Abschrift

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 62/13

5 Ca 316 ¢/12 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 30.05.2013

gez...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.



hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 30.05.2013 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. eh-

renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Kiel vom 08.01.2013 — 5 Ca 316 c¢/12 — abgeéandert
und die Klage abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits (beide In-
stanzen).

Die Revision wird fur die Klagerin zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: (0361) 26 36 - 20 00 Re-
vision eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fir die Revisionsbegrindung be-
tragt

zwei Monate.




Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf

von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefligt werden.

Die Revision und die Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen

Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fir jeden

weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nagt, wenn es fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Entschadigung und Schadensersatz wegen

behaupteter Diskriminierung im Hinblick auf ihre Behinderung.



Die 1990 geborene Klagerin, die am 30. Januar 2012 eine 3-jahrige Ausbildung zur
Fachangestellten fur Baderbetriebe erfolgreich absolvierte, bewarb sich mit Schrei-
ben vom 27. Oktober 2011 bei der Beklagten auf die dort ausgeschriebene Stelle als
Fachangestellte fur Baderbetriebe. Diese Tatigkeit umfasst unter anderem die Beauf-
sichtigung und das Kontrollieren des Badebetriebes, das Betreuen der Badegaste
und die Erteilung des Schwimmunterrichtes. Ferner bietet die Beklagte ihren Kunden
ein besonders umfangreiches Angebot an Aquafitnesskursen an, welches eine ent-

sprechende Leistungsfahigkeit der Beschaftigten bedingt.

Am 07. November 2011 wiesen Vertreter der Beklagten im Rahmen des Vorstel-
lungsgespraches die Klagerin darauf hin, dass eine entsprechende korperliche Fit-
ness erforderlich fur die Austibung der Téatigkeit sei. Die Klagerin bejahte die an sie
gerichtete Frage, ob sie sich kérperlich in der Lage sehe, den Anforderungen gerecht

Zu werden.

Mit E-Mail vom 07. November 2011 bot die Beklagte der Klagerin einen Arbeitsver-
trag als Elternzeitvertretung an, und zwar fur die Zeit ab Abschluss ihrer Ausbildung
bis langstens 15. Mai 2013. Die Beklagte wies in dieser Mail darauf hin, Vorausset-
zung fur die Einstellung sei neben der erfolgreichen Abschlussprifung die Vorlage

des aktuellen Rettungsscheins ,Silber” und eines aktuellen Erste-Hilfe-Scheins. Die

Klagerin reichte die geforderten Unterlagen nach.

Der der Klagerin Uberlassene Musterarbeitsvertrag sah ein Arbeitsentgelt in Hohe

von € 1.755,00 brutto monatlich vor.

Die Klagerin fuhr am 16. Dezember 2011 in Abstimmung mit der Beklagten nach
Kiel-Schilksee, um sich dort ihren zukunftigen Arbeitsplatz anzusehen. Im Anschluss
daran teilte sie der stellvertretenden Geschaftsfiihrerin der Beklagten mit, sie sei mit
einem GdB von 50 wegen einer Erkrankung an Multiple Sklerose schwerbehindert.

Auf Nachfrage gab sie an, ihren letzten Schub im April 2011 gehabt zu haben.



Die Erkrankung der Klagerin wurde im Januar 2011 diagnostiziert. Seit dem 03. Mai
2011 verfugt sie tber einen Schwerbehindertenausweis, der gultig ist seit 01. Marz
2011.

Die Beklagte teilte der Klagerin mit Schreiben vom 23. Dezember 2011 mit, sie mus-
se ihr in Abstimmung mit ihrem Betriebsarzt leider mitteilen, ihr keinen Arbeitsvertrag
anbieten zu kénnen. Das damalige Arbeitsangebot sei in Unkenntnis der Schwerbe-
hinderung erfolgt und damit rechtlich unwirksam. Dieses Schreiben ging der Klagerin
am 28. Dezember 2011 zu.

Ohne vorherige aufRergerichtliche Geltendmachung hat die Klagerin Klage auf an-
gemessene Entschadigung, die bis zu € 5.265,00 betragen solle, und Schadenersatz
in Hohe von € 90,40 (Fahrtkosten zu den Gesprachen) geltend gemacht, wobei die
Klage am 20. Februar 2012 beim Arbeitsgericht einging. Die Zustellung der Klage
erfolgte bei der Beklagten am 29. Februar 2012.

Wegen des weiteren unstreitigen Sachverhalts und des streitigen Vorbringens in ers-
ter Instanz und der dort gestellten Antrage wird Bezug genommen auf den Inhalt des

angefochtenen Urteils.

