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Urteil

LAG Berlin-Brandenburg, §§ 15 Abs. 1, 7
Abs. 1, 3 Abs. 1, 2 Abs. 1 Nr. 1, 22 AGG,
Art. 1,2 GG i.V.m. § 823 BGB
Entschidigung und Schadensersatz wegen
Diskriminierung bei der Beférderung, die
durch Statistik indiziert ist

1. Statistische Angaben kinnen grundsiitzlich ein
Indiz fiir eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
sein. Die Tatsache, dass bei dem beklagten Arbeitgeber
ohne Ausnahme alle 27 Fithrungspositionen nur mir
Miinnern besetzt sind, obwohl Frauen 2/3 der Beleg-
schaft stellen, ist ein ausreichendes Indiz i.S.v. § 22
AGG (Geschlechtsdiskriminierung).

2. Der Arbeitgeber kann sich regelmiifSig nur auf
diejenigen Tatsachen zur sachlichen Rechtfertigung ei-
ner Beforderungsentscheidung berufen, die er zuvor im
Auswablverfabren nach aufSen hat ersichtlich werden
lassen.

3. Dernach § 15 Abs. 1 AGG zu leistende materielle
Schadenersatz ist die Vergiitungsdifferenz zwischen der
tatsiichlich erhaltenen und der Vergiitung, die auf der
hiherwertigen Stelle gezahlt wird. Dieser Anspruch ist
geitlich nicht begrenzt.

4. Soweit die Kligerin bei der Beforderung wegen
ihres Geschlechts benachteiligt worden ist, liegt darin
eine Herabwiirdigung ihrer beruflichen Tiitigkeit und
zugleich eine Verletzung der Wiirde ibhrer Person. Ein
derartiger Eingriff ist regelmiifSig schwerwiegend und
verpflichtet zur Zahlung einer Entschidigung (hier
4.000 Euro fiir die Nichtbeforderung und 16.000 Euro
fiir weitere, damit im Zusammenhang stehende
Personlichkeitsverletzungen).

Urteil des LAG Berlin-Brandenburg vom 26.11.2008, 15 Sa
517/08, n.rk., Leitsitze der Redaktion

Zum Sachverhalt:

Die Parteien stritten [...] urspriinglich im Wege
der Stufenklage iiber Auskunftsanspriiche bzgl. der
Bezahlung des Herrn R. fiir die Zeit ab dem 10. De-
zember 2006 und die Verpflichtung des Beklagten,
die Kldgerin entsprechend zu entlohnen. [...] Die
Kliagerin [hat] die Vergiitungsdifferenz fiir die Zeit
vom 01.01.2007 bis 31.07.2008 mit 28.214,66
Euro brutto berechnet. Sie ist der Ansicht, bei der Be-
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forderungsentscheidung im Dezember 2006 sei sie
wegen ihres Geschlechts gegeniiber Herrn R. diskri-
miniert worden. Deswegen und wegen weiterer Be-
nachteiligungen, u. a. weil sie ihre Rechte nach dem
AGG geltend gemacht habe, stiinden ihr eine Ent-
schidigung zu, die sie erstinstanzlich mit mindestens
390.000,- Euro und zweitinstanzlich mit mindestens
90.000,- Euro angegeben hat. [...]

In einem Telefonat am Samstag, dem 9. Dezem-
ber 2006, teilte Herr Dr. M. der Kligerin mit, dass
Herr R. sein Nachfolger werden solle.

Zu diesem Zeitpunke ergab die Geschlechterver-
teilung beim Beklagten im auflertariflichen Bereich

folgendes Bild:

Ebene Manner |Frauen Gesamt
Ebene 1: Vorstand 3 0 3
Ebene 2: Direktoren 15 0 15
Ebene 3: Bezirksdirekto- 9 0 9
ren

