Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 129/08

2 Ca 2976/07 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 26.06.2008

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 26.06.2008 durch den Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ...
als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck

vom 13.03.2008 — 2 Ca 2976/07 — wird auf seine Kosten zurtickgewie-
sen.



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

Der Klager verlangt von der Beklagten die Zahlung einer Entschadigung wegen be-

haupteter Benachteiligung bei einer Bewerbung.

Der Klager, der schwarzer Hautfarbe ist, war bei der R. D. GmbH & Co. KG (im Fol-
genden kurz: Fa. R.) beschéftigt. Im Rahmen dieses Arbeitsverhaltnisses fuhrte der
Klager als Leiharbeiter eine Beschaftigung in dem Zeitraum von Mérz 2005 bis Sep-
tember 2007 ausschliellich bei der Beklagten aus. Die Beklagte hat in dem Zeitraum
vom 01.04.2007 bis 01.06.2007 insgesamt 35 Mitarbeiter eingestellt, davon zwei un-
befristet und 33 befristet, hierunter 21 bei der Fa. R. beschéftigte und bei der Beklag-

ten eingesetzte Mitarbeiter.

Der Klager hatte seine Tatigkeit zunachst in der Produktionsabteilung fir dynamische
Dichtungen begonnen. In der 7. Kalenderwoche 2007 wurde der Klager in die Pro-
duktionsabteilung fir statische Dichtungen versetzt. Am 05.09.2007 teilte die Beklag-
te dem Klager mit, dass sie keine Mdglichkeit sehe, ihm eine Arbeitsstelle anzubie-
ten. Sie hat dies damit begriindet, dass die Arbeitsleistung des Klagers relativ starke
Schwankungen aufgewiesen habe. Es sei wahrend der gesamten Einsatzzeit immer
wieder zu deutlichen Leistungstiefs gekommen. Auch habe der Klager den Test nach
der Schulung zur ,Initiative Qualitat* nicht bestanden. Wegen der weiteren Einzelhei-

ten des Schreibens wird auf Blatt 29/30 d.A. verwiesen.

Der Klager hat vorgetragen:



Es liege ein Indiz fur eine Diskriminierung vor, da er als einziger Mitarbeiter mit
,Schwarzer” Hautfarbe der R.-Mitarbeiter von der Beklagten nicht Ubernommen wor-
den sei. Alle anderen bei ihr eingesetzten 21 Mitarbeiter der Fa. R. habe die Beklagte

Ubernommen.

Der Klager hat fir sein Vorbringen, dass er als einziger der R.-Mitarbeiter nicht tber-
nommen worden sei, Beweis angetreten durch Benennung von acht Arbeithehmern
als Zeugen zum Beweis dafir, dass diese im Fruhjahr 2007 von der Beklagten Uber-
nommen worden seien (Bl. 3 d. A.) sowie ,durch Urkundsvorlage in Form der Ar-
beitsvertrage oder sonstiger Nachweise durch die Beklagte der vom 01.04.07 bis
01.06.2007 tibernommenen R. GmbH & Co. KG Mitarbeiter sowie ,Urkundsvorlage
durch die R. GmbH & Co. KG in Form von Personalunterlagen, welche Mitarbeiter bis
zum 01.06.2007 bei der Beklagten tatig waren® (Bl. 25 d. A.)

Mit Nichtwissen bestritten hat der Klager, dass seine spateren Beurteilungen
schlechter ausgefallen seien. Es sei zu keinen Leistungsabféllen gekommen. Der
Klager bestreitet weiter mit Nichtwissen, dass die 21 ibernommenen Mitarbeiter bes-
sere Beurteilungen erhalten oder Leistungen erbracht hatten. Er hat hierfir Beweis
angetreten durch ,Vorlage der Personalakten der 21 Mitarbeiter und der des Klagers,
Zeugnis des Betriebsrats, Vergleich der Schichtprotokolle der 21 Mitarbeiter mit dem
des Klagers, SV-Gutachten® (Bl. 27 d.A.).

