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FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Geschlechtsbezogene Benachteiligung

Gesetze:

BGB §§ 611a, 612 in der bis zum 17. August 2006 geltenden Fassung;
AGG § 33; EG Art. 141; GG Art. 3

Leitsatz:

Der Arbeitgeber verletzt regelmaflig das Benachteiligungsverbot wegen
des Geschlechts, wenn er bei Auswahlentscheidungen das Geschlecht
des ausgeschlossenen Arbeitnehmers zu dessen Lasten berticksichtigt.
Dies gilt insbesondere bei der Auswahl der angestellten Lehrkrafte, denen
er ohne Anderung des Aufgabengebiets eine Besserstellung in Vorsorge-
und Beihilfeangelegenheiten gewahrt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 943/06

3 Sa 1688/05 B
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
14. August 2007

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
14. August 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Duwell, die
Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Reinecke und Gallner sowie den ehrenamtli-

chen Richter Dr. Benrath und die ehrenamtliche Richterin Pielenz fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 7.Juli 2006 -3 Sa
1688/05 B - aufgehoben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Oldenburg vom 3. August 2005 - 3 Ca 544/04 - abgeéan-
dert.

Die Beklagte wird verurteilt, das Anderungsangebot der Klage-
rin anzunehmen, sie in der Versorgungskasse zu versichern
und ihr Beihilfen, Reise- und Umzugskostenerstattungen ent-
sprechend den fir niedersachsische Beamte geltenden Be-
stimmungen zu gewéhren.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, ein Angebot der
Klagerin auf Anderung des Arbeitsvertrags anzunehmen. Die Kléagerin verlangt den
Abschluss eines ,beamtenahnlichen® Vertrags, mit dem ihr Versorgungs- und Beihilfe-
leistungen, Reise- und Umzugskostenerstattungen entsprechend den fir niedersachsi-

sche Beamte geltenden Bestimmungen zugesagt werden sollen.

Die 1967 geborene Klagerin ist seit 1995 angestellte Lehrerin der beklagten
Stiftung. Die Stiftung unterhalt ein heilpadagogisches Kinder- und Jugendheim, zu dem
auch eine sonderpadagogische Schule gehért. Uber 90 % der Schiiler sind Jungen. In
der Schule unterrichten sechs Lehrkrafte, vier Manner und zwei Frauen. Die Arbeits-
vertrage der Klagerin und ihrer Kollegin verweisen auf den Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT). Im Unterschied dazu sehen die Arbeitsvertrage des
Schulleiters V. und zweier mannlicher Lehrkrafte - der Herren A. und M. - beamtenahn-
liche Leistungen wie Versorgungs- und Beihilfeleistungen, Reise- und Umzugskosten-

erstattungen vor. Ein Lehrer ist abgeordneter Beamter des Landes Niedersachsen.

Im Dezember 2002 teilten die beiden angestellten Lehrer A. und M. der Be-
klagten mit, dass sie sich wegen ihrer unbefriedigenden finanziellen Absicherung mit

Beginn des Schuljahres 2003/2004 um eine Anstellung an einer 6ffentlichen Schule
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bewerben wollten. Sie gingen von einem positiven Bescheid aus. Beide Lehrer erklar-
ten, auf eine Bewerbung verzichten zu wollen, wenn sich ihre finanzielle Situation ver-
bessere. Daraufhin schloss die Beklagte mit beiden Lehrkraften mit Wirkung vom

1. August 2003 einen sog. ,beamtendhnlichen” Dienstvertrag.

Als ihre Kollegen A. und M. beamtenahnliche Vertrdge mit der Beklagten
schlossen, befand sich die Klagerin in Elternzeit. Nach ihrer Rickkehr bat sie darum,
ihr ebenfalls einen beamtenahnlichen Arbeitsvertrag anzubieten, weil sie mit dem Ge-
danken spiele, an eine staatliche Schule zu wechseln. Die Beklagte erklarte zunachst
ohne nahere Begrindung, dem Wunsch der Klagerin kénne nicht entsprochen werden.
Ein spéateres Schreiben des Rechtsanwalts der Klagerin beantwortete die Beklagte un-
ter dem 19. Mai 2004 erneut ablehnend. Dieses Schreiben der Beklagten lautet aus-
zugsweise wie folgt:

,Die Betriebsbindung ist fur das Waisenstift -zu dem die
JA.-Schule’ gehort - auch eine ,quantitative Frage'.

Die Schule befindet sich in privater Tragerschaft. Weder die
Schulgréfie noch ihr Bestand sind garantiert. Eine starkere Re-
duzierung der Schilerzahl, von einer Auflésung ganz abgese-
hen, wirde sofort zu Problemen flhren, weil andere adaquate
Beschaftigungsmdglichkeiten nicht gegeben wéren. Eine Ver-
gleichbarkeit mit dem Land und verbeamteten Lehrkraften ist
nicht gegeben.