Ebene 4: 8 4 12
Abteilungsdirektoren

Ebene 5: stellvertr. Be- 3 1 4
zirksdirektoren

Eben 6: Abteilungsleiter 12 19 31
Ebene 7: 2 3 5
Fachreferenten

Ebene 8: Fachjuristen 6 1 7
Ebene 9: Sonstige 34 24 58
AT-Mitarbeiter

Gesamt 92 52 144
Gesamtbelegtschaft 348 780 1128
Gesamtbelegtschaft in 31 69

Prozent

Die letzte weibliche Direkrorin, dies diese Funktion
nicht nur kommissarisch ausfiillte, war 1976 alters-
bedingt ausgeschieden. In den héchsten zwei Ge-
haltsstufen des nachwirkenden Tarifvertrages und im
auflertariflichen Bereich sind 2/3 aller Minner und
1/3 aller Frauen eingruppiert. 95 % der Teilzeitkrifte
sind beim Beklagten Frauen. Der Aufsichtsrat be-
stand aus 19 Minnern und zwei Frauen. Bei dem An-
fang des Jahres 2007 durchgefiihrten Entwicklungs-
audit fiir die Ebenen Abteilungsdirektor/Abteilungs-
leiter fungierten als Beobachter ausschlieflich
Minner. [...]

Hinsichdlich der Vergiitung hat die Kligerin zwi-
schen dem 01.01.2007 und dem 31.07.2008

28.214,66 EUR weniger erhalten als Herr R., wobei
eine Vergiitung als Teilzeitkraft beriicksichtigtist. [...]

Das Arbeitsgericht Berlin hat mit Urteil vom 30.
Januar 2008 die Klage insgesamt abgewiesen. Es hat
insofern ausgefiihrt, dass Indizien fiir eine Diskrimi-
nierung nicht zu sehen sind. [...]

Aus den Griinden:

Die form- und fristgerecht eingelegte und be-
griindete Berufung ist zuldssig (§§ 519, 520 ZPO)
und hat in der Sache teilweise Erfolg.

Der Beklagte ist verpflichtet, der Kligerin Scha-
densersatz wegen geschlechtswidriger Benachteili-
gung bei der Beférderung in Héhe von 28.214,66
Euro fiir die Zeit vom 01.01.2007 bis 31.07.2008 zu
zahlen. Dariiber hinaus muss er ihr kiinftig monat-
lich weitere 1.467,86 Euro brutto vergiiten. Weiter-
hin ist der Beklagte verpflichtet, der Kligerin Aus-
kunft bzgl. des an Herrn R. gezahlten variablen Ent-
gelts zu erteilen. Ferner steht der Kligerin wegen
schwerwiegender Verletzung ihres Persénlichkeits-
rechts eine Entschidigung in Héhe von 20.000,-
Euro zu. Insofern war das erstinstanzliche Urteil ab-
zuindern. Die weitergehende Berufung hinsichtlich
eines hoéheren Entschidigungsbegehrens (minde-
stens 90.000,- Euro; Antrag zu 7) und des Feststel-
lungsantrages bzgl. materieller und immaterieller

Schiden (Antrag zu 8) hat hingegen keinen Erfolg.

L

Der Beklagte ist verpflichtet, der Kligerin fiir die Zeit
vom 1. Januar 2007 bis 31. Juli 2008 28.214,66 Euro
brutto nebst Zinsen zu zahlen. Der Beklagte ist zum
Schadensersatz in dieser Hohe verpflichtet, weil er
die Kligerin bei dem beruflichen Aufstiegam 10. De-
zember 2006 wegen des Geschlechts benachteiligt
hat (§§ 15Abs. 1,7 Abs. 1,1,3 Abs. 1,2 Abs. 1 Nr. 1
AGG). [...]

3. Ob eine Benachteiligung im Sinne des AGG vor-
liegt, ist unter Beachtung der Beweislastregel des § 22
AGG zu priifen.

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien be-
weist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes vermuten lassen, trigt die
andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein Verstof$
gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachtei-
ligung vorgelegen hat. [...]

