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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 483/09

2 Sa 2070/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27 .Januar 2011

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 27. Januar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hermann und Dr. Pauli fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 12. Februar 2009
- 2 Sa 2070/08 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an eine
andere Kammer des Landesarbeitsgerichts zurlickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tGber einen Entschadigungsanspruch der Klagerin
wegen geschlechtsspezifischer Benachteiligung bei einer Beférderungsent-

scheidung.

Die Klagerin war seit dem 1. April 2002 bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgangerin beschaftigt, zuletzt als ,Marketing Director International

Division® bei einer Bruttomonatsvergutung von etwa 8.700,00 Euro.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Musikbranche, das im Jahr 2005
aufgrund eines Joint Ventures zwischen der S und der B AG durch Ver-
schmelzung der M GmbH und der R GmbH entstanden ist. Die Klagerin
arbeitete in dem Bereich ,International Marketing“, dem der Vizepréasident der
Beklagten E vorstand. Sie war als ,Director Pop“ Abteilungsleiterin. In dem
Bereich gab es auRerdem zwei mannliche Abteilungsleiter, die Mitarbeiter L und
G. Letztgenannter war vor dem Joint Venture bei der R GmbH beschaftigt. Zu
dieser Zeit vertrat die Klagerin den damaligen Bereichsleiter E in aller Regel
allein. Nach dem Joint Venture waren alle drei Abteilungsleiter jedenfalls fach-
lich im Rahmen ihrer Aufgabengebiete zur Vertretung berechtigt. Der Klagerin
war die Befugnis eingerdaumt, bei Abwesenheit des Herrn E Marketingplane
freizuschalten, was eine Budgetverantwortung iHv. 150.000,00 Euro einschloss.
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Zeitlich spater als der Klagerin wurde auch dem Mitarbeiter G diese Befugnis

eingeraumt.

Die Stelle des Bereichsvorstands ,International Marketing“, welche
nach Beférderung des Herrn E zum ,Senior Vice President Music Division® frei
geworden war und auf der Ebene der Hauptabteilungsleiter angesiedelt ist,
wurde im Herbst 2005 dem Mitarbeiter G Ubertragen. Zu diesem Zeitpunkt war
die Klagerin schwanger, was Herrn E und den anderen fir die Beférderungs-
entscheidung malgeblichen Vorgesetzten bekannt war. |hr war die Be-
férderungsstelle jedenfalls auch - wie konkret ist streitig - in Aussicht gestellt
worden, ohne dass ihr mitgeteilt worden ware, dass einer ihrer beiden méann-
lichen Kollegen ebenfalls als Nachfolger in Betracht komme oder dass bei der
Beférderungsentscheidung Proporzgesichtspunkte betreffend die ehemaligen
Unternehmen S und B zu beriicksichtigen seien. Der frihere Bereichsleiter E
teilte der Klagerin am 13. Oktober 2005 mit, dass nicht sie, sondern der Mit-
arbeiter G zu seinem Nachfolger bestimmt worden sei. Am 14. Oktober 2005
fand ein weiteres Gesprach zwischen ihm und der Klagerin statt. Im Rahmen
dieser Gesprache aulerte Herr E gegentiber der Klagerin, diese solle sich auf

ihr Kind freuen.

Zum Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung Uberwog der Frauen-
anteil an der Gesamtbelegschaft der Beklagten. Die Positionen des Prasidenten
und des Vizeprasidenten waren zum Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung
jeweils mit einem Mann besetzt. Als Hauptabteilungsleiter waren eine Frau und
im Ubrigen Manner tatig. Nach dem Vorbringen der Klagerin gab es 10 Haupt-

abteilungsleiter.

Auf den insgesamt 17 Abteilungsleiterpositionen waren zum Zeitpunkt
der streitgegenstandlichen Beférderung 12 Manner und 5 Frauen tatig, darunter
die Klagerin.