Das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 07. Juni 2012 Beweis erhoben uber die
Behauptung der Beklagten, die Klagerin sei aufgrund ihrer Erkrankung an Multiple
Sklerose nicht geeignet, den Arbeitsplatz als Fachangestellte fir Baderbetriebe aus-
zuuiben, durch Einholung eines neurologischen Sachverstandigengutachtens. Wegen
des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf den Inhalt des
Gutachtens vom 17. September 2012 (Bl. 72 bis 75 d. A.).

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte verurteilt, an die Klagerin eine Entschadigung in
Hohe von € 4.500,00 und Schadenersatz in Hohe von € 90,40 zu zahlen und dazu
ausgefuhrt, die Beklagte kdnne sich nicht auf 8§ 8 AGG berufen. Unter Beriicksichti-
gung der Ausfiihrungen des Sachverstandigen stehe zur Uberzeugung der Kammer
fest, dass die Klagerin fir die vorgesehene Tatigkeit uneingeschrankt arbeitsfahig

sei.



Die Erkrankung selbst fuhre nicht dazu, dass sie plotzlich Schwéacheanfalle erleide
oder in einer akuten Notsituation nicht in der Lage sei, einen Badegast zu retten.
Wegen der weiteren Begrindung wird Bezug genommen auf den Inhalt der Ent-

scheidungsgrinde des angefochtenen Urteils.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 31. Januar 2013 zugestellte Urteil am 28. Februar
2013 Berufung eingelegt und diese am 28. Mérz 2013 begriindet.

Die Beklagte beruft sich auf 8§ 8 AGG. Sie meint, das Gericht habe verkannt, dass es
nicht darum gehe, ob eine eingeleitete Therapie zukiinftig eine Verschlechterung der
Erkrankung moglicherweise vermeiden konne. Es gehe vielmehr darum, ob die Kla-
gerin im Herbst 2011 uneingeschrankt in der Lage gewesen sei, die Anstrengungen
des Rettungsdienstes und der sonstigen Tatigkeiten auszuiben. Dazu aul3ere sich
das Gericht nicht. Die Aufgabe einer Angestellten fir Baderbetriebe erfordere es,
dass die Mitarbeiterin an diesem Arbeitsplatz uneingeschréankt und ausnahmslos in
der Lage sei, in Notfallen sofort helfen zu kénnen. Schon ein durchschnittlich gesun-
der Bewerber bringe die hohen korperlichen Anforderungen nicht immer mit. Die Kla-
gerin habe aktuelle Schibe ihrer Erkrankung gehabt. Daraus sei die Konsequenz zu
ziehen, dass die korperliche Belastbarkeit der Klagerin nicht gegeben sei. Weiter sei
zu beachten, dass die Tatigkeit im warmen Umfeld zu erbringen sei. Dies kénne zu

einer Verstarkung von neurologischen Symptomen fihren.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 08. Januar 2013 — 5 Ca 316 ¢/12 —
abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Sie meint zudem, § 167
ZPO sei auf 8§ 15 Abs. 4 AGG anwendbar.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird Bezug

genommen auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze.



Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung der Beklagten ist zuléssig. Sie ist statthaft und frist- und formgerecht
eingelegt und begrindet worden. In der Sache hat sie auch Erfolg. Denn sowohl der
geltend gemachte Anspruch auf Entschadigung geman § 15 Abs. 2 AGG als auch
der Schadenersatzanspruch gemaf3 15 Abs. 1 AGG sind von der Klagerin nicht rech-

tzeitig geman § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG geltend gemacht. Dazu im Einzelnen:

1. Gemal § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG muss ein Anspruch nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2
AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht werden. Bei
dieser Frist handelt es sich um eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist, deren Ein-
haltung — wie bei tarifvertraglichen Ausschlussfristen — von Amts wegen zu beachten
ist. (BAG, Urteil vom 21.06.2012 — 8 AZR 188/11 - zitiert nach jur.). Sie findet An-
wendung sowohl auf Anspriiche des 8§ 15 Abs. 1 als auch des § 15 Abs. 2 AGG.
(Linck in Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 14. Auflage, § 36 Rdnr. 102; Erfk-
Schlachter, 12. Auflage, 8 16 Rdnr. 17).