Da§22 AGG den §§ 611 a Abs. 1S. 3 BGB er-
setzt und dieser Norm nachgebildet wurde (BT-Dr.
16/1780, = NZA Beil. zu Heft 16/2006, S. 30), ist
davon auszugehen, dass sich insofern in rechtlicher
Hinsicht nichts gedindert hat. Schon §§ 611 a Abs. 1
S. 3 BGB enthielt eine zweistufige Regelung (BAG v.
5.2.2004 —8 AZR 112/03 — NZA 2004, 540, 543).
[...]
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4. Die Kligerin hat im Rahmen der ersten Prii-
fungsstufe ausreichend dargelegt, dass Indizien dafiir
vorhanden sind, dass ihre Nichtberiicksichtigung bei
der Beforderung wegen des Geschlechts erfolgt ist.
Als Indiz fiir eine Geschlechtsdiskriminierung bei ei-
ner Beférderung auf einen Fiihrungsposten kann ins-
besondere auch eine Statistik iiber die Geschlechts-
verteilung auf den einzelnen Hierarchieebenen
herangezogen werden.

4.1) Statistische Angaben kénnen grundsitzlich
ein Indiz fiir eine Geschlechtsdiskriminierung sein.
Dies gilt unbestritten zumindest fiir mittelbare Dis-
kriminierungen, wenn also ein scheinbar neutrales
Kriterium (z. B. Teilzeit) als Ankniipfungspunkt
dient, hiervon aber iiberwiegend Arbeitnehmer eines
Geschlechts betroffen sind.

Auflerhalb dieses Bereichs hat der EuGH die He-
ranziehung von Statistiken fiir den Nachweis einer
geschlechtsbedingten Diskriminierung insbesondere
dann geniigen lassen, wenn das Entgeltsystem
(EuGH 27.10.1993 — Enderby — NZA 1994, 797)
oder das Einstellungssystem (EuGH 30.6.1988 — As.
C-318/86 — Kommiission ./. Frankreich — EuGHE
1998, 3359) véllig intransparent ist.

In der deutschen Rechtsprechung finden sich hier-
zu kaum Entscheidungen. Das LAG Kéln
(13.06.2006 — 9 Sa 1508/05 — Juris) hat statistische
Nachweise nicht als Indiz gewertet. Dem Arbeitgeber
stehe es frei, sich jeweils fiir die Bewerberin oder den
Bewerber zu entscheiden, der nach seinem Dafiirhal-
ten die besten personlichen und fachlichen Vorausset-
zungen fiir die Fiithrungsaufgabe mitbringe. Er sei
nicht verpflichtet, in einem bestimmten Verhiltnis
die Arbeitsplitze mit Minnern und Frauen zu beset-
zen. Auch kénne sich aus dem Fehlen von Bewerbun-
gen weiblicher Mitarbeiter ergeben, dass der Minner-
anteil bei bestimmten Positionen iiberwiegt. Nach
dem Tatbestand waren 30 % aller Beschiftigten Frau-

en, wihrend in den Fiihrungspositionen der Frauen-
anteil nur bei 7,5 % lag. Das Arbeitsgericht Liibeck
(vom 29.05.2007 — 6 Ca 642/07 — Juris) hilt es fiir
denkbar, die unterschiedliche Behandlung von Ar-
beitnehmern statistisch auszuwerten, um eine Vermu-
tung fiir eine Benachteiligung zu ermitteln. Im kon-
kreten Fall waren hierfiir jedoch nicht geniigend An-
haltspunkte geschen worden. Das LAG Miinchen
wertet den Umstand, dass in einem Unternehmen der
Anteil der Frauen in Fithrungspositionen in den letz-
ten Jahren stark abgenommen hat und nunmehr so-
wohl deutlich unter dem deutschen Durchschnitt als
auch unter dem Frauenanteil in dem betroffenen Un-
ternchmen allgemein liegt, nicht als ausreichendes In-
diz fiir eine Geschlechtsdiskriminierung, denn hierfiir
kénne es ganz unterschiedliche Ursachen geben, zum
Beispiel eine spezielle Unternehmensgeschichte oder
keine ausgeprigte Unternehmenskultur hinsichtlich
der Vereinbarung von Beruf und Familie (LAG
Miinchen 7.8.2008 — 3 Sa 1112/07 — Juris Rn 52).
In der Literatur finden sich auch nur wenige Stel-
lungnahmen. Grobys (NZA2006, 898, 902) hilt eine
aussagekriftige Statistik zumindest im Fall der iiberta-
riflichen Entlohnung fiir méglich. An einer solchen
aussagekriftigen Statistik mangele es aber, wenn ein
abgelehnter Bewerber eines bestimmten Geschlechts
nur darlegt, dass gerade ,seine Personengruppe im
Betrieb oder einer bestimmten Abteilung unterrepri-
sentiert ist. Es gebe keinen Erfahrungssatz, wonach
bestimmte Bevélkerungsgruppen bei Bewerbungen
stets gleichmiflig vertreten sind und Belegschaften
dementsprechend zusammengesetzt sein miissten.
Nach Palandt-Griineberg, 67. Auflg. 2008, § 22
AGG, Ra. 2 sind aussagekriftige Ergebnisse von Sta-
tistiken geeignete Indizien. Nach anderer Ansicht
muss iiber das blofie statistische Uberwiegen hinaus
eine  wertende Feststellung getroffen  werden
(KR-Pfeiffer, 8. Auflg. 2007, AGG Rn. 184). Wieder
anderen reicht der konkrete statistische Nachweis,
dass in einem Unternehmen auf einer Fithrungsebene
nur eine geringe Anzahl oder keine Frauen titig sind,
als Vermutungswirkung fiir die Benachteiligung von
Frauen aus (Diubler/Bertzbach-Bertzbach § 22 AGG
Rn. 45 a; Meinel/Heyn/Herms § 22 AGG Rn. 26).

