Landesarbeitsgericht Koln

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 1 AGG, § 7 AGG, § 15 AGG, § 22 AGG

1. Eine Diskriminierung wegen einer Schwangerschaft, stellt eine
Diskriminierung wegen einer geschlechtsspezifische Eigenschaft dar und
kniipft daher unmittelbar an das Geschlecht an.

2. Allein die Behauptung der Zugehorigkeit zu einer durch das AGG
geschiitzten Gruppe reicht nicht aus, um die Anspruchsvoraussetzungen
darzulegen.

3. Wenn Gesetzesaushinge des AGG oder MuSchG in einem Betrieb fehlen,
dann kommt dies allenfalls als zusidtzliche Facette einer
Benachteiligungstendenz in Betracht.

LAG Koln, Urteil vom 04.07.2019 Az. 6 Sa496/18

Tenor:

1. Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Koéln vom
07.06.2018 - 6 Ca 7206/17 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten der Berufung hat die Klagerin zu tragen.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

1

Die Parteien streiten um eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG sowie um
Schadensersatz wegen einer von der Klagerin angenommenen

geschlechtsspezifischen Diskriminierung durch die Beklagte.

2

Die Beklagte ist ein Einzelhandelsunternehmen. Sie erdéffnete am 01.11.2016 eine
neue Filiale auf der B Strafe. Fur die dort entstehenden Arbeitsplatze schloss die
Beklagte (nach deren Vortrag) insgesamt 16 befristete Arbeitsvertrage ab, davon drei
geringfliigige. Von diesen 16 Arbeitsverhdltnissen wurden sechs von den
Beschiftigten selbst gektindigt und 3 durch die Beklagte wihrend der Probezeit. Von
den zur Er6ffnung des Marktes eigestellten 16 Beschéaftigten verblieben somit zuletzt
sieben Beschéftigte, darunter die Klagerin. Nach dem Vortrag der Klagerin waren
unter den 16 Beschéaftigten 11 "aktive" Kassiererinnen. Alle diese Arbeitsvertrage
waren befristet auf ein Jahr, namlich bis zum 31.10.2017. Bei den eingestellten
Beschiftigten handelte es sich ausschliefflich um Frauen. Konkret mit der Klagerin
schloss die Beklagte am 06.10.2016 einen befristeten Vertrag flir die Zeit vom
01.11.2016 bis zum 31.10.2017 in Teilzeit im Umfang von 66,67 % der tariflichen



Arbeitszeit (25 Stunden wochentlich) in einer Tatigkeit der Tarifgruppe G1 TJ 1. In
der Folgezeit war die Kldgerin wie vereinbart in der Filiale B Strafie als Kassiererin
im Einsatz. Zuletzt erzielte sie hier ein monatliches Brutto-Einkommen in Héhe von
1.036,05 EUR.

3

Im Mai 2017 erfuhr die Klagerin von ihrer Schwangerschaft. Wenn diese
Schwangerschaft im Monat Mai auch prozessual von der Beklagten bestritten wurde,
so steht jedenfalls fest, dass die Klagerin am 21.01.2018 einen Sohn geboren hat. Die
Geburtsurkunde wurde im Kammertermin am 14.02.2019 vorgelegt. Gegenliber der
Personalabteilung der Beklagten hat die Kldgerin im Jahre 2017 kein Attest tiber die
bestehende Schwangerschaft vorgelegt, keine Kopie des Mutterpasses vorgelegt,
keine formlose Mitteilung Utiber die bestehende Schwangerschaft gemacht. Threm
unmittelbaren Vorgesetzten, dem Zeugen M (Marktleiter), gegentiber hat sie jedoch
in einem Gesprach am 22.05.2017 die bestehende Schwangerschaft mitgeteilt. Die
Einzelheiten dieses Gesprachs sind allerdings streitig. Seit Montag, dem 19.06.2017
(also gut einen Monat spater beginnend), war die Kligerin durchgehend
krankheitsbedingt arbeitsunfahig. In der Zeit davor war sie zwischen dem 22.05.2017
und dem 19.06.2017 "haufiger" arbeitsunfdhig (so die Kldgerin im Schriftsatz vom
"26.10.2017", Bl. 50) bzw. nur 2 Tage im Einsatz (so die Beklagte im Schriftsatz vom
25.05.2018, Bl. 56). Im Zeitraum seit Beginn des Arbeitsverhaltnissesam 01.11.2016
bis zum 22.05.2017 war die Klagerin an insgesamt 12 Kalendertagen arbeitsunfidhig
- zumindest diese 12 Kalendertage sind unstreitig nicht schwangerschaftsbedingt
gewesen. Die Arbeitsunfahigkeitszeiten wéahrend ihrer Schwangerschaft waren
attestiert von zwei verschiedenen Hausarzten, einem Frauenarzt und schliefSlich ab
dem 19.06.2017 durchgehend von einem Facharzt fiir Psychiatrie.

4
Am 21.07.2017, also einen weiteren guten Monat nach Beginn der durchgehenden
Arbeitsunfahigkeit und drei Monate vor Ende der Vertragsbefristung erhielt die
Klagerin vom Marktleiter, dem Zeugen M , ein Schreiben zugesandt (Bl. 51 d.A.), aus
dem die Klagerin schlussfolgerte, dass von der Beklagten nicht beabsichtigt sei, das
Arbeitsverhéaltnis iber das Ende der Befristung hinaus fortzufiihren. Ausweislich der
Uberschrift handelt es sich bei dem Schreiben um eine "Zusatz-Vereinbarung zum
befristeten Arbeitsvertrag". Als "Zusatz" konnen dort durch Ankreuzen drei Optionen
"vereinbart" werden, wobei das Schreiben vom Marktleiter unterzeichnet und ftr die
Unterschrift der Klagerin eine Freizeile vorgesehen war:

5

&#61586; Der Arbeitnehmer wird tiber den Ablauf der Befristung am 31.10.2017 bis
zum ... (maximal 31.10.2018) befristet weiter beschéaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endet
mit Ablauf der Befristung, ohne dass es einer Kiindigung bedarf.

