren als
Kompetenzen u.a. erwartet worden ,Erfahrung in der Fihrung und Organisa-
tion des Chefsekretariats”, ,sehr gute Englisch- und Franzdsischkenntnisse in
Wort und Schrift®, ,sicherer Umgang mit PC und MS-Office® sowie ,selbstén-

diges Arbeiten im Team, Engagement und Belastbarkeit".

Der 1955 geborene Klager, der Diplom-Soziologe ist, bewarb sich mit Schrei-
ben vom 23.12.2004 auf diese Stelle; u.a. nannte er in dem Bewerbungs-
schreiben eine Gehaltsvorstellung von ca. 52.000,00 € pro Jahr bei einer Ar-

beitszeit von 40 Stunden pro Waoche.

Mit Schreiben vom 03.01.2005 teilte die Beklagte dem Kl&ger mit, dass man
sich fir einen anderen Bewerber entschieden habe. Mit Schreiben vom
18.01.2005 begehrte der Klager seinerseits von der Beklagten Entschadigung

wegen zu Unrecht erfolgter Diskriminierung wegen des Geschlechts.

Mit der vorliegenden, bei Gericht am 06.04.2005 eingegangenen Klage ver-

folgt er diesen Anspruch weiter.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Parteivorbringens
wird auf die dort gewechselten Schriftsétze sowie auf den Tatbestand der an-

gefochtenen Entscheidung Bezug genommen, § 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 24.11.2005 den Kldger mit seiner Klage
abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt, ihm stehe

ein entsprechender Anspruch nicht zu, weil er nicht wegen seines Geschlech-
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'tes benachteiligt worden sei. Zwar sei die Stelle nicht geschlechtsneutral
ausgeschrieben gewesen, der Kiager sei aber objektiv fir die Stelle nicht ge-
eignet gewesen. So habe er keine Erfahrung in der Fihrung eines Chefsekre-
tariats; auch lagen die geforderten Fremdsprachenkenntnisse nicht vor, da
der Klager nur einen Sprachkurs in Englisch vorweisen konne und nur auf
allgemeine Franzosischkenntnisse verweise. Die Beklagte habe davon aus-
gehen miissen, dass der Klager damit nicht dber ausreichende Fremdspra-
chenkenntnisse verfiige. Damit stelle sich der Klager als ungeeigneter Be-
werber dar, hinsichtlich dessen eine Diskriminierung nicht im Sinne des Ge-
setzes vorgenommen werden kénne. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die Entscheidungsgrinde (Bl. 135 fi. d. A.) Bezug genommen.

Gegen dieses am 02.12.2005 zugestelite Urteil richtet sich die Berufung des
Kldgers, die er mit einem beim Landesarbeitsgericht am 30.12.2005 einge-
gangenen Schriftsatz eingelegt und mit einem beim Landesarbeitsgericht am

31.01.2006 eingegangenen Schriftsatz begriindet hat.

Der Klager héalt daflr, dass er objektiv fur die ausgeschriebene Position ge-
eignet gewesen sei. Dies betreffe zumindest auch die ausgeschriebene Stelle
gines Assistenten. Er sei frilher in einer solchen Funktion beschaftigt gewe-
sen, was sich aus beigefiigten Zeugnissen ergebe. Er habe auch sonstige
Arbeitsstellen innegehabt, die ihn als ,Assistenten” qualifizierten. So sei er
verantwortlicher Leiter in der Sozialbetreuung sowie stellvertretender Leiter
einer Gemeinschaftsunterkunft far Asylbewerber gewesen. Er verfiige auch
liber die erforderlichen Sprachkenntnisse. Er habe einen Kurs in Business-
Englisch mit der Note ,sehr gut' abgeschlossen und verfige Uber Franzo-
sischkenntnisse. Dabei spiele es keine Rolle, ob man diese Fahigkeiten be-
reits aus seiner Kurzbewerbung habe erkennen kénnen. Denn die Beklagte
habe mit der Aufforderung zu einer Kurzbewerbung gerade auf eine detaillier-
te Darstellung der Kenntnisse und Fahigkeiten der Bewerber verzichtet. Fir
eine Diskriminierung im Sinne des § 611 a BGB reiche es aus, dass das Ge-
schlecht einen der Beweggriinde bilde. Die entsprechende Darlegungs- und
Beweislast fir eine diskriminierungsfreie Auswanhl liege bei der Beklagten, die

sie im vorliegenden Rechtsstreit nicht erfullt habe.