Die Kammer ist der Ansicht, dass statistische Nach-
weise schon deswegen beriicksichtigungsfihig sein
miissen, da anderenfalls eine verdeckte Diskriminie-
rung bei Beférderungen (,gliserne Decke®) nicht
ermittelbar wire.

Es kann nicht sein, dass die arbeitsgerichtliche
Rechtsprechung Diskriminierungen nur in Form der
mittelbaren Diskriminierung und der Diskriminie-
rung, bei der der Arbeitgeber Stellen nicht ge-
schlechtsneutral ausschreibt, zur Kenntnis nimmt.
Mit diesen beiden Diskriminierungstypen sind prak-



STREIT 1 /2009

25

tisch simtliche Fille beschrieben, die in der deut-
schen Rechtsprechung eine Rolle spielen. Theore-
tisch kiimen noch Fille der offenen Diskriminierung
in Betracht. In der Praxis sind sie irrelevant. Zutref-
fend wird davon ausgegangen, dass es Arbeitgeber ge-
lernt hitten, wie sie eine materiell am Geschlecht
orientierte Auswahlentscheidung trotz entsprechen-
der Verbote erfolgreich tarnen kénnen (Annufy NZA
1999, 738). Dass ein Arbeitgeber sich offen zur Dis-
kriminierung bekennt, ist dem hiesigen Vorsitzenden
in 17 Jahren nur ein Mal vor lingerer Zeit passiert:
Die Bewerbung eines Mannes war mit der Begriin-
dung abgelehnt worden, es handele sich um einen
Frauenbetrieb, so die damalige Mitteilung des
Geschiiftsfiihrers und einzigen Mannes.

Tatsichlich gibt es jedoch eine verdeckte Diskrimi-
nierung von Frauen in Deutschland, der sich die
Rechtsprechung auch stellen muss.

Obwobhl der Frauenanteil an den Beschiftigten in
Betrieben der Privatwirtschaft 45 % betrigt, sind sie
nurzu 26 % an Fithrungspositionen beteiligt, dies al-
lerdings auch nur in Betrieben mit 1 — 9 Beschiftig-
ten. Bei Betrieben mit 500 und mehr Beschiftigten
sind Frauen auf der zweiten Fithrungsebene zu 12 %
und auf der ersten Fiihrungsebene zu 4 % beteiligt
(2. Bilanz Chancengleichheit — Frauen in Fithrungs-
positionen, hrsg. von der Bundesregierung, Februar
2006, S. 9 ). In Groflunternehmen (mindestens 20
Mio. Euro Jahresumsatz und/oder iiber 200 Beschif-
tigte) betrug der Frauenanteil in Fiithrungspositionen
im Jahre 1995 4,8 % und im Jahre 2004 8,2 %
(a.a.0., S. 12). Anfang des Jahres 2007 lag er bei
7,5 % und im Jahre 2008 nur noch bei 5,5 % (3. Bi-
lanz Chancengleichheit — Europa im Blick, hrsg. von
der Bundesregierung, April 2008, S. 28).