6
&#61586; Das Arbeitsverhéltnis endet mit Ablauf der Befristung am 31.10.2017.

7

&#61586; Das Arbeitsverhaltnis wird mit Ablauf der Befristung ab dem 01.11.2017
als unbefristetes Arbeitsverhaltnis fortgesetzt. Das Arbeitsverhéltnis endet, ohne
dass es einer Kindigung bedarf, mit Ablauf des Monats, in dem der Arbeitnehmer
das gesetzliche Rentenalter erreicht.

8
Im Falle der Kligerin war die zweite Option angekreuzt. Im Briefumschlag, mit dem
das Schreiben Uibersandt wurde, fand sich ein Anschreiben der Zeugin K (Bl. 52), in



dem diese darum bat, ein Exemplar des "Zusatzvertrages" zurtick zu senden. In
diesem Anschreiben heift es unter anderem: "... hoffe, Ihnen und Ihrem Kind geht
es soweit gut - Vielen Dank ...". Unter denjenigen Mitarbeiterinnen, deren
ursprungliche Vertragsbefristung - wie die der Klagerin - am 31.10.2017 auslief, war
die Klagerin die einzige, die vom Filialleiter dieses Schreiben mit einem Kreuz bei der
zweiten Option erhalten hat, also das "Vertragsangebot" mit der Option "31.10.2017
Ende".

9

Mit Schreiben vom 11.09.2017 forderte die Klagerin die Beklagte zur Zahlung von
Schadensersatz und Entschidigung wegen einer nach ihrer Auffassung erfolgten
Diskriminierung auf. Diese Aufforderung wies die Beklagte mit Schreiben vom
20.09.2017 (BlL. 10 ff) zurtck. Die Vertragsverlangerung komme aus Grinden der
fehlenden Zuverlassigkeit und der mangelnden Leistung der Kligerin nicht in
Betracht. Hinzu kdmen tiberdurchschnittliche Arbeitsunfihigkeitszeiten. Im Ubrigen
liege keine schriftliche Anzeige der Schwangerschaft vor.

10

Mit der seit dem 27.10.2017 anhangigen Klage begehrt die Klagerin weiterhin
Entschadigung sowie die Feststellung, dass die Beklagte dartber hinaus zu
Schadensersatz verpflichtet sei.

11

Zur Klagebegrindung hat die Klagerin vorgetragen, in dem am 22.05.2017
gefihrten Gesprach mit ihrem Vorgesetzten, dem Zeugen M , habe sie dem Zeugen
von ihrer Schwangerschaft erzahlt. Der Zeuge habe aber den schriftlichen Nachweis
der Schwangerschaft nicht entgegennehmen wollen. Die Zeugin S , eine Kassiererin
wie sie, habe ihr in einem Gespriach am 26.07.2017 mitgeteilt, auch sie sei schwanger
gewesen, ihr sei vom Zeugen M urspringlich mitgeteilt worden, wegen der
Schwangerschaft kénne sie keinen Anschlussvertrag erhalten; als sie dann aber eine
Fehlgeburt gehabt habe, habe sie dann doch das Vertragsangebot erhalten.

12

Sie, die Klagerin, gehe davon aus, dass ausschliefSlich ihre Schwangerschaft der
Grund far die Nichtverlangerung sei. Schlieflich sei auch die Tatsache, dass das
Mutterschutzgesetz nicht im Betrieb aushédnge, als Indiz im Sinne des § 22 AGG zu
betrachten. Die von der Beklagten im Schreiben vom 20.09.2017 dargestellten
Grunde fur die Nichtverldngerung seien vorgeschoben. Andere Kolleginnen, denen
mangelhafte Leistung, Unpunktlichkeit oder Unzuverlassigkeit vorgeworfen worden
seien, seien immer direkt abgemahnt worden oder hatten Kiindigungen erhalten. Sie
dagegen sei kein einziges Mal zu spat gekommen und es habe keine Beschwerden,
Abmahnungen oder &hnliches gegeben. Selbst die Kollegin, die wegen einer
Kassendifferenz in Hohe von 250,00 EUR eine Abmahnung erhalten habe, habe ein
Verlangerungsangebot erhalten. Dass sie eine nur unterdurchschnittliche Scanner-
Quote erreicht habe, bestreite sie. Als weiteres Indiz, das fir die von ihr
angenommene Diskriminierung spreche, sei die Begriindung im Schreiben vom
20.09.2017 zu betrachten, wenn ihr dort mangelnde Einsatz- und Leistungsfadhigkeit
vorgehalten werde. Damit habe die Beklagte verdeckt auf die Schwangerschaft und
die mit dieser verbundenen Minderung der Leistungsfdhigkeit Bezug genommen.

13
Die Klagerin hat beantragt,



14

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene Entschiadigung gem&afs § 15
Abs. 2 AGG zu zahlen, deren Hb6he in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
15.000,00 EUR jedoch nicht unterschreiten sollte;

15

2. festzustellen, dass die Beklagte gemafs § 15 Abs. 6 AGG verpflichtet ist, ihr
samtlichen Schaden zu ersetzen, der ihr ab dem 01.11.2017 dadurch entsteht und
noch entstehen wird, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis
nicht tiber den 31.10.2017 verldngert wurde.