Mit ihrer am 13. Marz 2006 beim Arbeitsgericht eingegangenen, der
Beklagten am 22. Marz 2006 zugestellten Klage hat die Klagerin Entschadigung
begehrt. Sie macht geltend, im Hinblick auf ihr Geschlecht bei der Be-
forderungsentscheidung benachteiligt worden zu sein. Bereits die Tatsache
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ihrer Schwangerschaft sei geeignet, eine berwiegende Wahrscheinlichkeit fir
eine Benachteiligung bei der Stellenbesetzung wegen ihres Geschlechts zu
erbringen. Sie behauptet, Herr E habe ihr mehrfach mitgeteilt, dass sie seine
Nachfolgerin werde. Bei der Bekanntgabe, dass nicht sie, sondern der Mit-
arbeiter G beférdert werde, habe er ihr gegeniiber gedulRert, sie habe sich fir
die Familie entschieden und solle sich auf ihr Kind freuen. Auf3erdem habe er
gefragt, warum sie sich so aufrege; immerhin sei sie noch in der ,Job-
Description® enthalten, sonst wiirde man wiederkehrenden Mduttern geringer-

wertige Arbeiten zuweisen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene, in
das Ermessen des Gerichts gestellte Entschadigung in
Geld, mindestens jedoch 17.062,50 Euro nebst Zinsen
hieraus iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Klagerin habe keine hinreichenden Indiztatsa-
chen fur eine Benachteiligung wegen ihrer Schwangerschaft vorgetragen. Fir
die Beférderung des Mitarbeiters G hatten seine erstklassigen Kundenkontakte
und Proporzgesichtspunkte betreffend den S-Unternehmensbereich und den
Unternehmensbereich B gesprochen. Herr E habe der Klagerin lediglich erklart

gehabt, dass sie eine Chance auf Beférderung habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage auf Entschadigung in Hohe des von
der Klagerin geforderten Mindestbetrags von 17.062,50 Euro nebst Zinsen
stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die
Klage abgewiesen. Nach Zulassung der Revision hat der Senat mit Urteil vom
24. April 2008 (- 8 AZR 257/07 -) das Urteil des Landesarbeitsgerichts auf-
gehoben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Die Klagerin hat in der erneuten Verhandlung vor dem Landesarbeits-
gericht ua. die Ansicht vertreten, Indiz fur die Diskriminierung wegen ihres
Geschlechts sei auch die mangelnde Reprasentation von Frauen in den Fih-
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rungspositionen der Beklagten. Die tatséchliche Besetzung der Fihrungs-
positionen mache deutlich, dass bei der Beklagten eine ,glaserne Decke*
bestehe, Frauen also ab einer bestimmten Hierarchiestufe keine Chance mehr

hatten, beférdert zu werden.

Die Beklagte hat behauptet, die von der Klagerin dargelegten
statistischen Daten kdnnten keine Indizwirkung fir deren geschlechtsbedingte
Benachteiligung bei der Beférderungsentscheidung entfalten.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Beweiserhebung durch Ver-
nehmung des Zeugen E und Vernehmung der Klagerin als Partei die Klage
erneut abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision begehrt die
Klagerin weiterhin die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung,

wahrend die Beklagte die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an eine andere Kammer
des Landesarbeitsgerichts (§ 563 Abs. 1 ZPO iVm. § 72 Abs. 5 ArbGG).

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Die Klagerin habe keinen Entschadigungsanspruch gegen die
Beklagte, weil sie keine ausreichenden Indiztatsachen flir eine geschlechts-
spezifische Benachteiligung vorgetragen habe. Hierfir reiche es weder aus,
dass sie zum Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung schwanger war noch
dass sie Abwesenheitsvertreterin des Herrn E war oder dass dieser bei ihr den
Eindruck erweckt habe, als seine Nachfolgerin vorgesehen zu sein. Selbst
wenn man ihr die Beférderung konkret in Aussicht gestellt haben sollte, wiirde
hierdurch die Beférderungsentscheidung nicht prajudiziert. Die Bemerkung des
»oenior Vice President” E, die Klagerin solle sich auf ihr Kind freuen, sei dahin-
gehend zu wirdigen, dass dieser sie lediglich habe trésten wollen. Bei einer