Bei der Betrachtung ist Herr Al. nicht zu berticksichtigen, weil er
Landesbeamter ist und ggf. an eine 6ffentliche Schule wechseln
kénnte.

Gleichwohl war eine Betriebsbindung erforderlich. Wenn einmal
von Herrn V. mit seiner besonderen Funktion als Schulleiter ab-
gesehen wird - Sie sehen es ahnlich -, bezieht sich die Be-
triebsbindung auf zwei Personen.

Eine Formel fir die richtige Zahl gibt es nicht. Es ist bestmég-
lich zwischen Flexibilitdt und Betriebsbindung, die auch eine
besondere Bindung des Arbeitgebers ist, abgewogen worden.

Ich halte es schlielich noch fur erwahnenswert, dass die Schu-
le auch mit zwei Aushilfslehrkraften arbeitet. \Wesentlicher
Grund ist auch hier, dass Flexibilitdt notwendig ist.

Ein zweiter Hauptgrund ist die Finanzierung der Schule. Die
Kosten werden zum gréf3ten Teil durch die Finanzhilfe des Lan-
des gedeckt (Nds. Schulgesetz). Wegen der verbleibenden
Kosten, sog. Schulrestkosten, besteht eine Vereinbarung mit
dem Landkreis F als ¢rtlicher Trager der Kinder- und Jugendhil-
fe. Nach dieser Vereinbarung kénnen in Bezug auf Angestellte
mit ,beamtenahnlichen Vertrdgen’ nur drei Stellen geltend ge-
macht werden (Herr V., Herr A. und Herr M.).

Und schlie3lich ein dritter Hauptgrund.
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Sollten die ,beamteten’ Lehrkrafte wegen Wegfalls der Aufgabe
entsprechend § 107 Nds. Beamtengesetz in den ,Ruhestand’
treten, misste das Waisenstift trotzdem weiterhin eine Umlage
zur Versorgungskasse entrichten. Dieses latent vorhandene Ri-
siko kann nicht noch weiter erhéht werden, zumal die Entgeltre-
gelungen so knapp sind, dass auch keine Rickstellungen még-
lich sind.”

Auch mit der weiteren Lehrerin schloss die Beklagte keinen beamtenahnlichen
Vertrag. Anders als die Klagerin war ihre Kollegin alter als 45 Jahre, als sie sich um
den Abschluss eines solchen Vertrags bemiihte. Nach niedersachsischem Beamten-
recht konnte sie deshalb nicht mehr verbeamtet werden.

Die Klagerin meint in ihrer seit Juli 2004 anhangigen Klage, die Beklagte ver-
stolRe gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz iVm. dem inzwischen
aufgehobenen § 611a BGB, wenn sie nur mit drei mannlichen Lehrkraften beamten-
dhnliche Arbeitsvertrdge schlieRe. Ein sachlicher Grund fir die Differenzierung sei

nicht ersichtlich.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin einen Arbeitsvertrag
anzubieten, durch den sie in der Versorgungskasse versichert
wird und der Beihilfen, Reise- und Umzugskosten entsprechend
den fUr niedersdchsische Beamte geltenden Bestimmungen
gewahrt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
auf Grund der verstarkten Einstellung von Sonderschullehrern in den Landesdienst sei
zu befurchten gewesen, dass Lehrkrafte ihrer Schule in den Landesdienst wechselten.
Um die spezifischen Bedurfnisse der an der Schule ganz Uberwiegend betreuten Jun-
gen befriedigen zu kénnen, sei ein hoher Anteil mannlicher Lehrkrafte erforderlich. Die
Beklagte habe die Lehrer A. und M. dauerhaft an die Schule binden wollen, um den
Fortbestand der Einrichtung zu sichern.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter. Die Beklagte bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Die Klagerin hat Anspruch auf Abschluss eines

Loeamtenahnlichen® Arbeitsvertrags.