16
Die Beklagte hat beantragt,

17
Die Klage abzuweisen

18

Sie hat vorgetragen, es gebe keinen Zusammenhang zwischen der Schwangerschaft
der Klagerin und der Nichtverldngerung des Vertrages. Entgegen der Darstellung der
Klagerin habe sich der Zeuge M nicht geweigert, eine Mutterschaftsbescheinigung
entgegen zu nehmen. Das Gegenteil sei der Fall gewesen: Die Kldgerin sei sowohl vom
Zeugen M , wie auch von der Zeugin K vergeblich angesprochen worden, sie moge
eine Bescheinigung Uber die Schwangerschaft einreichen. Sie wisse durch die
Ubersandten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen lediglich, dass die Klagerin ab dem
19.06.2017 arbeitsunfahig gewesen sei. Dass die Schwangerschaft der Grund fur die
Arbeitsunfahigkeit gewesen sei, wisse sie nicht. Die von der Kldgerin vorgetragenen
Behauptungen mit Blick auf die Zeugin S seien nicht richtig. Ein Gesprach, im
Rahmen dessen der Zeuge M der Zeugin S mitgeteilt habe, sie kénne jetzt nach der
Fehlgeburt einen Anschlussvertrag unterzeichnen, habe es nicht gegeben. Gleichfalls
sei der Zeugin S zuvor nicht bedeutet worden, sie erhalte wegen der damals noch
bestehenden Schwangerschaft keinen Anschlussvertrag.

19

Der tatsachliche Grund daftir, den Vertrag mit der Klagerin nicht zu verlangern, sei
der Umfang ihrer schon zuvor eingetretenen hiufigen Fehlzeiten gewesen. Schon vor
der am 19.06.2017 beginnenden Arbeitsunfdhigkeit sei die Klagerin an 30 Tagen
arbeitsunfdhig gewesen. Zudem habe sie im Betrieb Unfrieden gestiftet, Uber
Kolleginnen gelastert und der Kassenaufsicht (der Zeugin K ) gesagt, sie habe "kein
Bock" mehr zu arbeiten. AufSerdem habe die Klagerin die geringste Scanning-Quote
gehabt, also pro Zeiteinheit am wenigsten kassiert. Das zeige weit
unterdurchschnittliche Leistungen. Entgegen der Mitteilung der Klagerin komme sie
hinsichtlich der aushangpflichtigen Gesetze ihren gesetzlichen Aushangpflichten
nach.

20

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 07.06.2018 die Klage abgewiesen. Da eine
Befristung ohne Befristungsgrund gemafd § 14 Abs. 2 TzBfG bedenkenfrei zuldssig
sei, konne die Beendigung des Arbeitsverhédltnisses als solche nichts mit der
Schwangerschaft der Klagerin zu tun haben. Angesichts der Tatsache, dass alle
anderen Mitarbeiterinnen ebenfalls zunachst mit nur befristeten Vertragen
eingestellt worden seien, koénne sich in der Vertragsbefristung als solcher eine
Diskriminierung nicht zeigen.

21



Die der Klagerin Ubersandte "Vereinbarung" vom 19.07.2017 habe lediglich
deklaratorische Qualitat. Sie lege nur schriftlich die tatsdchliche Rechtslage dar,
namlich dass das Arbeitsverhédltnis zum Ende des vereinbarten Befristungszeitraums
ende. Die Tatsache, dass ihr Vertrag nicht verldngert worden sei, sei keine
Benachteiligung, denn hierauf habe sie keinen Rechtsanspruch. Der zuvor
geschlossene und noch bestehende Vertrag begriinde keinen Anspruch auf
Begrindung eines neuen Vertrages. Die Klagerin habe mit Blick auf eine
Verlangerung auch keinen Vertragsangebot abgegeben. Die Unterlassung eines
Angebots, zu dessen Abgabe keine Verpflichtung bestehe, koénne keine zur
Entschadigung verpflichtende Benachteiligung sein.

22

Gegen dieses ihr am 13.07.2018 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 02.08.2018
Berufung eingelegt und hat diese nach entsprechender Verldngerung der
Berufungsbegrindungsfrist am 08.10.2018 begrindet.

23

Zur Begrundung der Berufung tragt die Klagerin vor, die Annahme des
Arbeitsgerichts, es ldgen keine Indizien im Sinne des § 22 AGG vor, sei unzutreffend.
Nach ihrer Auffassung sei gleich von mehreren Indizien auszugehen: die
Nichtverldngerung des Vertrages in Kenntnis der Schwangerschaft; kein Aushang des
MuSchG und des AGG im Betrieb; keine Gefdhrdungsanalyse; kein BEM; keine
Mitteilung der Schwangerschaft der Klagerin an die Bezirksregierung; Verweigerung
der Vertragsverlangerung bei einer anderen Schwangeren, der Zeugin S , und sodann
doch Verldngerung nach Fehlgeburt; Bezugnahme auf mangelnde Einsatz- und
Leistungsfahigkeit der Klagerin im Ablehnungsschreiben; Die Vertrage aller anderen
Kolleginnen seien verlangert worden.

24

Die Beklagte habe die aufgrund der vorgetragenen Indizien nach § 22 AGG
entstehende  Diskriminierungsvermutung nicht widerlegen koénnen. Die
Krankheitszeiten in der Zeit ab dem 15.05.2017 héatten die folgenden Ursachen
gehabt: 15.05.2017 bis 20.05.2017 wegen Ruckenschmerzen; 24.05.2017 bis
03.06.2017 wegen Hypermesis gravidarum (Schwangerschaftserbrechen);
19.06.2017 bis 31.10.2017 wegen schwangerschaftsbedingter Depression. Die
Abwesenheitszeiten hatten also vor allem ihren Grund in ihrer Schwangerschaft
gehabt.

25
Die Klagerin beantragt,

26
das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 07.06.2018 - 6 Ca

27
7206/17 - abzudndern und

28

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene Entschiadigung gem&fs § 15
Abs. 2 AGG zu zahlen, deren Hb6he in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
15.000,00 EUR jedoch nicht unterschreiten sollte;

29
2. festzustellen, dass die Beklagte gemafs § 15 Abs. 6 AGG verpflichtet ist, ihr
samtlichen Schaden zu ersetzen, der ihr ab dem 01.11.2017 dadurch entsteht und



noch entstehen wird, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis
nicht tiber den 31.10.2017 verldngert wurde.

30
Die Beklagte beantragt,

31
die Berufung zurickzuweisen.