anderen Bewertung ware jedes personliche Gesprach zwischen Vorgesetztem
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und Mitarbeiter unméglich. Die behauptete Bemerkung des Herrn E Uber die
Behandlung wiederkehrender Mitter habe sich in der Beweisaufnahme nicht
bestatigt. Die Begriindung der Auswahlentscheidung durch die Beklagte mit
Proporzgesichtspunkten erst im Laufe des Rechtsstreits sei nicht als Indiz zu
werten, weil der Arbeitgeber nicht verpflichtet sei, nicht berlcksichtigte Be-
werber Uber die Grinde ihrer Ablehnung zu informieren. Den von der Klagerin
angefiihrten statistischen Daten zur mangelnden Reprasentation von Frauen
auf Fihrungsebenen komme keine Indizwirkung zu, weil sich eine solche nur
aus dem Zahlenverhaltnis von Bewerbungen beider Geschlechter einerseits
und deren Berlcksichtigung andererseits ergeben kénne. Die Gesamt-
betrachtung der von der Klagerin vorgebrachten Hilfstatsachen erbringe keine
Vermutung fir eine geschlechtsspezifische Benachteiligung, weil es am inneren
Zusammenhang der jeweils fir sich allein keine Vermutung begriindenden
Umstande fehle, da diese unterschiedliche Teilbereiche des Vorgangs betrafen.
Die angebliche auf die ,Job-Description“ bezogene AuRerung des Herrn E
kénnte, auch wenn sie so gefallen sein sollte, nicht im Rahmen einer Gesamt-
betrachtung unterstitzend fur eine Indizwirkung herangezogen werden, weil
gerade der Klagerin unstreitig keine schlechtere Position habe zugewiesen

werden sollen.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrecht-

lichen Uberpriifung nicht stand.

l. Die Revision ist begriindet. Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die
von der Klagerin vorgetragenen Hilfstatsachen |6sten die Vermutungswirkung
des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB in der bis 17. August 2006 geltenden Fassung
(im Folgenden: § 611a BGB aF) nicht aus, versté3t gegen § 563 Abs. 2 ZPO
und gegen § 286 Abs. 1 ZPO.

1. Ob die Klage begrundet ist, kann der Senat nicht abschlieBend ent-
scheiden, weil die Sache noch nicht zur Entscheidung reif ist, § 563 Abs. 3
ZPO.
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Die Begrindung, mit der das Landesarbeitsgericht einen Ent- 20

schadigungsanspruch der Klagerin gem. § 611a Abs. 2 und 5 BGB aF verneint
hat, ist rechtsfehlerhaft.

1. Zutreffend beurteilt das Landesarbeitsgericht den geltend gemachten, 21
auf einer mdglichen Benachteiligungshandlung im Herbst 2005 griindenden
Entschadigungsanspruch nach §611a BGB aF. Gem. § 33 AGG ist diese
Vorschrift weiterhin maRgeblich fir mdgliche Benachteiligungen des Be-
schaftigten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, die zeitlich vor dem

Inkrafttreten des Gesetzes am 18. August 2006 stattgefunden haben.

2. Die Ausschlussfristen der § 611a Abs. 4 Satz3 BGB aF und §61b 22
Abs. 1 ArbGG in der bis zum 17. August 2006 geltenden Fassung sind ein-
gehalten (vgl. Senat 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - AP AGG § 33 Nr. 2 = EZA

BGB 2002 § 611a Nr. 6).

3. Hinsichtlich eines VerstolRes gegen das in §611a Abs. 1 BGB aF 23
geregelte Diskriminierungsverbot ist das Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

davon ausgegangen, dass die Klagerin als Arbeitnehmerin von der Beklagten
als Arbeitgeberin gegeniber dem Mitarbeiter G bei ihrem beruflichen Aufstieg
benachteiligt wurde, indem diesem als Nachfolger von Herrn E die gegeniber
der Abteilungsleiterposition hdherwertige Position des Bereichsvorstands

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

,international Marketing“ Ubertragen wurde.

RZANYIRRER]

4, Ebenfalls zutreffend geht das Berufungsgericht mit der voraus- 24
gegangenen Entscheidung des Senats (24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - AP
AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6) davon aus, dass es fur die
Benachteiligung des Anspruchstellers wegen seines Geschlechts ausreicht,
wenn in einem Motivbindel, das die Entscheidung beeinflusst hat, das
Geschlecht als Kriterium enthalten gewesen ist. Die Revision rigt aber zu
Recht, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehlerhaft angenommen, der
Klagerin sei es nicht gelungen, Hilfstatsachen darzulegen und unter Beweis zu