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager EUR 25.200,00
nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz der EZB ab dem 16.11.2007 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen:



Der Umstand allein, dass der Klager nicht ,weil3er” Hautfarbe sei, habe keine Indiz-
wirkung. Es sei auch nicht zutreffend, dass der Klager als einziger Beschaftigter nicht
tubernommen worden sei. Von der Fa. R. seien zwischen 40 und 70 Mitarbeiter ein-
gesetzt worden, von denen insgesamt nur 21 eingestellt worden seien. Es seien da-
her diverse andere Beschaftigte ebenfalls — wie der Klager — nicht eingestellt worden.
Die Beklagte hat in der Kammerverhandlung am 13.03.2008 die einzelnen Einsatzlis-

ten vorgelegt.

Der Klager sei ausschlie3lich wegen seiner immer schlechter werdenden Leistungen
und aufgrund aufgetretener erheblicher Fehlleistungen nicht eingestellt worden. We-
gen der Ergebnisse des Tests zur ,Basisschulung Maschinen-/Anlagenbediener” hat
sich die Beklagte auf Bl. 37 ff. d. A. bezogen. Die Leistungen des Klagers seien zu
Beginn seiner Tatigkeit im Unternehmen der Beklagten nicht zu beanstanden gewe-
sen. Erst spater sei es zu Leistungsabfallen, insbesondere ab Februar 2007, ge-
kommen. Wegen der Schichtprotokolle hat sie auf Bl. 41 ff. d. A. verwiesen. Unter
den im Zeitraum 01.04.2007 bis 01.06.2007 befristet eingestellten Mitarbeitern be-
fanden sich ein Libanese, ein Viethamese, drei Turken, ein Niederlander und zwolf
Russland-Deutsche. Unbefristet sei zum 01.05.2007 ein Kubaner eingestellt worden.
Seit dem 01.11.1978 sei ein Mitarbeiter aus Ghana bei der Beklagten beschétftigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und das wie folgt begrindet:

Der Klager habe die Voraussetzungen fur einen Entschadigungsanspruch gemal

8 15 Abs. 2 des AGG weder schlissig dargelegt noch unter Beweis gestellt. Er habe
Indizien, die eine unzulassige Benachteiligung vermuten lie3en, weder schlissig vor-
getragen noch unter Beweis gestellt (8 22 AGG). Er habe damit die ihm obliegende
Darlegungs- und Beweislast nicht erfullt.

Allein der Vortrag des Klagers, dass er wegen seiner ,schwarzen“ Hautfarbe nicht
eingestellt worden sei, reiche hierfir nicht aus. Denn es gebe keinen Erfahrungssatz
des Inhalts, dass Bewerber mit ,dunkler Hautfarbe nur wegen ihrer ,dunklen“ Haut-

farbe nicht eingestellt wirden.



Die Behauptung des Klagers, dass alle Mitarbeiter, die bei R. tatig gewesen waren,
aul3er ihm, bei der Beklagten eingestellt worden seien, sei von der Beklagten subs-
tantiiert bestritten worden. Der Klager habe hierauf bereits nicht ausreichend entgeg-
net. Ferner habe der Klager auch fiir seine Behauptung keinen ordnungsgemalien
Beweis angetreten. Es kdnne daher offen bleiben, ob der von dem Klager behaupte-
te Umstand Uberhaupt eine Vermutung fir eine unzulassige Benachteiligung begrtin-

den kénnte. Zumindest fehlt es an einem ordnungsgemafien Beweisantritt.

Gegen dieses ihm am 02.04.2008 zugestellte Urteil hat der Klager am 10.04.2008
durch Telekopie und am 11.04.2008 durch Originalschriftsatz Berufung eingelegt und
die Berufung am 17.04.2008 durch Telekopie und am 18.04.2008 durch Original-

schriftsatz begrindet.