Der Klager und Berufungsklager beantragt,
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das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 24.11.2005 abzuéndern und
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 7.500,00 € nebst Zinsen in HGhe von
5 Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz seit dem 31.01.2005 zu zah-

len.
Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,
Die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte bestreitet zunéchst ihre Passivlegitimati-
on, da sie nicht als Arbeitgeberin, sondem nur als Personalvermittlerin aufge-
treten sei und der Anspruch aus § 611 a BGB sich nur gegen den potentiellen
Arbeitgeber richten kénne. Der einstellende Arbeitgeber miisse sich nur Fehler
des Personalvermittlers zurechnen lassen, wie es das Bundesarbeitsgericht in
seiner Entscheidung vom 05.02.2004 schon festgestellt habe. Dem stiinden
auch europarechtliche Rechtssédtze nicht entgegen. Der Kldger sei objektiv
nicht geeignet gewesen, er verfiige Uber keinerlei Erfahrung fur die Fihrung
eines Chefsekretariats. Ausweislich seines Lebenslaufes verflige er auch nicht
{iber die erforderlichen Fremdsprachenkenntnisse, die ihrerseits als Kernkom-
petenz in der Stelienbeschreibung gefordert gewesen seien. Er habe aber
auch keine Sprachkenninisse auf dem geforderten Niveau. Soweit sich der
Klager nunmehr, in der Berufungsinstanz, auf die Stelle eines ,Assistenten” be-
rufe, sei auch dies nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen werde besfritten, dass der
Klager ,praktisch” als Assistent tatig gewesen sei. Der Klager habe sich auch
subjektiv nicht ernsthaft beworben. Dies ergebe sich aus den Gesamtumstan-
den, insbesondere beispielsweise auch daraus, dass er keine Sprachkenntnis-
se erwdhnt habe, obwohl! diese als sog. ,Bullet-Points” ausgewiesen gewesen
seien. Hinzu kdmen weitere Umsténde, u.a. auch die hohen Gehaltsvorstellun-
gen, die er in der Bewerbung niedergelegt habe. Die spater vorgenommene
Einstellung sei im Ubrigen diskriminierungsfrei erfolgt; die Stelleninhaberin er-
halte eine Vergiitung von rund 30.000,00 € im Jahr.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstanzlichen Parteivorbringens
wird auf den Schriftsatz des Klagers und Berufungsklagers vom 30.01.2006
(Bl. 167 ff. d. A.) und auf denjenigen der Beklagten und Berufungsbeklagten
vom 07.03.2006 (Bl. 208 ff. d. A.} Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

1.

Die gemaR §§ 8 Abs. 2, 64 Abs. 1 und 2 ArbGG, 511 ZPO statthafte Berufung
ist form- und fristgerecht im Sinne von §§ 64 Abs. 6, 66 Abs. 1 ArbGG, 519,
520 ZPO eingelegt und begriindet worden.

Die Berufung ist daher zuléssig.

2,
Die Berufung hatte in der Sache keinen Erfolg.

Das Arbeitsgericht hat den Klager zu Recht mit seiner Klage abgewiesen, daer
bei der Stellenbesetzung nicht wegen seines Geschlechtes benachteiligt wor-

den war.

2.1

Es ist im Grundsatz davon auszugehen, dass gemaR § 611 a Abs. 1 Satz 1
BGB ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer u.a. bei der Begriindung des Arbeits-
verhiltnisses nicht wegen seines Geschlechts benachteiligten darf; eine unter-
schiedliche Behandlung ist nur zuldssig, soweit eine Vereinbarung oder eine
Mafnahme die Art der vom Arbeitnehmer auszuiibenden Tatigkeit zum Ge-
genstand hat und ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung
fur diese Tatigkeit ist. Macht im Streitfall der Arbeitnehmer Tatsachen glaub-
haft, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts vermuten lassen, tragt
der Arbeitgeber die Beweislast daflir, dass eine diskriminierungsfreie Begriin-
dung des Arbeitsverhéltnisses erfolgt ist. Bei Verstol des Arbeitgebers gegen
das Benachteiligungsverbot kann der benachteiligte Bewerber eine angemes-
sene Entschadigung in Geld verlangen. Ware er auch bei benachteiligungs-
freier Auswahl! nicht eingestellt worden, so ist die Obergrenze fur eine ange-

messene Entschadigung bei drei Monatsverdiensten festgelegt.

Als ein - vom Arbeitnehmer vorzutragendes - Indiz, welches zur Begrindung

einer Geschlechterdiskriminierung herangezogen werden kann, ist eine gegen
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§ 611 b BGB verstoBRende, d. h. nicht geschlechtsneutrale Stellenausschrei-
bung anerkannt. Ein solcher Verstold begriindet grundsétzlich die Vermutung,
dass ein Arbeitnehmer eines bestimmten Geschlechts, unabhangig davon, ob
noch andere Griinde fiir die Einstellungsentscheidung malRgeblich waren, we-
gen seines Geschlechts benachteiligt worden ist (BAG vom 05.02.2004
- 8 AZR 112/03 - NZA 2004, 540). Es gelangen dann die bezeichneten Beweis-

lastregelungen zur Anwendung.