stellen, die eine solche Mitursachlichkeit vermuten lassen.
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a) Die zweistufige Regelung des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF lasst die 25
Beweislastverteilung unberiihrt, senkt aber das Beweismalf dahingehend, dass
der klagende Arbeitnehmer lediglich Tatsachen vortragen muss, die eine
Benachteiligung wegen des Geschlechts als (berwiegend wahrscheinlich
erscheinen lassen (vgl. Senat 5. Februar 2004 - 8 AZR 112/03 - BAGE 109, 265
= AP BGB § 611a Nr. 23 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 3). Solche Vermutungs-
tatsachen kénnen in AuBerungen des Arbeitgebers bzw. anderen Verfahrens-
handlungen begriindet sein, welche die Annahme einer Benachteiligung wegen
des Geschlechts nahe legen (Senat 5. Februar 2004 - 8 AZR 112/03 - aaO).
Werden vom Arbeitnehmer Hilfstatsachen vorgetragen, die fur sich genommen
nicht zur Begrindung der Vermutungswirkung ausreichen, ist vom Tatrichter
eine Gesamtbetrachtung dahingehend vorzunehmen, ob die Hilfstatsachen im
Zusammenhang gesehen geeignet sind, die Vermutungswirkung zu begriinden
(Senat 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002
§ 611a Nr. 6).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

b) Die durch das Berufungsgericht vorgenommene Wiurdigung, die Ver- 26

&

mutungswirkung sei durch den Vortrag der Klagerin nicht ausgeldst, ist
revisionsrechtlich nur beschrankt tberprifbar. Ob der Anspruchsteller der durch
§ 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF modifizierten Darlegungslast genigt hat, unter-

liegt ebenso der freien Uberzeugung des Tatsachengerichts nach § 286 Abs. 1

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

ZPO wie dies hinsichtlich der Erbringung des ,Vollbeweises” durch die darle-

RZANYIRRER]

gungs- und beweispflichtige Partei der Fall ist. Eine vom Berufungsgericht gem.
§ 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene Wurdigung ist revisionsrechtlich nur darauf
Uberprufbar, ob sie mdéglich und in sich widerspruchsfrei ist, gegen Denk-
gesetze, Erfahrungssatze oder andere Rechtssatze verstéf3t und ob alle ver-
nunftigerweise in Betracht kommenden Umstande in sich widerspruchsfrei
beachtet worden sind (Senat 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - AP AGG § 33
Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6).

C) Diesem eingeschrankten UberprifungsmafRstab halt die Wirdigung des 27

Berufungsgerichts nicht stand.
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aa) Nicht zu beanstanden ist die Annahme des Berufungsgerichts, aus dem
von der Klagerin vorgetragenen Zahlenmaterial ergaben sich keine Indizien
dafir, dass ihre Beférderung wegen ihres Geschlechts unterblieben ist.

Aus Statistiken kdnnen sich grundsatzlich Indizien fir eine Ge-
schlechtsdiskriminierung ergeben (zu § 22 AGG: Senat 22. Juli 2010 - 8 AZR
1012/08 - NZA 2011, 93). Ausreichend sind auf der ersten Stufe des § 611a
Abs. 1 Satz 3 BGB aF Indizien, die aus einem regelhaft einem Geschlecht
gegenluber gelibten Verhalten auf eine geschlechtsspezifisch (mit-)motivierte
Entscheidung schlielen lassen. Eine Vermutung fir ein derart regelhaft Frauen
benachteiligendes Verhalten kann sich aus statistischen Daten aber nur dann
ergeben, wenn sie sich konkret auf den betreffenden Arbeitgeber beziehen und
im Hinblick auf dessen Verhalten einem Geschlecht gegeniber aussagekraftig
sind. Gegen die Berlicksichtigung von Statistiken spricht nicht, dass damit
moglicherweise von in der Vergangenheit erfolgten Diskriminierungen auf die
Gegenwart geschlossen wird. Ein regelhaft dem Geschlecht gegenliber gelibtes
Verhalten kann namlich gerade nur durch die Betrachtung der Vergangenheit
ausgemacht werden (vgl. Senat 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - aaO).