A. Die nach ihrem Wortlaut auf Abgabe eines Vertragsangebots gerichtete Klage
ist als Antrag auf Abgabe einer Annahmeerklarung zu verstehen. Prozesshandlungen
unterliegen der uneingeschrankten Auslegung durch das Revisionsgericht (fir die st.
Rspr. BAG 1. Méarz 2007 -2 AZR 525/05- Rn. 16, EzZA KSchG §4 nF Nr. 76;
27. November 2003 - 2 AZR 692/02 - Rn. 33, BAGE 109, 47). Die Klagerin will ohne
weiteren Zwischenschritt das Zustandekommen eines gednderten Arbeitsvertrags er-
reichen. Dafir spricht ua., dass sie schon mit der Klagebegrindung die arbeitsrechtli-
che ,Gleichstellung” mit ihren Kollegen A., M. und V. forderte, die nur auf der Grundla-
ge eines geanderten Vertrags bewirkt werden kann. Hierfur wollte sich die Klagerin des
prozessual sinnvollen Mittels bedienen. Dieser Wille war fur die Beklagte auch erkenn-
bar. Fur einen Antrag auf Abgabe eines Angebots hatte dagegen kein Rechtsschutz-
bedulrfnis bestanden (zu einem bereits im Vorvertrag vollstdndig ausformulierten kiinf-
tigen Hauptvertrag BGH 12. Januar 2001 - V ZR 468/99 - Rn. 11, NJW 2001, 1272). In
Wirklichkeit unterbreitete die Klagerin der Beklagten mit ihrem Antrag ein eigenes An-
gebot und verlangte dessen Annahme, um mit Rechtskraft des stattgebenden Urteils
nach § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO den Vertragsschluss herbeizufihren (vgl. dazu auch
Senat 23. Januar 2007 - 9 AZR 393/06 - Rn. 11, AP ATG §2 Nr. 8 = EZA TVG § 4
Altersteilzeit Nr. 24).

B. Dieser durch Auslegung gewonnene Antrag ist hinreichend bestimmt iSv.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Klagerin erstrebt die Verurteilung der Beklagten zum Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags, der hinsichtlich der Versorgungs- und Beihilfeleistungen
sowie der Reise- und Umzugskostenerstattungen den flr niedersachsische Beamte

geltenden Bestimmungen entspricht.

C. Der Anspruch der Klagerin auf Abschluss eines beamtenahnlichen Arbeitsver-
trags beruht auf dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz iVm. dem bis
zum 17. August 2006 geltenden § 611a BGB.

l. Die fur das Entgelt von Mannern und Frauen gegenuber dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz speziellere und spatere Norm des § 612 Abs. 3 Satz 1
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BGB (vgl. BAG 23. August 1995 - 5 AZR 942/93 - Rn. 31, BAGE 80, 343; Oetker RdA
2004, 8, 12 1), die ebenfalls bis zum 17. August 2006 in Kraft war, findet hier keine
Anwendung. Nach § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB durfte bei einem Arbeitsverhaltnis fur glei-
che oder fur gleichwertige Arbeit nicht wegen des Geschlechts des Arbeithehmers eine
geringere Vergutung vereinbart werden als bei einem Arbeithnehmer des anderen Ge-

schlechts. Die Klagerin beansprucht jedoch keine Vergutung in diesem Sinn.

1. Der Begriff der Vergutung iSv. § 612 Abs. 3 BGB umfasst das in Art. 141
Abs. 2 Unterabs. 1 EG definierte Entgelt (BAG 18. Mai 2006 - 6 AZR 631/05 - Rn. 16,
AP TV-SozSich § 8 Nr. 1 = EzA TVG § 4 Stationierungsstreitkréfte Nr. 9; ErfK/Preis
7. Aufl. § 612 BGB Rn. 51). Diese Regelung versteht ,Entgelt‘ als ,die Ublichen Grund-
oder Mindestldhne und -gehalter sowie alle sonstigen Vergutungen ..., die der Arbeit-
geber auf Grund des Dienstverhaltnisses dem Arbeithnehmer unmittelbar oder mittelbar
in bar oder in Sachleistungen zahlt’. Nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH geho-
ren hierzu alle gegenwartigen oder kiinftigen Leistungen, die der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer auf Grund des Dienstverhaltnisses gewahrt, unabhangig davon, ob sie auf
Grund eines Arbeitsvertrags, kraft einer Rechtsvorschrift oder freiwillig erbracht werden
(EuGH 21. Oktober 1999 - C-333/97 - [Lewen] Rn. 19, EuGHE | 1999, 7243; 4. Juni
1992 - C-360/90 - [Arbeiterwohlfahrt] Rn. 12, EuGHE | 1992, 3589, jeweils noch zu
Art. 119 EG-Vertrag (jetzt Art. 141 EG)).