32

Zur Erwiderung auf die Berufungsbegrindung der Klagerin tragt sie vor, die
Behauptung der Klégerin, sie sei die einzige, die von den urspringlich eingestellten
Kassenmitarbeiterinnen keinen unbefristeten Vertrag erhalten habe, sei falsch:
Ursprunglich seien 16 Beschéaftigte eingestellt worden, sechs seien durch
Eigenktindigung ausgeschieden und drei hatten noch wahrend der Probezeit eine
Kundigung erhalten. Nicht einmal die Halfte der mit der Klagerin vergleichbaren
Beschiftigten habe also iilberhaupt das Ende der Erstbefristung erreicht. Mafigeblich
fir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und die nicht erfolgte Verlangerung sei
die unterdurchschnittliche Leistung der Klagerin. Dieses mangelhafte
Leistungsniveau zeige sich anhand der Scanning-Quote:

33

Januar 2017

19,3

bei einem Durchschnitt von

21,3.

Méarz 2017

24,5

bei einem Durchschnitt von

25,2.

April 2017

24,5

bei einem Durchschnitt von

25.

Mai 2017

21,8

bei einem Durchschnitt von

25.

34

Die Arbeitsunfihigkeitstage in der Zeit vor der Schwangerschaft seien als weit
Uberdurchschnittliche Abwesenheitszeiten zu verzeichnen gewesen. Die Klagerin
habe durch ihre Lastereien Unfrieden gestiftet. Gegentiber der Kassenaufsicht habe
sie sich abfallig geaufdert.

35

Nach ihrer Auffassung habe die Klagerin kein Indiz fir eine Diskriminierung
vorgetragen und erst recht nicht bewiesen. Die Klagerin selbst habe im Jahre 2017
niemanden darauf hingewiesen, dass ihre Krankheitszeiten schwangerschaftsbedingt
gewesen seien. Nach ihrer Auffassung scheitere ein Anspruch aus Schadensersatz
oder auf Entschiadigung schon an der Tatsache, dass die Klagerin ihre
Schwangerschaft nie nachgewiesen habe. Die Vorbeschaftigung sei kurz und nicht
storungsfrei gewesen. Deshalb sei sie nicht verldngert worden. Eine besondere soziale
Schutzbedtrftigkeit bestehe nicht.



36

Die Berufungskammer hat auf der Grundlage des Beweisbeschlusses vom
14.02.2019 durch die Vernehmung der Zeugin S Beweis erhoben zur Behauptung
der Klagerin, die Zeugin habe vom Marktleiter M in dessen Kenntnis der
Schwangerschaft der Zeugin gesagt bekommen, ihr Vertrag werde nicht verléngert;
entgegen dieser Ankundigung sei aber nach Beendigung der Schwangerschaft
mitgeteilt worden, sie konne nun doch unbefristet weiter beschaftigt werden. Auf den
Inhalt des Protokolls der Beweisaufnahme vom 04.07.2019 (Bl. 191) wird Bezug
genommen.

37

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

38

I. Die Berufung der Klagerin ist zuldssig, weil sie statthaft (§ 64 Abs. 1 und 2 ArbGGQG)
und frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden ist (§§ 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

39
II. Das Rechtsmittel bleibt jedoch in der Sache ohne Erfolg. Das Arbeitsgericht hat
die Klage zu Recht abgewiesen.

40

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagten keinen Anspruch auf Zahlung einer
Entschadigung aus 8§ 15 Abs. 2 AGG, 611 a BGB in Verbindung mit dem
Arbeitsvertrag. Ein Verstofs gegen das Benachteiligungsverbot aus § 7 AGG als
notwendige Voraussetzung eines Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 AGG
ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist die Klagerin nicht - wie von ihr geltend gemacht
- wegen ihres Geschlechts diskriminiert worden.

41

a. Indem die Klagerin geltend gemacht hat, sie sei durch die Nichtverldngerung ihres
befristeten Vertrages wegen ihrer Schwangerschaft diskriminiert worden, hat sie eine
unmittelbare (und nicht etwa nur mittelbare) Diskriminierung wegen ihres
Geschlechts geltend gemacht. Denn eine Diskriminierung wegen einer
Schwangerschaft, stellt eine Diskriminierung wegen einer geschlechtsspezifische
Eigenschaft dar und knuUpft daher unmittelbar an das Geschlecht an (EuGH
08.11.1990 - Rs.&#8201;177/88 [Dekker]); EuGH 03.02.2000 - Rs.&#8201;C-
207/98 [Mahlburg - NZA 2000, 255]; EuGH 14.07.1994 - Rs.&#8201;C-32/93
[Webb]; Daubler/Bertzbach, AGG § 1 Rn. 50). Mit ihrer Entschadigungsforderung
macht die Klagerin also geltend, sie sei wegen ihres Geschlechts, wegen ihres
"Frauseins", diskriminiert worden.

42

b. Eine Benachteiligung der Klagerin wegen ihres Geschlechts (ihrer
Schwangerschaft) ist weder unstreitig noch ausdriicklich von der Beklagten
kommuniziert. Indem die Beklagte mit Schreiben vom 21.07.2017 durch die Setzung
des entsprechenden Kreuzes auf dem Vertragsformular das schlechteste von drei
vorgegebenen "Vertragsangeboten", nadmlich die einvernehmliche Beendigung des
Vertragsverhaltnisses zum Befristungsende, gemacht hat, geschah dies neutral und
ohne ausdriickliche Bezugnahme auf das "Frausein" der Kldgerin im allgemeinen