Zulassigerweise hat das Berufungsgericht weder das zahlenmaRige
Geschlechterverhaltnis in der Belegschaft der Beklagten einerseits und auf den
Fuhrungsebenen andererseits noch das zahlenméRige Geschlechterverhaltnis
auf der Abteilungsleiterebene einerseits und der Hauptabteilungsleiterebene
andererseits noch das Absinken des Frauenanteils ab der Ebene der Ab-
teilungsleiter als Indiz fur die geschlechtsbezogene Benachteiligung der
Klagerin gewertet. Die dargelegten Zahlen indizieren keine so genannte
,glaserne Decke® zwischen der Hierarchieebene der Abteilungsleiter und der
der Hauptabteilungsleiter und lassen auch kein generell frauenfeindliches Klima
bei der Beklagten vermuten. Der Schluss auf eine regelhafte Nichtberlick-
sichtigung von Frauen bei Beférderungsentscheidungen ab einer bestimmten
Ebene setzt zwar nicht, wie das Berufungsgericht annimmt, voraus, dass die
Bewerbersituation bei den einzelnen Beférderungsentscheidungen dargelegt
wird. Eine Benachteiligung kann namlich auch bereits in der Gestaltung des
Auswahlverfahrens liegen (Senat 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - NZA 2011,
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93). Gerade, wenn wie hier mangels Ausschreibung gar kein Bewerbungs-
verfahren durchgefiihrt worden ist, ist die Gefahr diskriminierender Ent-
scheidungen mangels Transparenz besonders hoch. Darliber, ob im Sinne
einer ,glasernen Decke" bei der Beklagten regelhaft der Aufstieg von Frauen in
bestimmte Fuhrungspositionen verhindert wurde, kann jedoch nur die
statistische Betrachtung der Beférderungspolitik bzgl. derjenigen Ebenen
Aufschluss geben, zwischen denen die glaserne Decke vermutet wird. Um
namlich beurteilen zu kénnen, ob signifikant weniger Frauen als Manner die
Hierarchiestufe oberhalb einer angenommenen ,glasernen Decke” erreichen,
muss festgestellt werden, wie viele Frauen unterhalb dieser angekommen sind.
Hierliber sagt der Anteil von Frauen an der Gesamtbelegschaft nichts aus
(Senat 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - aaO).

Auch der Vergleich des aktuellen Frauenanteils auf der Ebene der Ab-
teilungsleiter einerseits und der Hauptabteilungsleiter andererseits ergibt nicht,
dass zwischen beiden Ebenen regelhaft der Aufstieg von Frauen verhindert
wird. Dabei weist das Berufungsgericht zutreffend darauf hin, dass vorliegend
das Zahlenverhaltnis schon nicht signifikant ist. Einem Frauenanteil von 10 %
bei den Hauptabteilungsleitern (bei angenommenen zehn Stellen auf dieser
Ebene) steht ein Frauenanteil von 29,4 % auf der Ebene der Abteilungsleiter
gegenuber. Bereits die Beférderung der Klagerin bei Nachriicken eines Mannes
fuhrte dazu, dass der Frauenanteil auf der Hauptabteilungsleiterebene dem auf
der Abteilungsleiterebene fast entsprache. Aullerdem ist unklar, von welchen
Abteilungsleiterpositionen tatsachlich eine Beférderung zur Hauptabteilungs-
leiterin denkbar ist, ob also Uberhaupt fir die Hauptabteilungsleiterstellen ein
Reservoire von 17 Abteilungsleiterstellen existiert und wie lange die jeweiligen
Frauen bereits Abteilungsleiterpositionen inne haben. Dementsprechend bildet
auch das Absinken des Frauenanteils oberhalb der Ebene der Abteilungsleiter
kein Indiz fur eine ,glaserne Decke®. Die Besetzung der Position des
Prasidenten und des Vizeprasidenten mit jeweils einem Mann hat, worauf das

Berufungsgericht zu Recht hinweist, keinerlei statistische Signifikanz.