Dennoch fallen nicht alle Arbeitsbedingungen unter diesen weiten Entgeltbe-
griff. Arbeitsbedingungen sind insbesondere nicht schon deswegen Entgelt im be-
schriebenen Sinn, weil sie finanzielle Auswirkungen haben. Erforderlich ist ein enger
Zusammenhang zwischen der Art der Arbeitsleistung und der Héhe des Arbeitsentgelts
(st. Rspr. vgl. EuGH 19. Marz 2002 - C-476/99 - [Lommers] Rn. 28, EuGHE | 2002,
2891; 30. Mérz 2000 - C-236/98 - [Jdmo] Rn. 59, EuGHE | 2000, 2189; 15. Juni 1978
- 149/77 - [Defrenne Ill] Rn. 21, EuGHE 1978, 1365). Keine Regelung im Hinblick auf
das Entgelt ist es beispielsweise, wenn der Arbeitgeber vorrangig weiblichen Arbeit-
nehmern subventionierte Kindertagesstattenplatze anbietet (vgl. EuGH 19. Mérz 2002
- C-476/99 - [Lommers] aaO).

2. Wird unterstellt, dass die von der Klagerin begehrten Versorgungs-, Reise-
und Umzugskostenerstattungsleistungen ,Vergitung” iSv. § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB
sind, trifft das jedenfalls auf die verlangten Beihilfeleistungen nicht zu. Insoweit besteht
kein enger Bezug zwischen der Héhe des Entgelts und der Art der Arbeitsleistung, ob-

wohl die Beihilfen finanzielle Auswirkungen haben. Die Beihilfeleistungen decken zwar
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einen Teil der durch krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit entstehenden Kosten. Die
zu behandelnden Krankheiten stehen aber nicht zwingend in Zusammenhang mit der
Art der Arbeitsleistung. Daran wird deutlich, dass die Klagerin mit einem ,beamten-
ahnlichen* Arbeitsvertrag mehr als nur Vergitung iSv. § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB er-
strebt. Sie verlangt ein anderes vertragliches Geflige, das Uber bloRe Entgeltbedingun-

gen hinausgeht.

Il Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch der Klagerin auf Abschluss ei-
nes Arbeitsvertrags, der beamtenahnliche Versorgungs- und Beihilfeleistungen, Reise-
und Umzugskostenerstattungen vorsieht, ausgeschlossen, weil der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt worden sei. Dem stimmt der Senat nicht zu.

1. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber,
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeithnehmern, die sich in vergleichbarer Lage befin-
den, gleichzubehandeln. Der Arbeitgeber verletzt diesen Grundsatz, wenn sich fur eine
unterschiedliche Behandlung kein vernuinftiger, sich aus der Natur der Sache ergeben-
der oder in sonstiger Weise sachlich einleuchtender Grund finden lasst. Bei freiwilligen
Leistungen muss der Arbeitgeber die Leistungsvoraussetzungen so abgrenzen, dass
Arbeitnehmer nicht aus sachfremden oder willktrlichen Griinden ausgeschlossen wer-
den. Der Arbeitgeber ist grundsatzlich frei, den Personenkreis abzugrenzen, dem er
freiwillige Leistungen zukommen lassen will, also Gruppen zu bilden, wenn diese
Gruppenbildung nicht willkirlich, sondern sachlich gerechtfertigt und rechtlich zulassig
ist. Die sachliche Rechtfertigung der Gruppenbildung kann nur am Zweck der freiwilli-
gen Leistung gemessen werden. VerstdR3t der Arbeitgeber bei der Gewahrung freiwilli-
ger Leistungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, hat der benachteiligte Arbeit-
nehmer Anspruch auf die vorenthaltene Leistung (st. Rspr. vgl. Senat 11. April 2006
-9 AZR 528/05- Rn. 11, NZA 2006, 1217; 15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - Rn. 37,
BAGE 113, 327).

2. Durch den unterbliebenen Abschluss eines beamtenahnlichen Arbeitsvertrags
verletzte die Beklagte den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, der durch
das Diskriminierungsverbot des § 611a BGB konkretisiert wird.

a) Die mit drei anderen Arbeithehmern geschlossenen beamtenahnlichen
,Dienstvertrage” stellen diese Arbeitnehmer im Ergebnis beamteten Lehrkraften gleich.
Das zeigt das vorgelegte Vertragsformular. Die Vergutung erfolgt zB nach einer be-

stimmten Besoldungsgruppe der Bundesbesoldungsordnung. Die Arbeitszeit richtet
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sich nach der Verordnung Uber die Arbeitszeit der Lehrkrafte an 6ffentlichen Schulen.
Beihilfen, Reise- und Umzugskostenerstattungen werden nach den fir Landesbeamte
geltenden Vorschriften gewahrt. Damit ist nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts unstreitig eine Besserstellung des Schulleiters und der beiden Lehrer, die auf
der Grundlage eines beamtendhnlichen Vertrags beschéftigt werden, gegeniber den

beiden Lehrerinnen verbunden, deren Arbeitsvertrage auf den BAT Bezug nehmen.