Der Klager ist der Auffassung, das Arbeitsgericht habe die Klage rechtsfehlerhaft ab-
gewiesen. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts habe er schliissig vorgetra-
gen und unter Beweis gestellt, dass er als einziger Mitarbeiter mit ,schwarzer Haut-
farbe“ von der Beklagten nicht Ubernommen worden sei. Er habe substantiiert vorget-
ragen, dass er nicht aus einer unbestimmten Anzahl von Arbeitnehmern, die bei der
Firma R. gearbeitet habe und von der Beklagten nicht tbernommen worden und un-
bertcksichtigt geblieben sei, sondern dass er aus einer bestimmten Anzahl von Ar-
beitnehmern, mit denen er zusammengearbeitet habe, die die gleichen Arbeiten ver-
richteten, nicht ibernommen worden sei. Das habe er unter Beweis gestellt. Das
Vorbringen der Beklagten, dass 40 - 70 R.-Mitarbeiter bei der Beklagten beschatftigt
gewesen und davon 21 eingestellt worden seien habe er bestritten. Die Angaben hat-
ten sich auch auf einen unbestimmten Zeitraum bezogen. Im Ubrigen sei es ihm nicht

madglich, zu diesem Vorbringen substantiiert Stellung zu nehmen.

Durch Schriftsatz vom 23.04.2008 hat der Klager erganzend vorgetragen, dass er ab
22.06.2005 zu 40 % schwerbehindert sei. Er hat hierzu auf die Anlagen K 4/K 5 Be-
zug genommen. Die Beklagte habe das auch gewusst. Er sei auch der einzige
Schwerbehinderte in der Gruppe der 22 Arbeitnehmer gewesen.

Der Klager beantragt,



das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 13.03.08 zu obigem Aktenzeichen
abzuandern und nach dem Schlussantrag des Klagers in I. Instanz zu erken-
nen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte tragt vor:

Allein die Zugehdorigkeit zur geschitzten Personengruppe reiche als Sachvortrag
nicht aus. Hierfur seien weitere Umstande erforderlich, die vom Klager nicht vorget-
ragen seien und auch nicht vorlagen. Sie bestreite weiterhin, dass der Klager der
einzige Mitarbeiter sei, der nicht Gbernommen worden sei. Auch andere R.-
Mitarbeiter seien nicht tbernommen worden. Hinsichtlich der Grinde fir die Nicht-
Ubernahme des Klagers nehme sie auf ihren Vortrag in erster Instanz Bezug. Die
Leistung des Klagers habe sich wahrend der Dauer seines Einsatzes zunehmend
verschlechtert. Entgegen der Darlegung des Klagers habe sie dargelegt, auf welche
Zeiten sich die angegebene Zahl der Giberlassenen Arbeitnehmer erstreckt habe. Sie
nehme insoweit auf ihren Schriftsatz vom 06.03.2008, S. 2 Bezug. Sie habe durch-
schnittlich 40 Leiharbeitnehmer im Monat seit dem 01.06.2007 eingesetzt, davor sei-
nen es bis zu 70 Leiharbeitnehmer gewesen, von denen insgesamt 21 R.-Mitarbeiter
ubernommen worden seien. Seit dem 01.06.2007 habe sie folgende Zahl von R.-

Mitarbeitern eingesetzt:

22. KW: 46, 23. KW: 32, 24. KW: 41, 25. KW: 43, 26. KW: 42, 27. KW: 44, 28. KW:
42, 29. KW: 50, 30. KW: 43 (Beweis: Zeugnis der Frau S.). Vor der 22. Kalenderwo-
che habe sie im Jahre 2007 in Spitzenzeiten 71 Mitarbeiter beschaftigt, z. B. in der
15. KW (Beweis: wie vor).

Sie bestreite mit Nichtwissen, dass der Klager zu 40 % als Schwerbehinderter aner-
kannt worden sei. Sie habe keine Kenntnis von der Schwerbehinderteneigenschaft

gehabt und erstmals durch den Schriftsatz vom 23.04.2008 Kenntnis hiervon erlangt.



Im Ubrigen sei der Klager auch aus formellen Griinden mit diesem Vortrag ausge-
schlossen, da er die Ausschlussfristen gemalR 88 61 b Abs. 1 ArbGG bzw. 15 Abs. 4
ArbGG nicht eingehalten habe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsrechtszuge wird auf den
Inhalt der gewechselten Schriftsatze, die zum Gegenstand der mundlichen Verhand-

lung gemacht worden sind, Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist dem Wert nach statthaft (§ 64 Abs. 1
und 2 ArbGG) und form- und fristgerecht eingelegt und begrindet worden (88 66
Abs. 1S. 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 88 519, 520 Abs. 3 ZPO). In der Sache ist sie
nicht gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Angriffe in der Berufung
rechtfertigen keine abweichende Entscheidung. Der Klager hat keinen Anspruch auf
Entschadigung wegen Verstol3es gegen das AGG.