Die fehlende Reprasentation von Frauen auf der Filhrungsebene ent-

sprechend ihrem Anteil an der Gesamtbelegschaft lasst auch entgegen der
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Revision nicht auf allgemein in Bezug auf Frauen aufstiegsfeindliche und damit
diskriminierende Strukturen, Denk- oder Verhaltensweisen bei der Beklagten
schlieBen. Zum einen miuisste hierfur feststehen, welche Beférderungs-
positionen bei der Beklagten existierten und existieren, von welchen Positionen
eine Beférderung denkbar ist und wie sich der Frauenanteil bezogen auf diese
darstellt. Es ist namlich nicht zwingend, dass fir jede von Frauen besetzte
Position Uberhaupt eine Beférderungsmdéglichkeit auf eine hdhere Ebene
besteht. Aber selbst unter der Pramisse, es existiere tatsachlich ein gréReres
Reservoire flr die Beférderung von Frauen als fir die von Mannern, ergibt sich
nichts Abweichendes. Statistiken Uber die Geschlechterverteilung in Gesamt-
belegschaft und auf Fuhrungsebenen sind nur Momentaufnahmen, die keine
Aussage etwa Uber die Betriebszugehdrigkeitsdauer der Geschlechter treffen.
Auch die blofde Abbildung (diskriminierender) gesellschaftlicher Verhaltnisse im
Unternehmen stellt keine rechtlich relevante Diskriminierung dar. Ein Arbeit-
geber ist nadmlich nicht in der Lage, geschweige denn verpflichtet, gesellschaft-
liche Gegebenheiten, die der Erwerbstatigkeit und/oder dem beruflichen Auf-
stieg von Frauen entgegenstehen, durch seine Personalpolitik auszugleichen.
Es entspricht allgemeiner Lebenserfahrung, dass ein beruflicher Aufstieg haufig
eine nicht unerhebliche Flexibilitdt voraussetzt (zB Bereitschaft zur Leistung von
Uberstunden, Teilnahme an FortbildungsmalBnahmen und Tagungen, Durch-
fihrung von Dienstreisen und Versetzungsbereitschaft an andere Standorte),
welche sich mit der haufig von Frauen ausschliellich oder Uberwiegend wahr-
genommenen Kindererziehung nicht oder nur schlecht vereinbaren lasst. Auch
wirken sich langere Unterbrechungen der Erwerbstatigkeit wegen Arbeitsfrei-
stellungen infolge von Schwangerschaft, Mutterschutz und (bislang lber-
wiegend von Frauen in Anspruch genommener) Elternzeit negativ auf die
Chancen zum beruflichen Aufstieg aus, obwohl der Arbeitsplatz als solcher
wahrend dieser Zeiten der Arbeitnehmerin grundsatzlich garantiert ist. Dabei
missen Aufstiegsvoraussetzungen bzw. -hindernisse durchaus nicht ihrerseits
immer verbotene Diskriminierungen von Arbeitnehmerinnen darstellen. Haufig
kénnen diese sogar durch sachliche Grinde iSd. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF
gerechtfertigt sein (vgl. Senat 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - NZA 2011, 93).
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bb) Ebenfalls frei von Rechtsfehlern ist die Wirdigung des Landesarbeits- 33

gerichts, allein die Kenntnis von der Schwangerschaft der Klagerin begriinde
keine Vermutung der Benachteiligung der Kléagerin durch die Beklagte wegen
des Geschlechts. Zwar liegt eine unmittelbare geschlechtsbezogene Be-
nachteiligung bei richtlinienkonformer Auslegung des § 611a BGB aF auch
dann vor, wenn negativ auf Auswahlkriterien abgestellt wird, die ausschlieRlich
von den Angehdérigen eines Geschlechts erfillt werden kénnen, wie dies bei der
Schwangerschaft der Fall ist. Dies stellt nunmehr § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG aus-
dricklich klar. Der Senat hat bereits im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits
in seinem vorangegangenen Urteil vom 24. April 2008 (- 8 AZR 257/07 - AP
AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6) darauf hingewiesen, dass allein
die Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwangerschaft der Klagerin zum
Zeitpunkt der Personalentscheidung die Vermutungswirkung des § 611a Abs. 1
Satz 3 BGB aF nicht auslést.

Auch die Wertung des Berufungsgerichts, es fihre fur sich genommen 34

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

nicht zu der Vermutung einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung, dass die

&

Beklagte erstmals im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits die Beférderung
des Mitarbeiters G mit Proporzgesichtspunkten begriindet habe, lasst weder
einen revisionsrechtlich relevanten Verstol3 gegen § 286 ZPO erkennen noch
verletzt diese Wertung § 563 Abs. 2 ZPO. Der Senat hat in der aufhebenden
Entscheidung vom 24. April 2008 lediglich ausgefuhrt, das Berufungsgericht

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

hatte dieser Behauptung nachgehen und prifen missen, ob hieraus die Ver-

RZANYIRRER]

mutungswirkung des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF folge. Dieser Vorgabe des
Senats ist das Berufungsgericht mit revisionsrechtlich nicht zu beanstandendem

Ergebnis gefolgt.

cc) Die vom Berufungsgericht im Rahmen des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB 35
aF vorzunehmende Gesamtbewertung aller Umstande (Senat 24. April 2008
-8 AZR 257/07 - AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6) halt der

revisionsrechtlichen Uberpriifung jedoch nicht stand.