b) Die Klagerin ist zwar nicht mit ihrem Schulleiter, aber mit ihren beiden Kolle-
gen A. und M. vergleichbar.

aa) Vergleichbar sind Arbeitnehmer, welche die gleiche Arbeit verrichten. Um die
gleiche Arbeit handelt es sich, wenn Arbeitnehmer an verschiedenen oder
- nacheinander - an denselben technischen Arbeitsplatzen identische oder gleichartige
Tatigkeiten austben. Ob die Arbeit ,gleich” ist, muss durch einen Gesamtvergleich der
Tatigkeiten ermittelt werden (Senat 11. April 2006 - 9 AZR 528/05 - Rn. 28, NZA 2006,
1217).

bb) Nach diesen Malstében ist die Klagerin mit ihrem Schulleiter nicht vergleich-
bar. Er leitet die Schule und vertritt die Beklagte als Schultragerin nach innen und au-
Ren. Seine Stellung und sein Aufgabengebiet unterscheiden sich damit deutlich von
der Funktion der Klagerin, die im Wesentlichen unterrichtet und die zugehérigen Zu-
sammenhangstatigkeiten versieht. Mit ihren Kollegen A. und M., die ebenfalls unter-
richten, ist die Klagerin nach Status und Aufgabenstellung dagegen ohne weiteres ver-

gleichbar.

c) Die unterschiedliche Behandlung der Kl&gerin und ihrer beiden mannlichen
Kollegen ist nach dem Zweck, den die Beklagte mit ihren freiwilligen Leistungen ver-

folgt, nicht durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt.

aa) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass die Beklagte auf die
von zwei Lehrkraften geduRerte Absicht reagierte, sich fur den staatlichen Schuldienst
zu bewerben. Beide Lehrkrafte nutzten die Mdéglichkeit einer Bewerbung beim Land
Niedersachsen, um ihre Position in den Verhandlungen Uber einen beamtenahnlichen
Vertrag zu starken. Dennoch handelt es sich bei ihren Vertrdgen nicht um individuelle
Vereinbarungen, die zum Schutz der Vertragsfreiheit aus dem Anwendungsbereich des
Gleichbehandlungsgrundsatzes herausgenommen sind. Vielmehr verfolgte die Beklag-
te einen bestimmten Zweck, namlich die beiden Lehrer A. und M. an die Schule zu bin-
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den. Sie verfuhr dabei entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nach einem

generalisierenden Prinzip.

bb) Die Beklagte benachteiligte die Klagerin gegentber ihren mannlichen Kolle-
gen A. und M. wegen ihres Geschlechts. Sie verstie damit gegen § 611a Abs. 1
Satz 1 BGB. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch wird stets verletzt,
wenn der Arbeitgeber gegen eine die sachfremde Ungleichbehandlung von Arbeitneh-
mern ausdricklich verbietende Norm, wie hier § 611a BGB, verstof3t (Senat 11. April
2006 - 9 AZR 528/05 - Rn. 12, NZA 2006, 1217).

@) Auf den Streitfall ist nicht das am 18. August 2006 in Kraft getretene Allgemei-
ne Gleichbehandlungsgesetz, sondern der mittlerweile aufgehobene § 611a BGB an-
zuwenden. Nach der Ubergangsvorschrift des § 33 Abs. 1 AGG ist bei Benachteiligun-
gen nach den §§ 611a, 611b und 612 Abs. 3 BGB oder sexuellen Belastigungen nach
dem Beschaftigtenschutzgesetz das vor dem 18. August 2006 mafigebliche Recht an-
zuwenden. Gemeint sind Benachteiligungen, die zeitlich vor Inkrafttreten des AGG lie-
gen (BT-Drucks. 16/1780 S. 53). Demnach kommt es auf den Zeitpunkt der Vornahme
der Benachteiligungshandlung an. In der Regel ist die zugrunde liegende Entscheidung
des Arbeitgebers mafigeblich, etwa die Entscheidung, einen Bewerber nicht einzustel-
len oder einem Arbeitnehmer die Besserstellung durch ,Beférderung“ zu verweigern.
Hier weigerte sich die Beklagte bereits im Jahr 2004 und damit vor Inkrafttreten des
AGG, einen beamtenahnlichen Arbeitsvertrag mit der Klagerin zu schlieRen. Dagegen

hat sich die Klagerin mit ihrer seit Juli 2004 anhangigen Klage gewandt.

(2) Bis zum Inkrafttreten des AGG enthielt § 611a BGB das Verbot der ge-
schlechtsbezogenen Benachteiligung durch den Arbeitgeber, insbesondere bei der
Einstellung und wahrend der Durchfuhrung des Arbeitsverhéltnisses. Mit der Vorschrift
wurden Art. 141 EG und die hierzu erlassene Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen vom 9. Februar 1976 (ABl. EG Nr.L 39 vom
14. Februar 1976 S. 40) in nationales Recht umgesetzt.