§ 22 AGG verteilt die Darlegungs- und Beweislast dergestalt, dass zunachst der Kla-
ger Indizien beweisen muss, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten
Grundes vermuten lassen. Gelingt ihm dies, tragt die andere Partei (vorliegend die
Beklagte) die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass kein Verstol3 gegen die Be-
stimmungen zum Schutz von Benachteiligungen vorgelegen hat. Vorliegend beruft
sich der Klager darauf, dass er wegen seiner Hautfarbe, mithin aus Griinden der
Rasse oder wegen ethnischer Herkunft* nicht ibernommen worden sie (lI.). Im Ver-
lauf des Berufungsverfahrens hat er sich ergédnzend darauf berufen, dass er auch

wegen einer Behinderung benachteiligt worden sei, weil er Schwerbehinderter sei

().



I. Weder liegen Umstande vor, die eine Benachteiligung wegen der Hautfarbe des
Klagers vermuten lassen noch hat der Klager fur solche Umstande ordnungsgemaf

Beweis angeboten.

1. Dem Arbeitsgericht ist zunachst darin zu folgen, dass die Tatsache allein, dass der
Klager ,schwarzer Hautfarbe® ist und damit eine Benachteiligung aus Griunden der
Rasse oder der ethnischen Herkunft vorliegen kann, kein hinreichendes Indiz im Sin-
ne von § 22 AGG ist. Hierzu bedarf es weiterer Umstande. Der Klager greift das Ur-

teil insoweit auch nicht an.

2. Das Berufungsgericht kann offenlassen, ob der Klager die ihm im Rahmen des
§ 22 AGG obliegende Darlegungslast erfillt hat. Jedenfalls hat der Klager fir die von
ihm behaupteten Tatsachen keinen ordnungsgemal3en Beweis angetreten. Das geht

ZU seinen Lasten.

a) Der Klager hat vorgetragen, dass er als einziger von 22 eingesetzten R.-
Mitarbeitern nicht von der Beklagten ibernommen worden ist. Er hat damit zunachst
die ihm obliegende Darlegungslast erfullt. Die Beklagte hat hierauf gemaf § 138 Abs.
2 ZPO detailliert erwidert und die einzelnen Zahlen unter Beweisantritt und in der Be-
rufungsinstanz auch einzelnen Zeitabschnitten zugeordnet. Da dem Klager die inter-
nen Personalvorgange bei der Beklagten nicht bekannt sind, war von ihm auch nicht

zu verlangen, hierauf seinerseits nochmals substantiiert zu erwidern.

b) Hierauf kommt es jedoch letztlich nicht an. Der Klager hat namlich keinen ord-

nungsgemalen Beweis angetreten.

(aa) Soweit der Klager sich auf das Zeugnis der acht R.-Mitarbeiter bezieht, hat er
diese lediglich zum Beweis daflir angeboten, dass diese acht Mitarbeiter Gbernom-

men worden seien.

bb) Dem von ihm angetretenen Urkundsbeweis durch Antrag auf Vorlage der Ar-
beitsvertrage bzw.- Personalunterlagen durch die Beklagte und die Firma R. ist

Grinden unzulassig.