Im Stellenbesetzungsverfahren kann nur benachteiligt werden, wer objektiv fir
die zu besetzende Stelle Uberhaupt in Betracht kommt und sich subjektiv
ernsthaft beworben hat (BAG vom 12.11.1998 - 8 AZR 365/87 - NZA 1999,
371). Indizien fur eine nicht emsthaft gemeinte Bewerbung konnen eine offen-
sichtliche Minder- oder Uberqualifikation fiir die ausgeschriebene Stelle sowie
beispielsweise auch die Art und Weise der Einreichung der Bewerbungsunter-

lagen sein.

Bedient sich der Arbeitgeber zur Stellenausschreibung eines Dritten und ver-
letzt dieser die Pflicht zur geschlechtsneutralen Stellenausschreibung, so ist
dem Arbeitgeber dieses Verhalten in der Regel zuzurechnen (BAG vom
05.02.2004 - 8 AZR 112/03 - NZA 2004, 540).

2.2
Unter Beachtung und in Anwendung dieser Grundsétze stand dem Klager ein

Entschadigungsanspruch gegen die Beklagte auf der Grundlage des § 611 a
BGB nicht zu.

2.2.1
Ein Anspruch des Kligers gegen die Beklagte aus § 611 a Abs. 2, 3 BGB steht
dem Kiager bereits deswegen nicht zu, weil die Beklagte nicht passivlegitimiert

ist.

Der Anspruch aus § 611 a BGB richtet sich gegen den (potentiellen) Arbeitge-
ber, nicht aber gegen einen - zwischengeschalteten - Dritten. Schaltet der Ar-
beitgeber - wie hier - einen Dritten, insbesondere eine Personalvermittlung bei
der Stellensuche ein, so hat er sich etwaige Pfichtwidrigkeiten dieses Dritten
zurechnen lassen, wie es das Bundesarbeitsgericht (BAG vom 05.02.2004
- 8 AZR 112/03 - NZA 2004, 540) fiir den Fall der Stellenausschreibung durch
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die Bundesagentur fur Arbeit entschieden hat. Dies andert jedoch nichis daran,
dass Anspruchsgegner im Rahmen des § 611 a BGB der Arbeitgeber ist. So-
weit dem Anspruchsteller in einem solchen Fall nicht von vornherein die Identi-
tiat des - potentiellen - Arbeitgebers bekannt ist, wird ihm ein Auskunftsan-

spruch gegeniiber dem zwischengeschalteten Dritten zustehen.

Den nationalen Regelungen des § 611 a BGB stehen europarechtliche Rege-

lungen nicht entgegen.

2.2.2
Der Klager war fir die ausgeschriebene Stelle objektiv nicht geeignet.

Fur die in erster Linie in der Stelienbeschreibung ausgeschriebene Position ei-
ner ,Chefsekretérin® war er bereits deswegen nicht geeignet, weil seine berufli-
che Vita nicht erkennen lasst, dass er irgendwelche Erfahrungen in der Orga-

nisation eines Chefsekretariates hatie.

Soweit sich der Klager - dies allerdings zulassigerweise - in der Berufungsin-
stanz {iberwiegend auf die in der Stellenanzeige - auch - genannte Position ei-
ner ,Assistentin® bezogen hat, fehlte es ihm ebenfalls an der entsprechenden
Eignung. Soweit der Kldger sich diesbeziiglich auf Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit der Beratung eines ehemaligen Staatssekretdrs bezieht, handelt es
sich ersichtlich um etwas anderes als in der Stellenausschreibung gefordert.
Gleiches gilt fiir die verschiedenen Tatigkeiten im sozialen Bereich. Es mag
sein, dass der Kldger in diesen Tatigkeitsfeldern organisatorische Fahigkeiten
erlernt und bewiesen hat; fiir die ausgeschriebene Stelle war dies nicht ein-
schlagig, da die dort verwandte Bezeichnung der ,Assistentin® im Zusammen-
hang mit der Tatigkeit der ,Chefsekretérin® zu sehen war und auf diese bezo-
gen ist. Hierfir aber hat der Klager - wie gezeigt - keinerlei Vorkenntnisse vor-

zuweisen.

Der Kiager erfillt im Ubrigen nicht die geforderten Voraussetzungen der ,sehr
guten Englisch- und Franzésischkenntnisse” in Wort und Schrift. Soweit er sich
beziiglich der englischen Sprache auf einen Sprachkurz bezieht, den er mit
Sehr gut* abgeschlossen habe, war hieraus fir sich genommen ntoch nicht zu
erkennen, welche Anforderungen der Sprachkurs hatte und welche tatséchli-

che Qualifikation mit der Absolvierung des Sprachkurses verbunden war. Hin-
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sichtlich der Franzosischkenninisse, die in der Stellenausschreibung immerhin
mit ,sehr gut in Wort und Schrift" gefordert waren, verbleibt der Klager - auch in
der Berufungsinstanz - bei nichts sagenden Erkldrungen des Inhalis, dass er

Franzésischkenntnisse besitze.