oder deren Schwangerschaft im Besonderen. Da sich die Beklagte in dieser auf das
Geschlecht abzielenden Richtung zu ihrer Motivationslage nicht ausdriicklich
geduflert hat, ware es nach der allgemeinen zivilprozessualen Beweisregel an der
anspruchsstellenden Kléagerin gewesen, zur Motivation der Beklagten weiter
vorzutragen und diesen Vortrag unter Beweis zu stellen. Diskriminierungen finden
allerdings selten in diesem Sinne offen statt. Der Klagerin, die sich diskriminiert
fahlt, wird der Beweis der Tatsachen, die die Diskriminierung bedingen, haufig nicht
gelingen. Die diskriminierte Person kann die Tatsachen, die sich in der Sphére des
"Diskriminierers" abspielen, sehr oft nicht kennen. Schon gar nicht kann die
diskriminierte Person in der Regel den Nachweis einer bestimmten Motivation des
Diskriminierenden erbringen (vgl. Prutting, FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht,
S.&#8201;1311, 1314). Dies ist der Grund, warum § 22 AGG eine besondere
Regelung fur die Verteilung der Beweislast vorsieht, die denjenigen die
Prozessfihrung erleichtern soll, die sich durch das Verhalten Dritter diskriminiert
fahlen. Vorliegend sind die Voraussetzungen des § 22 AGG jedoch nicht erfullt.

43

c. Die Klagerin hat keine Indizien im Sinne des § 22 AGG bewiesen, die eine
Benachteiligung wegen ihres Geschlechts vermuten lassen. Die Regelung in
8&#8201;22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen eine
Erleichterung der Darlegungslast, eine Absenkung des Beweismafles und eine
Umkehr der Beweislast vor (BAG v. 29.6.2017 - 8 AZR 402/15). Wenn im Streitfall
die Klagerin Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in §&#8201;1
genannten Grundes vermuten lassen, tragt nach §&#8201;22 AGG die Beklagte die
Beweislast dafur, dass kein Verstof5 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat. Danach genutigt die Klagerin, die sich far
diskriminiert héalt, ihrer Darlegungslast bereits dann, wenn sie Indizien vortragt, die
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schliefSfen lassen, dass eine
Benachteiligung wegen eines in §&#8201;1 genannten Grundes erfolgt ist (BAG v.
18.5.2017 - 8 AZR 74/16; BAG v. 11.8.2016 - 8 AZR 375/15). Dabei sind alle
Umstande des Rechtsstreits in einer Gesamtwurdigung des Sachverhalts zu
berticksichtigen (hierzu und mwN: Beck in: Daubler/Bertzbach, AGG § 22 Rn. 1). Die
(Hilfs-)Tatsachen mussen sich auf alle Anspruchsvoraussetzungen beziehen. Dies
sind bei der unmittelbaren Diskriminierung nach §&#8201;3 Abs.&#8201;1
S.&#8201;1 (sieche zu den folgenden Einzelheiten mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung: Daubler, ZfA 2006, 476&#8198;ff.; Rebhahn-Rebhahn, §&#8201;5
Rn.&#8201;65): (1.) das "negative Betroffensein", also die "weniger gunstige
Behandlung"; (2.) die Vergleichsgroéfse, also die Frage, ob eine weniger gunstige
Behandlung vorliegt und damit nach der gesetzlichen Definition der Hinweis auf z.B.
andere Beschéaftigte in einer vergleichbaren Situation; (3.) dass diese weniger
gunstige Behandlung im Verhéltnis zu einer Vergleichsperson auf einem "verpdnten
Merkmal" nach §&#8201;1 beruht.

44

Bei einer zu Gunsten der Kliagerin wohlwollenden Betrachtung des streitigen und
unstreitigen Parteivorbringens kann vorliegend von einer weniger glnstigen
Behandlung im vorgenannten Sinne ausgegangen werden. Es fehlt aber an einem
Indiz fir die Annahme, dass diese weniger glinstige Behandlung auf einem verpénten
Merkmal, hier des Geschlechts der Klagerin, beruht.
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(1.) Eine "weniger glinstige Behandlung" der Kldgerin im oben genannten Sinne liegt
in der Tatsache, dass die Klagerin von der Beklagten ein Formular mit einem
Vertragsangebot erhalten hat, auf dem die Beklagte diejenige Variante angekreuzt
hatte, die sich unter Beachtung der zu Gunsten der Klagerin angenommenen