(1) Der Beweisantritt durch den Antrag auf Vorlage der ,Arbeitsvertrage oder sonsti-
gen Nachweise” der von der Fa. R. iUbernommen Mitarbeiter durch die Beklagte ist
aus mehreren Grinden unzulassig. Der Beweisantritt entspricht nicht den gesetzli-
chen Anforderungen. Weder sind die Arbeitsvertrage oder sonstigen Nachweise
konkret bezeichnet (8 424 Nr. 1 und 3 ZPO) noch hat der Klager den Grund darge-
legt, woraus sich die Verpflichtung der Beklagten zur Vorlage ergibt (§ 424 Nr. 5
ZPO). Eine Vorlegungspflicht der Beklagten besteht auch nicht. Gemal § 422 ZPO
ist der Gegner zur Vorlage verpflichtet, wenn der Beweisfuihrer nach den Vorschriften
des burgerlichen Rechts die Herausgabe oder die Vorlegung der Urkunde verlangen
kann. Allein aus der prozessualen Mitwirkungs- und Forderungspflicht ergibt sich die-
ser Anspruch nicht (hierzu Zoller/Geimer, ZPO, § 422 Rz. 3). Die Beklagte hat auch
nicht auf diese Unterlagen Bezug genommen (8 423 ZPO), Schlief3lich wére die Be-
klagte auch aus Datenschutzgriinden daran gehindert, die Arbeitsvertrage oder
sonstigen Nachweise der betreffenden Arbeitnehmer ohne deren Zustimmung vorzu-

legen.

(2) Die vorstehenden Darlegungen gelten fur den Antrag auf Vorlage von ,Personal-
unterlagen®“ durch die Fa. R.. Uberdies erfiillt der Beweisantrag des Klagers auch
insoweit nicht die gesetzlichen Anforderungen. Gemalf § 428 wird der Beweis, wenn
sich eine Urkunde im Besitz eines Dritten befindet, dadurch angetreten, dass zur
Herbeischaffung der Urkunde eine Frist zu bestimmen oder eine Anordnung nach 8
142 ZPO zu erlassen ist.

cc) Dem Klager war es im Ubrigen auch moglich, einen anderen Beweis fir sein
Vorbringen anzutreten. Die Beklagte hat namlich fir ihr Vorbringen tber die Beschéaf-
tigung und Einstellung der R.-Mitarbeiter bereist im ersten Rechtszug und nochmals
in der Berufungserwiderung Zeugenbeweis angeboten. Auf das Zeugnis der benann-

ten Zeugin S. hatte der Klager sich seinerseits berufen kdnnen.

II. Der Klager kann auch keine Entschadigung wegen Benachteiligung aufgrund sei-

ner Behinderung fordern. Zwar durfte aufgrund der vom Klager vorgelegten Unterla-
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gen feststehen, dass der Klager bereits seit dem Jahre 2005 einem Schwerbehinder-
ten gleichgestellt ist. Es liegen jedoch keine Umstéande vor, die den Schluss rechtfer-
tigen, dass die Beklagte den Klager wegen seiner Behinderung nicht tbernommen
hat. Das Berufungsgericht kann offen lassen ob der Klager sich vorliegend im
Hin-blick auf die Ausschlussfristen (88 15 Abs. 4 AGG, 8§ 61 b Abs. 1 ArbGG) noch
hierauf berufen kann. Voraussetzung fuir eine Benachteiligung ist in jedem Fall, dass
der Beklagten die Behinderung des Klagers im Zeitpunkt ihrer Entscheidung, den
Klager nicht zu ibernehmen, bekannt gewesen ist. Die Beklagte hat dies bestritten
und vorgetragen, dass sie erst durch den Schriftsatz des Klagers vom 23.04.2008
hiervon Kenntnis erlangt habe. Dem zufolge ware es Sache des Klagers gewesen,
Beweis fir die Kenntnis der Beklagten anzutreten. Ein solcher Beweisantritt fehlt.
Dass eine Partei fur die ihr glinstigen streitigen Tatsachen Beweis anzutreten hat, ist

selbstverstandlich und bedarf keines Hinweises gemal3 § 139 ZPO:

Der Klager hat nach alledem fir seine Behauptungen keinen ordnungsgeméafen Be-
weis fur Indiztatsachen angetreten, die vermuten lassen, dass die Beklagte ihn we-
gen seiner Hautfarbe oder wegen seiner Behinderung nicht eingestellt und damit be-
nachteiligt hat. Deswegen kommt es auch nicht darauf an, ob die Beklagte Grinde
fur die Nichtbertcksichtigung des Klagers gehabt hat, die mit seiner Hautfarbe oder

seiner Behinderung nichts zu tun haben.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da es sich um eine Tatsachenentscheidung ohne

grundsatzliche Bedeutung handelt.

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