Jedenfalls im Bereich der geforderten Sprachkenntnisse erweist sich, dass der

Klager fUr die zu besetzende Stelle objektiv nicht geeignet war.

223
Das Berufungsgericht ist auch davon ausgegangen, dass der Klager sich nicht

ernsthaft auf die Stelle beworben hat.

Nach den dargelegten Grundsdtzen der Rechisprechung kann aus Indizien
heraus geschlussfolgert werden, dass eine Bewerbung subjektiv nicht ernsthait
gewollt war. Angesichts der derzeitigen Situation am Arbeitsmarki muss dabei
von dem Grundsaiz ausgegangen werden, dass der Bewerber oder die Be-
werberin im Rahmen einer subjektiv emsthaften Bewerbung alles tun werde,
um einen positiven Eindruck der Persan, der Fahigkeiten und des beruflichen
Werdeganges zu erwecken, und dass sie andererseits in der Bewerbung alles
unterlassen werden, welches ein negatives oder auch nur bedenkliches Licht
auf die Bewerbung werfen kénnte. Ein subjektiv ernsthafter Bewerber wird in
seiner Bewerbung alles tun, um ein positives Bild von seiner Person und sei-
nen - auf den Text der Stellenausschreibung bezogenen - Fahigkeiten ab-
zugeben. Mithin sind Indizien fir das Fehlen einer subjektiv ernsthaften Be-
werbung darin zu sehen, wenn eine Bewerbung diesen Merkmalen in einer
Weise nicht entspricht, die nicht nur auf Ungeschicklichkeit oder Unféhigkeit
des Bewerbers oder der Bewerberin bei der Abfassung der Bewerbung schlie-

Ren lassen.

Nach diesen MaRgaben lagen nach Auffassung des Berufungsgerichts hinrei-
chende Indizien dafiir vor, dass die Bewerbung des Klagers subjektiv nicht als

ernsthaft gemeint war.

Ein entsprechendes Indiz liegt nach Auffassung der Kammer bereits darin,
dass der Klager in seiner Bewerbung vom 23.12.2004 auf keinerlei Sprach-
kompetenzen hingewiesen hatte, cbwohl dies als zweiter (Haupi-)Punki in der

Ausschreibung gefordert war. Natiirlich konnte der Kidger hier - wie gezeigt -
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nicht auf besonders herausgehobene Kenntnisse und Fahigkeiten verweisen.
Gleichwohl musste einem ernsthaften Bewerber um die ausgeschriebene Stel-
le deutlich sein, dass bereits bei der Erstauswahl der Bewerbungen die he-
rausgehobenen Punkte, von der Beklagten als ,Bullet-Points® bezeichnet, eine
mafgebliche Rolle spielen wirden. Ohne jeden Hinweise auf eine entspre-
chende Sprachkompetenz musste die Bewerbung des Klégers bereits bei der
Erstauswahl scheitern. Wenn der Klager dies sehenden Auges in Kauf nimmt,
spricht dies dagegen, dass es sich bei seiner Bewerbung um eine subjektiv

ernsthafte gehandeit hat.

Des Weiteren war nach Auffassung des Berufungsgerichis als Indiz zu werten,
dass der Kldger in seiner Bewerbung eine Einkommensvorstellung genannt
hat, die erheblich (iber dem Marktlblichen gelegen hat. Wer eine solche Ein-
kommenserwartung aufert, ohne mit entsprechenden, die Anforderungen in
der Stellenausschreibung tbersteigenden Kompetenzen aufwarten zu kdnnen,
muss damit rechnen, dass seine Bewerbung bereits aus diesem Grunde frih-
zeitig aussortiert wird. Ein emnsthafter Bewerber wird sich schwerlich eine sol-

che erkennbare ,Bléfke" geben.

Dies zusammengenommen ist die Berufungskammer davon ausgegangen,

dass es sich auch nicht um eine ernsthafte Bewerbung gehandeit hat.

2.3
Nach alledem konnte keine geschlechtsspezifische Diskriminierung festgestelit
werden, so dass der vom Kliger geltend gemachte Anspruch - schon gar nicht

gegeniiber der Beklagten - gerechifertigt war.

3.
Die Berufung war mithin mit der Folge zuriickzuweisen, dass der Kléger ge-
mafk § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels zu tragen hat.

4.
Die Zulassung der Revision gemaRl § 72 Abs. 2 ArbGG kam nicht in Betracht,

weil die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorgelegen haben.
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Rechtsmiiitelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Der Klager wird auf die Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde gemald
§ 72 a ArbGG hingewiesen.

Dr. Binkert Bresche Cernohorsky

st
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