Interessen als die unglinstigste Variante darstellt. Es geht also um das aus Sicht der
Klagerin unglnstige Vertragsangebot hinsichtlich eines in der Zukunft zu
begrindenden Vertragsverhéltnisses, nicht um die Tatsache der urspringlichen
Vertragsbefristung. Das wird von der Klagerin - auch mit Blick auf die
Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Urteils - nicht in Frage gestellt. Die
Parteien sind nach dem Ende einer wirksamen Befristung bei der Neubegriindung
eines Arbeitsverhéltnisses in der Gestaltung der Arbeitsbedingungen frei und an
frihere Abmachungen nicht gebunden (BAG v. 27.11.2008 - 6 AZR 632/08 -). Nach
Ablauf der Befristung kann die Arbeitgeberin frei dariiber entscheiden, ob sie der
Arbeitnehmerin ein Angebot auf Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags unterbreitet
(BAG v. 11.12.2003 - 6 AZR 64/03 -; BAG v. 13.08.2008 - 7 AZR 513/07 -). Ein
Kontrahierungszwang, also die Pflicht, ein Vertragsverhaltnis Uber eine weitere
Beschiéftigung zu begriinden, besteht nicht. Ein vertraglicher Anspruch der
Arbeitnehmerin auf Abschluss eines weiteren Arbeitsvertrags kann nur dann
entstehen, wenn Erklarungen oder Verhaltensweisen des Arbeitgebers vorliegen, die
als Zusage auf die Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses auszulegen sind (BAG v.
13.08.2008 - 7 AZR 513/07-; BAG v. 23.04.2009 - 6 AZR 189/08 -). Die blofde
Beendigung des befristeten Vertrages durch Fristablauf ist also zunédchst nichts
Weiteres als der Vollzug des im Vertrag niedergelegten Parteiwillens. Die Fortsetzung
des Vertrages ist fir die Arbeitnehmerin nicht immer ein Vorteil, da es sich um einen
gegenseitig en Vertrag handelt, der die Arbeitnehmerin an ihre Arbeitspflicht mit
sdmtlichen Nebenpflichten, an das Direktionsrecht der Arbeitgeberin und damit an
einen erheblichen und dauerhaften Eingriff in ihre persoénliche Lebensplanung
bindet. Es kann also bei Fallgestaltungen wie der vorliegenden eine "weniger glinstige
Behandlung" nicht in der Beendigung liegen, wohl aber in einer Verweigerung einer
Einstellung (EuGH v. 04.10.2001 - Rs. C - 438/99 [Melgar]).
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Zu Gunsten der Klagerin kann an dieser Stelle angenommen werden, dass seitens
der Beklagten eine so verstandene "Verweigerung" einer Einstellung vorliegt. Zu einer
Verweigerung gehort allerdings ein Antrag, der abgelehnt, also verweigert wird. Die
Klagerin musste sich also irgendwie mit einem Fortbeschéftigungswillen gedufiert
haben. Das hat sie - wohlwollend betrachtet - schliissig getan. Das gilt jedenfalls
dann wenn ihr die Interessen unterstellt werden, die bei Beschéaftigten mit befristeten
Arbeitsverhaltnissen wohl regelméafdig vorliegen. Ausdriicklich hat sie auf das
"Vertragsangebot" der Beklagten nicht etwa ein Gegenangebot abgegeben, ('ich bitte
um Abschluss eines Vertrages mit einem Kreuz im ersten Kastchen"), sondern sie hat
auf Ubersendung des Vertragsangebots der Beklagten vom 21.07.2017 wahrend ihrer
Arbeitsunfiahigkeit knappe zwei Monate lang der Beklagten gegentiber nichts
geduflert. Vielmehr hat sie erst mit Schreiben vom 11.09.2017 direkt eine
Entschadigung wegen Diskriminierung gefordert. Auch die Historie des
Arbeitsverhéltnisses im Ubrigen ist keine Dokumentation unbedingter
Weiterbeschéftigungsbereitschaft: Einstellung am 01.11.2016; ein halbes Jahr lang
gearbeitet mit 12 Arbeitsunfdhigkeitstagen (= 10 %); zumindest "h&ufigere"
krankheitsbedingte Abwesenheit in der Folgezeit bis zum Eintritt der durchgehenden
Arbeitsunfiahigkeit ab dem 19.06.2017. Von der Klagerin selbst werden keine
Nachfragen von ihr in dieser Zeit vorgetragen, keine Bitte, Uber das Befristungsende
hinaus weiter beschaftigt zu werden, kein ausdricklicher Antrag, kein
Vertragsangebot. Trotz der oben dargestellten Indifferenz der Rechte und Pflichten
aus einem gegenseitigen Vertrag ist aber trotzdem als Regel anzunehmen, dass
Beschiftigte grundsatzlich eher an einem Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses
interessiert sind, als an einem Ende zum Ablauf der Befristung. Wird vor diesem
Hintergrund der Arbeitnehmerin ein "Vertragsangebot" mit drei alternativ
anzukreuzenden Vertragsinhalten Uibersandt und in ihrem Vertragsangebot ist die
Vereinbarung angekreuzt, nach der das derzeit aktuell laufende Arbeitsverhaltnis



zum vereinbarten Befristungsende sein Ende finde, so ist darin eine nachteilige
Behandlung im oben genannten Sinne zu sehen, denn die beiden anderen
Moglichkeiten (weitere Befristung und unbefristetes Arbeitsverhaltnis) erscheinen -
nicht nach ihren Erkldrungen, wohl aber nach ihren von der Berufungskammer
angenommenen Interessen - als weniger belastend, interessengerecht und nicht
nachteilig.
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(2.) Das somit feststellbare "negative Betroffensein" der Klagerin stellt sich mit Blick
auf die Vergleichsgruppe als Benachteiligung dar. Das gilt zumindest dann, wenn der
Kreis der vergleichbaren betroffenen Beschéftigten so gezogen wird, wie es die
Klagerin getan hat. Wirde dem Vortrag der Beklagten folgend von urspriinglich 16
befristet im November 2016 neueingestellten Beschéaftigten ausgegangen, so ware die
Klagerin eine von zehn Arbeitnehmerinnen, die von der Beklagten nicht Giber den
31.10.2017 hinaus hatten weiter beschéaftigt werden sollen. Die Klagerin wiirde dann
zur Mehrheit der nachteilig Behandelten gehéren. Oder umgekehrt betrachtet: In der
Mehrheit derjenigen, die nach dem Willen der Beklagten nicht tiber den 31.10.2017
hinaus weiterbeschéaftigt werden sollten, war die Klagerin diejenige, die am wenigsten
nachteilig behandelt wurde, indem ihr Arbeitsverhéaltnis bis zum 31.10.2017 bestand
- obwohl nach dem Vortrag der Beklagten Leitungsschwichen wahrzunehmen waren.
Mit Blick auf die Frage, ob der verweigerte Fortbestand tiber den 31.10.2017 hinaus
eine Benachteiligung ist, wird aber der Klagerin folgend der Kreis der vergleichbaren
Beschaéftigten dort zu ziehen sein, wo es um die Beschaftigung Uber die Befristung
hinaus ging, also bei jenen Beschéaftigten, deren Arbeitsverhaltnis bis zum
Befristungsende fortbestanden hat. Dies waren sieben Frauen. Von diesen sieben
Frauen war die Klagerin die einzige, die nicht wenigstens eine weitere Befristung
angeboten bekommen hat.
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(3.) Die Klagerin hat aber keine Tatsachen bewiesen, aus denen sich indiziell ergeben
konnte, dass die so festgestellte Benachteiligung im Verhéaltnis zur Vergleichsgruppe
auf einem "verponten Merkmal" nach §&#8201;1 beruht. Die Schwangerschaft selbst
ist kein verpéntes Merkmal im Sinne des § 1 AGG. Das hier von der Klagerin geltend
gemachte Merkmal wegen dem sie sich diskriminiert fihlt, ist das Geschlecht, also
ihr "Frausein'. Indizien daftir, dass die Klagerin wunabhéngig von ihrer
Schwangerschaft durch die Beklagte wegen ihres Geschlechts diskriminiert wurde,
macht die Klagerin selbst nicht geltend; es geht mithin um die Schwangerschaft als
mit dem Geschlecht zwingend verbundenem Merkmal. Die Klagerin macht also
vordergriindig geltend: sie sei Tragerin eines verponten Merkmals; sie sei nachteilig
behandelt worden; die Benachteiligung sei wegen des verpénten Merkmals erfolgt.
Ohne die weiteren von ihr benannten Indizien, verbindet sie damit allein die
Tragerschaft des verponten Merkmals einerseits mit der Benachteiligung
andererseits. Aus dieser Verbindung - ohne weitere Indizien - ergibt sich aber nicht
die Rechtsfolge des § 22 AGG (Beck in: Daubler/Bertzbach, AGG § 22 Rn. 47). Die
Regelungen Uber die Darlegung von Indiztatsachen sollen Behauptungen ins Blaue
hinein verhindern (BAG v. 25.4.2013 - 8 AZR 287/08; MuKo-Thuising, §&#8201;22
Rn.&#8201;11). Allein die Behauptung der Zugehorigkeit zu einer durch dieses
Gesetz geschtlitzten Gruppe, wie "Ich bin homosexuell" oder "Ich bin 55 Jahre alt und
deshalb nicht eingestellt worden", reicht nicht aus, um die
Anspruchsvoraussetzungen darzulegen. Wurde man eine solche Behauptung
genligen lassen, koénnte jeder, der zu der durch das Gesetz geschutzten
Personengruppe gehort, und mindestens ein Merkmal, das nicht in die Entscheidung
einflieRen darf, erfillt, ohne jeden weiteren Anhaltspunkt versuchen, seine
angeblichen Rechte durchzusetzen (BAG v. 25.04.2013 - 8 AZR 287/14). Fur eine
schwangere Frau bedeutet das: Jede arbeitgeberseitige Weisung, also jede Ausiibung