Die berufungsrichterliche Wirdigung, der Hinweis des Zeugen E im 36
Rahmen der Bekanntgabe der ,schon langst getroffenen Beférderungsent-
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scheidung” an die Klagerin, diese solle sich auf ihr Kind freuen, kénne keine
Indizwirkung dafir entfalten, dass die Entscheidung etwas mit ihrer Schwanger-
schaft zu tun habe, verstéRt gegen die Bindungswirkung des § 563 Abs. 2 ZPO.
Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts sind dahingehend zu verstehen, dass
es dieser AuRerung keinerlei Indizwirkung beimisst, sie also als geschlechts-
neutral betrachtet. Der Senat hat zwar in seiner aufhebenden Entscheidung
nicht die Wirdigung des Berufungsgerichts beanstandet, diese AuRerung habe
ein Trostpflaster sein sollen und keine Erklarung fur die getroffene Personalent-
scheidung, weshalb sich nicht schon aus ihr allein die Vermutung einer
geschlechtsbezogenen Benachteiligung ergebe. Er hat aber darin einen Ver-
stoR gegen §286 Abs.1 ZPO gesehen, dass das Berufungsgericht die
AuBerung nicht im Rahmen einer Gesamtbetrachtung in seine Wirdigung
miteinbezogen hat. Damit hat der Senat seiner Entscheidung fir das Landes-
arbeitsgericht bindend (§ 563 Abs. 2 ZPO) zugrunde gelegt, dass es sich nicht
um eine geschlechtsneutrale Bemerkung gehandelt hat. Dem widerspricht es,
wenn das Berufungsgericht der AuRerung jegliche Indizwirkung abspricht.
Zudem ist die Wirdigung des Berufungsgerichts nicht frei von Denkfehlern, weil
auch trostende Worte nach der Beférderungsentscheidung Hinweise auf deren
Motive geben kdnnen, wenn sie ndmlich auf diskriminierende Vorverstandnisse
des Entscheidungstragers schlieRen lassen. Der Senat hat in der aufhebenden
Entscheidung ausdriicklich ausgefiihrt, eine AuBerung, die auf eine im Unter-
nehmen der Beklagten uUbliche Frauendiskriminierung hinweise, kénne die
Vermutung der gesetzeswidrigen Benachteiligung der Klagerin aufgrund ihrer
Schwangerschaft begriinden. Die Nichtbeachtung des § 563 Abs. 2 ZPO durch
das Berufungsgericht war ohne Ricksicht auf eine Revisionsriige von Amts
wegen zu berlcksichtigten (zu § 565 Abs. 2 ZPO idF bis 31. Dezember 2001:
BGH 23. Juni 1992 - Xl ZR 227/91 - NJW 1992, 2831).

dd) Ebenfalls gegen § 563 Abs.2 ZPO und gegen § 286 Abs.1 ZPO
verstol3t die Wirdigung des Berufungsgerichts, es kénne - das diesbezlgliche
Vorbringen der Klagerin als zutreffend unterstellt - keine Indizwirkung entfalten,
dass die Klagerin Abwesenheitsvertreterin des Herrn E war und wenn ihr

gegenuber der Eindruck erweckt worden sei, sie sei als dessen Nachfolgerin
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vorgesehen. Der Senat hat in der aufhebenden Entscheidung ausdriicklich
festgestellt, es sei nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht dies nicht
als ausreichendes Indiz gewertet habe, dass es das Vorbringen der Klagerin
aber im Rahmen der erforderlichen Gesamtschau hatte beriicksichtigen mus-
sen. Damit hat er seiner Entscheidung bindend iSd. § 563 Abs. 2 ZPO zu-
grunde gelegt, dass der Tatsache der Abwesenheitsvertretung eine - wenn
auch allein nicht ausreichende - Indizwirkung zukommt. Er hat weiter bindend
festgestellt, dass das behauptete konkrete Inaussichtstellen der Nachfolge ein
im Rahmen der Gesamtschau zu wirdigendes Indiz darstellt. Das Berufungs-
gericht fuhrt im Widerspruch hierzu aus, der Arbeitgeber sei bis zur Grenze der
Willkir auch bei weitreichenden Zusagen in seiner spéateren Personalent-
scheidung frei und verneint mit diesem Argument letztlich jegliche Indizwirkung.
Dies verstdl3t gleichzeitig gegen § 286 Abs. 1 ZPO. Fiur die Frage der Ver-
mutungswirkung des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF kommt es namlich nicht
darauf an, ob der Arbeitgeber sich mit seiner Ankiindigung einer (mdglichen)
Beférderung im Sinne einer rechtsgeschaftlichen Zusicherung gebunden hat.
Vielmehr ist entscheidend, ob eine von der urspringlichen Planung ab-
weichende Personalentscheidung bei Schwangerschaft der fir die Be-
forderungsstelle urspriinglich vorgesehenen Arbeitnehmerin die Vermutung fur
deren geschlechtsspezifische Benachteiligung, gegebenenfalls in Zusammen-

schau mit anderen Indizien, begriindet.