§ 611a BGB untersagt sowohl die unmittelbare als auch die mittelbare Diskri-
minierung wegen des Geschlechts. Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn
direkt nach dem Geschlecht der Betroffenen unterschieden wird. Gilt eine MaRnahme

in gleicher Weise fir Manner und Frauen, kann darin gleichwohl eine mittelbare Be-
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nachteiligung liegen, wenn das benachteiligende Merkmal zwar nicht direkt an das Ge-
schlecht anknlpft, das Merkmal tatsachlich jedoch Uberwiegend von nur einem Ge-
schlecht verwirklicht wird (Senat 18. Februar 2003 - 9 AZR 272/01 - Rn. 27, BAGE 105,
123).

(3) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin ausrei-
chende Tatsachen iSv. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB dafir vorgetragen, dass eine ge-
schlechtsbezogene Benachteiligung nach § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB vermutet werden
muss. Die Beklagte hat die zugrunde liegenden Umstande nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht bestritten. Nach dem Vorbringen der Beklagten ist das
mannliche Geschlecht insbesondere nicht unverzichtbare Voraussetzung fur die aus-
zuubende Tatigkeit. Nicht auf das Geschlecht bezogene, sachliche Griinde, die eine
weniger gunstige Behandlung der Klagerin rechtfertigten, fehlen ebenfalls.

(a) Eine weniger gunstige Behandlung der Klagerin liegt darin, dass die Beklagte
mit allen mannlichen Lehrkraften beamtenahnliche Arbeitsvertrdge geschlossen hat,
soweit sie nicht schon Landesbeamte sind. In diesem Zusammenhang muss der Schul-
leiter auBer Acht bleiben. Entsprechendes gilt wegen des Bindungszwecks, den die
Beklagte mit der Besserstellung verfolgte, auch fur die adltere Kollegin der Klagerin.
Diese kam auf Grund ihres Alters von Uber 45 Jahren nicht mehr fir eine Verbeamtung

im Land Niedersachsen in Betracht.

Demnach bildete die Beklagte flr die Besserstellung unzweifelhaft ge-
schlechtsbezogene Gruppen. Die beiden vergleichbaren mannlichen Lehrkrafte erhiel-
ten beamtenahnliche Vertrage. Die Klagerin blieb als einzige vergleichbare weibliche
Lehrkraft unberlicksichtigt. Die Indizwirkung der objektiv geschlechtsbezogenen Grup-
penbildung wird noch verstarkt, weil die Beklagte die Bevorzugung der beiden mannli-
chen Lehrkrafte damit begriindete, dass an der Schule im Durchschnitt weit Uber 90 %
Jungen unterrichtet wirden. Um die spezifischen Bedurfnisse der Jungen zu befriedi-
gen, sei ein hoher Anteil mannlicher Lehrkrafte notwendig. Dieser Vortrag indiziert,
dass den Kollegen der Klagerin beamtenahnliche Vertradge gerade deswegen angebo-

ten wurden, weil sie Manner sind.

Auf Grund dieser Umstdnde muss davon ausgegangen werden, dass die Kla-
gerin wegen ihres Geschlechts eine weniger gunstige Behandlung als ihre ménnlichen
Kollegen A. und M. erfuhr und unmittelbar wegen ihres Geschlechts benachteiligt wur-
de.
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(b) Anhaltspunkte, die darauf schlieRen lassen, dass das Geschlecht unverzicht-

bare Voraussetzung fir die auszulbende Tatigkeit iSv. § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB ist,
fehlen. Es sind auch keine nicht auf das Geschlecht bezogenen, sachlichen Griinde fir
die Ungleichbehandlung der Klagerin iSv. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB ersichtlich.

(aa) Das Merkmal der Unverzichtbarkeit in § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB geht Uber
den bloRen sachlichen Grund hinaus, der die Ungleichbehandlung rechtfertigt (vgl.
Thiising RdA 2001, 319, 320). Bei Unverzichtbarkeit im engeren Sinn ist an Falle zu
denken, in denen einem Arbeitnehmer die Erfullung der geschlechtsneutral formulier-
ten Arbeitsaufgabe tatsachlich oder rechtlich unmdéglich ist. Unverzichtbarkeit im weite-
ren Sinn ist in Konstellationen zu bejahen, in denen ein bestimmtes Geschlecht die Ar-
beitsleistung zwar erbringen kann, jedoch schlechter als das andere Geschlecht, und
dieser Qualifikationsnachteil auf biologischen Grunden beruht (vgl. Thiising RdA 2001,
319, 324).