des Direktionsrechts aus § 106 GewO stellt eine Einschrankung der persénlichen
Freiheit der Arbeitnehmerin und damit eine nachteilige Behandlung dar. Hiernach
kénnte eine Schwangere wahrend der ca. 7 Monaten ihrer Beschéftigung (wenn sie
nicht arbeitsunfihig ist oder einem Beschéaftigungsverbot unterliegt) hinsichtlich
jeder Weisung des Arbeitgebers eine Entschadigung verlangen, die vom Arbeitgeber
nur dann nicht zu zahlen ist, wenn er nachweisen kann, dass die Schwangerschaft
und damit das Geschlecht der Arbeitnehmerin auch nicht nur als kleiner Teil seines
Motivbindels (BAG v. 18.09.2014 - 8 AZR 753/ 13) bei Erteilung der Weisung eine
Rolle gespielt hat. Ein solcher Nachweis ist bei einer Vielzahl denkbarer Weisungen
auflerordentlich schwer oder unméglich. Hinzu kommt, dass bestimmte Merkmale -
wie z.B. Alter und Geschlecht - fir jeden Menschen kennzeichnend sind. Mit einem
solchen Vortrag kann unter Umstdnden die Benachteiligung, d.h. die vergleichsweise
schlechtere Behandlung, dargetan werden, wie das hier geschehen ist, nicht aber,
dass die Benachteiligung gerade auf einem Diskriminierungstatbestand beruht (vgl.
LAG Koéln 28.6.2012 - 6 Sa 207/12 -; Duwell, jurisPR-ArbR 28/2006,
Anm.&#8201;7). Die Anspruchsstellerin muss folglich weitere Anhaltspunkte durch
den Vortrag von (Hilfs-)Tatsachen liefern, die auf eine Diskriminierung schliefsen
lassen, also auf eine Benachteiligung, die auf einem verpénten Merkmal beruht.
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aa. Uber die bloRe Tragerschaft des verpénten Merkmals hinaus hat die Kligerin
eine Indiztatsache vorgetragen, die, ware sie bewiesen, gemafd § 22 AGG vermuten
liefSe, dass die Schwangerschaft und damit das Geschlecht der Klagerin ein Teil des
Motivblindels der Beklagten war, das fUr die Nichtverldngerung des
Vertragsverhaltnisses kausal wurde. Wenn namlich tatséchlich der Zeuge M der
Zeugin S gesagt haben sollte, mit Schwangerschaft werde das Vertragsverhaltnis
nicht verlangert, nach der Fehlgeburt aber schon, dann wiirde damit ein gewichtiges
Indiz fir eine Diskriminierungstendenz der Beklagten vorliegen. Fuir diesen Vortrag
hat die Klagerin Beweis angetreten durch Vernehmung der Zeugin S . Die
Berufungskammer hat diesen Beweis erhoben und die Zeugin S vernommen. Diese
Beweisaufnahme hatte ein eindeutiges Ergebnis: Sie war im prozessualen Sinne
negativ ergiebig. Die Beweisaufnahme blieb nicht nur unergiebig in dem Sinne, dass
sich in ihr die von der beweisbelasteten Partei dargelegten Behauptungen nicht
bestétigten. Das Ergebnis ging dartiber hinaus. Die Beweisaufnahme hat nach der
Uberzeugung der erkennenden Kammer ergeben, dass die Kligerin die Unwahrheit
gesagt hat. Auf die Frage, ob es ein Gesprach zwischen der Zeugin S und dem Zeugen
M gegeben habe, wihrend dem der Filialleiter der Zeugin gegentiber in Kenntnis von
deren Schwangerschaft eine Verldngerung des Vertrages abgelehnt habe, hat die
Zeugin bekundet: "Nein, so ein Gesprach hat nicht stattgefunden." Auf die Frage, ob
es - unabhédngig von dem Wahrheitsgehalt des Inhalts - ein Gesprach mit der Klagerin
gegeben habe, in dem die Zeugin der Klagerin zumindest erzahlt habe, sie sei vom
Filialleiter darauf hingewiesen worden, sie bekomme keinen Anschlussvertrag,
bekundete die Zeugin: "Nein es hat dazu tiberhaupt kein Gesprach stattgefunden."
Die erkennende Kammer geht zu Gunsten der Kldgerin davon aus, dass der von der
Zeugin bestétigte Satz "... dass ich froh bin, dass mein Vertrag verlangert wird" in der
damaligen Situation der Klagerin von dieser Uiberinterpretiert und im Laufe der Zeit
in ihrer Erinnerung unbewusst ausgeschmuckt wurde und dass deshalb ihr
prozessualer Vortrag keine vorsatzliche Luige war. Das &andert aber nichts am
fehlenden Wahrheitsgehalt des Vortrages: Weder hat der Zeuge M der Zeugin S
sinngemafS gesagt, mit einer Schwangeren werde kein Arbeitsverhdltnis begriindet
oder verlangert, noch hat die Zeugin S der Klagerin etwas entsprechendes mitgeteilt.
Die Zeugin war glaubwirdig und ihre Bekundungen glaubhaft. Es gab fir die
Kammer keinen Anlass am Inhalt ihrer Bekundungen zu zweifeln. Die Zeugin hat auf
die erkennende Kammer einen gefassten und konzentrierten Eindruck gemacht. Das
Schmerzhafte in der Erinnerung an den Verlust der Schwangerschaft war ihr