ee) Schliel3lich verstolt es gegen § 563 Abs. 2 ZPO und gegen § 286 38
Abs. 1 ZPO, wenn das Berufungsgericht zwar im Rahmen des § 611a Abs. 1
Satz 3 BGB aF eine Gesamtbetrachtung der vorgebrachten Indizien fur not-
wendig halt, jedoch dabei fir die Annahme von Indizien fur eine geschlechts-
spezifische Benachteiligung zur Voraussetzung macht, dass den ,vor-
gebrachten Argumenten® ein ,roter Faden® inne wohnen musse. Diesen ver-
neint das Landesarbeitsgericht, weil die ,herangezogenen Umstande® jeweils
andere ,Teilbereiche” des gesamten Vorgangs betrafen. Dies widerspricht der
bindenden rechtlichen Beurteilung des Senats, wonach alle von der Klagerin
glaubhaft gemachten Tatsachen zu bericksichtigen sind und zwar ins-

besondere ihre Funktion als Abwesenheitsvertreterin, die Behauptung, ihr sei
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konkret die Nachfolge in Aussicht gestellt worden, die AuRerung des Herrn E,
sie solle sich auf ihr Kind freuen und gegebenenfalls dessen streitige Auerung
dartber, wie ansonsten bei der Beklagten mit Mittern verfahren werde. Damit
hat der Senat gerade nicht zur Bedingung gemacht, dass die fir die Glaubhaft-
machung einer Benachteiligung vorgetragenen Tatsachen denselben Bereich

betreffen missen.

Sinn der Gesamtbetrachtung ist, Indizien, die fur sich genommen den
Tatrichter nicht von der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit geschlechtsdis-
kriminierender Motive Uberzeugen konnten, darauf zu Uberprifen, ob sie in der
Gesamtschau eine entsprechende Uberzeugung erbringen. Aus welchen
Bereichen diese Indizien stammen, ist hierfir nicht von Bedeutung. Gerade
wenn die Vermutung im konkreten Fall mit einer diskriminierenden Grund-
haltung des Arbeitgebers begriindet wird, ist dem immanent, dass die einzelnen
Umstande aus verschiedenen Teilbereichen stammen und sich weder zeitgleich
ereignen noch von denselben Personen gesetzt worden sind. Der innere Zu-
sammenhang der vorgebrachten Tatsachen ist nicht Voraussetzung der Ver-
mutung einer gesetzwidrigen Benachteiligung. Vielmehr kann sich gerade erst

aus diesen Tatsachen eine ,Benachteiligungskultur® im Unternehmen ergeben.

5. Der Senat kann nicht selbst in der Sache entscheiden, § 563 Abs. 3
ZPO. Zum einen darf er seine Wirdigung der vorgebrachten Indizien fir eine
Benachteiligung der Klagerin nach § 286 ZPO nicht an die Stelle der Wirdigung
des Tatsachengerichts setzen. Zum anderen koénnte der Beklagten ent-
sprechend ihrer diesbezlglichen Darlegungs- und Beweislast (§ 677a Abs. 1
Satz 3 BGB aF) der Nachweis gelingen, dass ausschliel3lich nicht auf die
Schwangerschaft der Klagerin bezogene sachliche Grinde ihre Auswahlent-
scheidung gerechtfertigt haben, wenn das Berufungsgericht von einer Ver-
mutung fir eine geschlechtsspezifische Benachteiligung der Klagerin ausgehen

sollte.

Sofern das Landesarbeitsgericht dem Grunde nach einen Ent-
schadigungsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte bejaht, wird es auch
Uber die Héhe dieses Anspruchs zu befinden haben, wobei die Obergrenze im
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Hinblick darauf, dass die Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin
keine Berufung eingelegt hat, bei dem dort ausgeurteilten Betrag liegt.

C. Wegen des Erfordernisses einer einheitlichen Kostenentscheidung war
diese dem Schlussurteil vorzubehalten. Dabei wird das Landesarbeitsgericht

auch uber die Kostentragung fiurr die Revision mitzuentscheiden haben.

Hauck Bock Breinlinger

Hermann Pauli
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