(bb) Eine solche Unverzichtbarkeit oder zumindest eine sachliche Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung iSv. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB ist selbst dann nicht anzu-
nehmen, wenn das erzieherische Konzept der Beklagten und ihre mit Schreiben vom
19. Mai 2004 geltend gemachten finanziellen Uberlegungen in ihrem Zusammenhang

gewdrdigt werden.

(aaa) Der hohe Jungenanteil der Schule rechtfertigt es nicht, bei der gebotenen

Auswahlentscheidung ausschlielich auf das Geschlecht abzustellen.

Wie die Entscheidung zur Einstellung zweier Lehrerinnen zeigt, geht die Be-
klagte selbst davon aus, dass nicht alle Lehrkrafte der sonderpddagogischen Schule
Manner sein missen. Damit kann das mannliche Geschlecht weder im engeren noch
im weiteren Sinn unverzichtbar fir die auszulibbenden Lehr- und Zusammenhangstatig-
keiten sein. Frauen ist die Lehrtatigkeit tatsachlich und rechtlich méglich. Sie sind fur
die Lehrtatigkeit auch nicht schlechter qualifiziert.

Soweit die Beklagte geltend macht, ein hoher Anteil mannlicher Lehrkrafte sei
wegen des Uberproportionalen Anteils mannlicher Schuler von tber 90 % erforderlich,
steht dieses erzieherische Konzept dem Abschluss eines beamtenahnlichen Arbeits-
vertrags mit der Klagerin gleichfalls nicht entgegen. Das Konzept beinhaltet keinen
sachlichen Grund fur die Ungleichbehandlung. Derzeit sind einschlie3lich des Schullei-
ters vier von sechs Lehrkraften an der Schule der Beklagten Manner. Bis auf den ab-

geordneten Landesbeamten sind alle anderen mannlichen Lehrkrafte wegen ihrer
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beamtenadhnlichen Vertrage verstarkt an die Beklagte gebunden. Damit ist ein hoher
Anteil mannlicher Lehrkrafte gewahrleistet. Zudem verlangt § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB

einen ,nicht auf das Geschlecht bezogenen, sachlichen Grund®.

(bbb)  Ein sachlicher Grund ist auch nicht darin zu sehen, dass die Klagerin ihren
Abkehrwillen weniger deutlich artikulierte als ihre Kollegen. Die Lehrer A. und M. erklar-
ten im Dezember 2002 zwar ausdricklich, sie beabsichtigten, sich fur das Schuljahr
2003/2004 um eine Stelle an einer 6ffentlichen Schule zu bewerben. Die Klagerin fuhr-
te dagegen aus, sie spiele mit dem Gedanken, an eine staatliche Schule zu wechseln.
Diese Formulierung brachte aber hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die Klagerin
einen Wechsel in den Staatsdienst erwog. Auch ihre Kollegen A. und M. hatten nicht
erklart, sich bereits um Stellen im Landesdienst beworben zu haben. Sie hatten nur
gedulert, diesen Schritt tun zu wollen, wenn sich ihre finanzielle Situation bei der Be-
klagten nicht andere.

(ccc) Die von der Beklagten vorgebrachten Kostenbelastungen rechtfertigen die

Ungleichbehandlung der Klagerin ebenfalls nicht.

Das qilt zunachst fur die Vereinbarung mit dem Landkreis F als Trager der
sog. Schulrestkosten, wonach die Beklagte lediglich drei beamtendhnliche Vertrage
schlielRen durfte. Auch das Risiko der Beklagten, fir die beamtenahnlichen Lehrkrafte
wegen Wegfalls der Aufgabe entsprechend § 107 Niedersachsisches Beamtengesetz
bei Eintritt in den Ruhestand weiter eine Umlage zur Versorgungskasse entrichten zu
missen, bildet keinen sachlichen Grund. Der Beklagten ist darin zuzustimmen, dass
mit jedem neuen beamtenahnlichen Vertrag ihre Kosten und Risiken steigen. Diese
zusatzlichen Belastungen entstehen jedoch unabhangig davon, welcher konkreten

Lehrkraft ein beamtenahnlicher Vertrag angeboten wird.

Die durch den Schulrestkostentréager vorgegebene Begrenzung auf drei beam-
tendhnliche Vertrage gebot daher vor Abschluss der beamtendhnlichen Vertrdge mit
den Lehrern A. und M. eine Auswahlentscheidung unter Einbeziehung der Klagerin.
Bei ihr durfte die Beklagte nicht auf das Geschlecht abstellen.

Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts iSv. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist
schon dann anzunehmen, wenn die rechtliche Ungleichbehandlung an das Geschlecht
anknupft. Es kommt nicht darauf an, ob daneben auch andere Grinde mafRgeblich wa-
ren. Die Beachtung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots soll nach dem
Sinn des § 611a Abs. 1 BGB auch fir den Arbeitgeber bei Einstellungsentscheidungen
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oder Auswahlentscheidungen wahrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses verbind-
lich gemacht werden. Stellt der Arbeitgeber sowohl Manner als auch Frauen flr ver-
gleichbare Tatigkeiten ein, darf er das Geschlecht bei spateren Auswahlentscheidun-
gen, die ohne inhaltliche Anderung des Aufgabengebiets eine Besserstellung einzelner
Arbeitnehmer bewirken, regelmafig nicht zu Lasten eines in die Auswahl einzubezie-
henden Arbeitnehmers beriicksichtigen. Besteht kein sachlicher Grund fur die Un-
gleichbehandlung, verstof3t der Arbeitgeber schon dann gegen den allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn in dem Motivbiindel, das seine Entscheidung be-
einflusst, das Geschlecht des abgewiesenen oder - hier - nicht in die Auswahl einbezo-
genen Arbeitnehmers als negatives oder aber das andere Geschlecht als positives Kri-
terium enthalten ist (vgl. zu Einstellungsentscheidungen BVerfG 16. November 1993
-1 BvR 258/86 - Rn. 49, BVerfGE 89, 276; dazu auch BVerfG 23. August 2000 - 1 BVvR
1032/00 - Rn. 4, AP BGB § 611a Nr. 19).

Der Annahme einer unmittelbaren geschlechtsbezogenen Diskriminierung der
Klagerin steht nicht entgegen, dass sie sich im Zeitpunkt der Vertragsschlisse mit den
Herren A. und M. im Jahr 2003 wegen ihrer Elternzeit nicht um die Besserstellung ,be-
worben“ hatte, dh. noch kein Angebot auf Abschluss eines beamtenahnlichen Vertrags
abgegeben hatte. Bei freiwilligen Leistungen des Arbeitgebers, die nach einem genera-
lisierenden Prinzip gewéhrt werden, muss der Arbeitgeber die Leistungsvoraussetzun-
gen aus eigenem Antrieb in einer Weise abgrenzen, die es verhindert, dass Arbeit-

nehmer aus sachfremden Griinden ausgeschlossen werden.

Nur auf diese Weise kann dem Schutzzweck des § 611a BGB genigt werden,
der nicht nur der Erreichung der Ziele des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG dient, sondern wei-
tergehend auch die Ziele des Art. 3 Abs. 2 GG verwirklichen soll. Nach Art. 3 Abs. 2
Satz 1 GG sind Manner und Frauen gleichberechtigt. Uber das Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 GG hinaus stellt Art. 3 Abs. 2 GG ein Gleichberechtigungsgebot auf
und erstreckt dieses Gebot auf die gesellschaftliche Wirklichkeit. Art. 3 Abs. 2 GG will
die Lebensverhaltnisse der Geschlechter angleichen und ihre Gleichberechtigung
durchsetzen. § 611a BGB dehnt das mit dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
Abs. 2 GG verbundene Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG auf private Ar-
beitsbeziehungen aus und soll Mannern und Frauen gleiche Chancen im Beruf sichern.
§ 611a BGB ist deshalb im Licht von Art. 3 Abs. 2 GG auszulegen und anzuwenden.
Die Auslegung der Norm darf nicht dazu filhren, dass der Arbeitgeber es in der Hand
hat, durch eine geeignete Verfahrensgestaltung die Chancen von Bewerbern um Ar-

beitsplatze oder um Besserstellungen im bestehenden Arbeitsverhaltnis wegen ihres
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Geschlechts so zu mindern, dass seine Entscheidung praktisch unangreifbar wird (vgl.
in einer Einstellungskonstellation BVerfG 21. September 2006 - 1 BvR 308/03 -
Rn. 12f., APBGB § 611a Nr. 24 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 4).

d) Die Klagerin hat Anspruch auf die vorenthaltene Leistung, den Abschluss ei-
nes beamtenadhnlichen Arbeitsvertrags. Die Beklagte hat keine Tatsachen daflir vorge-
bracht, dass es auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht zum Vertragsschluss mit
der Klagerin gekommen ware (vgl. den Rechtsgedanken des § 611a Abs. 3 Satz 1
BGB).

D. Die Beklagte hat nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits

zu tragen.

Dawell Vermerk: Gallner
Die Richterin am
BAG Reinecke ist
infolge Dienstunfa-
higkeit an der Un-
terschrift verhindert.

Dawell

Pielenz Benrath
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