anzumerken, gleichzeitig aber auch, dass ihr die Bedeutung einer Beweisaufnahme
bewusst war. Das Unverstdndnis Uiber die von der Klagerin in den Raum gestellte
Behauptung, es habe dieses Gesprach gegeben, hat sie zum Ausdruck gebracht,
gleichzeitig war aber auch ihr Bemtihen um Sachlichkeit erkennbar. Die Zeugin hat
in einer einfachen Sprache klar formuliert, sie hat nur dann gezogert, wenn sie nach
Worten suchte. Nichts wirkte dabei vorbereitet oder abgesprochen. Widerspriiche
inhaltlicher Art oder in der Intensitidt ihres Erinnerungsvermoégens waren nicht
erkennbar. Die Kammer erkannte zwar, dass die Zeugin nach wie vor im
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten stand und daher ein gewisses Interesse an einem
weiteren ungestoérten Verlauf des Arbeitsverhéltnisses hat. Die Standhaftigkeit, mit
der die Zeugin insgesamt auftrat, gebot aber jeder Vermutung Schweigen, sie sei
bereit, eine uneidliche Falschaussage zu begehen, um der Arbeitgeberin zu gefallen.

50

bb. Alle weiteren von der Klagerin benannten Tatsachen eigenen sich nicht als
Indizien im Sinne des § 22 AGG. Diese von der Kliagerin genannten Tatsachen
sprechen nicht fur eine Kausalitdt zwischen dem verpénten Merkmal und der
Nichtverldngerung des Vertrages bzw. der Nichteinstellung. Das tun sie nicht einmal
im Sinne einer Diskriminierungstendenz oder im Sinne der Verstarkung des
Eindruckes, es gebe eine solche Tendenz bei der Beklagten: Das Fehlen einer
Gefdhrdungsanalyse, die Nichtdurchfihrung eines BEM, die fehlende Mitteilung
einer (nicht nachgewiesenen) Schwangerschaft an die Bezirksregierung - all dies hat
mit der Frage der Verlangerung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses nichts zu tun.
Wenn Gesetzesaushidnge im Betrieb fehlen, dann kommt dies allenfalls als
zusatzliche Facette einer Benachteiligungstendenz in Betracht, wurde aber auf
Nachfrage des Prozessbevollmachtigten der Klagerin von der Zeugin nicht bestatigt.
Die Bezugnahme auf mangelnde Leistung im Ablehnungsschreiben eignet sich nicht
als Indiz fir eine Kausalitdt zwischen Benachteiligung und verpdéntem Merkmal.
Vielmehr ist der Hinweis auf Leistungsdefizite in der Vergangenheit, also aus einem
Zeitraum vor der Schwangerschaft, einer der wenigen diskriminierungssicheren
Einwande der Arbeitgeberin eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.
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Nach alledem ist es der Klagerin nicht gelungen, Indizien vorzutragen und zu
beweisen, die die Vermutung begrinden koénnen, die Nichtverlangerung des
Vertrages sei zumindest auch wegen ihres Geschlechts geschehen. Auf die
Rechtfertigung der Benachteiligung durch die Arbeitgeberin (Leistung, Scanning-
Quote, Arbeitsunfahigkeit, Betriebsstorung usw.) kommt es demnach nicht an.
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2. Fuar den Feststellungsantrag fehlt nach wie vor das Feststellungsinteresse nach
§ 256 ZPO. Er war daher als unzulassig abzuweisen. Hinsichtlich der deshalb nicht
zu prufenden Begrindetheit des Anspruchs ist lediglich auf die
Selbstverstandlichkeit hinzuweisen, dass ein Schadensersatzanspruch wegen
Diskriminierung eine Diskriminierung voraussetzt.
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III. Nach allem bleibt es somit bei der klageabweisenden erstinstanzlichen
Entscheidung. Als unterliegende Partei hat die Klagerin gemafs § 97 Abs. 1 ZPO die
Kosten der Berufung zu tragen. Grinde fUr eine Revisionszulassung sind nicht
gegeben, da die Entscheidung auf den Umstdnden des vorliegenden Einzelfalls
beruht. Fur die Zulassung der Revision bestand keine Veranlassung (§72 Abs. 2
ArbGG).