2. Fur den Beginn der Frist nach 8§ 15 Abs. 4 Satz 1 AGG gilt § 187 Abs. 1 BGB. Ist
fur den Anfang einer Frist ein Ereignis oder ein in den Lauf eines Tages fallender
Zeitpunkt maRRgebend, so wird bei der Berechnung der Frist der Tag nicht mitgerech-
net, in welchen das Ereignis oder der Zeitpunkt fallt. Flr das Fristende wiederum gilt
§ 188 Abs. 2 BGB. Danach endigt eine Frist, die nach Monaten bestimmt ist, im Falle
des 8§ 187 Abs. 1 BGB mit dem Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, welcher

durch seine Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis oder der Zeitpunkt fallt.

a. Der Klagerin wurde das Ablehnungsschreiben am 28. Dezember 2011 zugestellt.
Die Klagerin hat in ihrem Schriftsatz vom 28. Mai 2013 klargestellt, dass der Brief
vom 23. Dezember 2011 mit den Bewerbungsunterlagen bereits am 28. Dezember

2011 durch die Post zugestellt wurde.



Die Klagerin hatte auch mit Zugang des Ablehnungsschreibens am 28. Dezember
2011 Kenntnis von der vermeintlichen Benachteiligung. Die Frist des 8 15 Abs. 4
Satz 2 AGG beginnt bei unionsrechtskonformer Auslegung im Falle der Bewerbung
grundsatzlich zu dem Zeitpunkt, in dem der oder die Beschéftigte durch den Arbeit-

geber von der Benachteiligung Kenntnis erlangt.

Mit dem Schreiben vom 23. Dezember 2011 wies die Beklagte die Klagerin darauf
hin, das Arbeitsangebot sei in Unkenntnis der Schwerbehinderung erfolgt und des-
halb rechtlich unwirksam. Damit erlangte die Klagerin Kenntnis von der vermeintli-
chen Benachteiligung, weshalb mit Zugang dieses Schreibens unter Beriicksichti-

gung von § 187 Abs. 1 BGB die Frist begann.

b. Die Frist endete gemal § 188 Abs. 2 BGB folglich am 28. Februar 2012.

Die Klagerin hat vor Erhebung der Klage aul3ergerichtlich ihre vermeintlichen Ans-
priche nicht geltend gemacht. Vielmehr hat sie sofort Klage erhoben. Zwar wird die
von 8 15 Abs. 4 Satz 1 AGG geforderte Schriftform auch durch eine gerichtliche Kla-
ge gewahrt, allerdings setzt dies voraus, dass die Klage rechtzeitig zugestellt wird
(BAG, Urteil vom 21.06.2012 — 8 AZR 188/11 —, zitiert nach juris).

Die Klage wurde der Beklagten nicht innerhalb der Frist des § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG

zugestellt, sondern erst am 29. Februar 2012, also einen Tag zu spat.

3. Entgegen der Auffassung der Klagerin findet 8 167 ZPO auf die Frist des § 15

Abs. 4 Satz 1 AGG keine Anwendung. Dies hat der 8. Senat des Bundesarbeitsge-
richts mit Urteil vom 21.06.2012 (8 AZR 188/11, zitiert nach juris) deutlich entschie-
den. In der dortigen Entscheidung heil3t es unter I. 3. c., 8 167 ZPO findet keine An-

wendung.



Der 8. Senat des Bundesarbeitsgerichts geht daher unter Ankntipfung an die Ent-
scheidung des 5. Senats vom 08.03.1976 (5 AZR 361/75) und in Ubereinstimmung
mit Linck in Schaub, a.a.O., (8 36 Rdnr. 106) und Koch im Erfurter Kommentar, 12.
Auflage, (8 61 b. ArbGG Rdnr. 3) unproblematisch von der Nichtanwendung des 8
167 ZPO auf die gesetzlichen Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG aus. Be-
denken hinsichtlich der Nichtanwendung des § 167 ZPO scheint der 8. Senat des
Bundesarbeitsgerichts daher ausweislich des Urteils vom 21.06.2012 auch trotz der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. Juli 2008 (I. ZR 109/05) nicht zu ha-

ben.

4. Die Berufungskammer war bei der Urteilsverkiindung noch davon ausgegangen,
dass die Frage der Anwendbarkeit des § 167 ZPO auf § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG im
Hinblick auf die zwischenzeitlich erfolgte Diskussion in Literatur und Rechtsprechung
noch offen sein konnte. Deshalb erfolgte die Zulassung der Revision. Im Hinblick auf
das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 21.06.2012 kann diese Frage wohl nicht
mehr als noch nicht geklart angesehen werden. Dies mag die Klagerin beriicksichti-

gen bei ihrer Entscheidung, ob sie dennoch Revision einlegt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 46 Abs. 2 ArbGG, § 91 Abs. 1 ZPO. Die Zulas-
sung der Revision geschah — mdglicherweise Uberfliissig — wegen grundsatzlicher

Bedeutung.

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