Damit liegt Deutschland auf dem siebtletzten Platz
von 21 untersuchten Lindern in Europa (3. Bilanz
2.2.0., S. 30). Es befindet sich im unteren Drittel,
wihrend die Frauenerwerbstitigenquote im Jahre
2006 mit 62,2 % in Deutschland innerhalb Europas
im oberen Dirittel liegt (a.a.0., S. 24). All dies kann
nicht mit einer schlechteren Qualifikation von Frau-
en begriindet werden, da Studentinnen in den letzten
20 Jahren gegeniiber den Studenten bessere Durch-
schnittsnoten in den Zugangszeugnissen und sie
auch sonst bessere Schulabschliisse erreichen (2. Bi-
lanz a.a.0., S. 15 f.). Es gibt starke Unterschiede in
den Branchen. In den Banken ist jede vierte Fiih-
rungskraft eine Frau (2. Bilanz a.a.O., S.14). Im Ge-
sundheits- und Sozialwesen und der privaten Dienst-
leistungsbranche betrigt der Frauenanteil in Fiih-
rungspositionen hingegen 40 %, im Grof- und Ein-
zelhandel 32 % (a.a.O., S. 11). Der Frauenanteil in
Fithrungspositionen bei den obersten Bundesbehér-

den stieg von 8,7 % in 1996, iiber 15 % in 2002 auf
20,1 % in 2006 (3. Bilanz, a.a.0., S. 31). In den hun-
dert groflten Unternehmen fanden sich im Jahre
2004 neben 685 Minnern nur vier Frauen in
Vorstandspositionen (2. Bilanza.a.O., S. 12), im Jahr
2008 war es exakt noch eine Frau (3. Bilanz a.a.0.,
S.29).

Bemerkenswert ist auch der Anteil von Frauen in
den Aufsichtsriten in hundert gréfiten Unterneh-
men im Jahre 2005. Der Anteil lige nur bei 1,5 % (2.
Bilanz a.a.0., S. 13), was durchaus dem Trend ent-
spricht, dass der Frauenanteil immer stirker ab-
nimmt, je gewichtiger der Fithrungsposten ist. Tat-
sichlich lag der Anteil der Frauen in den Aufsichtsri-
ten jedoch bei 7,5 %. Dies hat einen einfachen
Grund: Uber 80 % der Frauen erhielten ihr Mandat
durch die Arbeitnehmervertretungen (2. Bilanz

2.2.0,, S. 13).

All dies kann nicht auf Zufille zuriickgefithrt wer-
den. Es kann auch nicht damit begriindet werden,
dass die Vereinbarkeit von Familie und Beruf in
Deutschland so schlecht gewihrleistet ist (so aber die
Vermutung des LAG Miinchen v. 7.8.2008 — 3 Sa
1112/07 - Juris Rn 52). Damit kann allenfalls erklirt
werden, dass Frauen sich generell nicht im selben
Mafle wie Minner fiir eine Berufstitigkeit entschei-
den. Unter der mangelnden Vereinbarkeit von Fami-
lie und Beruf leiden Frauen auf unteren Hierarchie-
ebenen sicherlich mindestens genauso wie Frauen in
Leitungspositionen. Warum findet man Frauen da-
her iiberproportional im unteren Hierarchieseg-
ment? Hinzukommt, dass Frauen in Leitungspositio-
nen auf Grund der besseren Vergiitung zumindest
cher in der Lage wiren, Kinderbetreuung etc. privat
zu organisieren und zu bezahlen. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass mindestens auch diskriminierende
Strukturen, Denk- oder Verhaltensweisen in den
Betrieben die Aufstiegsmoglichkeiten von Frauen
verhindern.

4.2) Die Tatsache, dass bei dem Beklagten ohne Aus-
nahmealle 27 Fithrungspositionen nur mit Mannern
besetzt sind, obwohl Frauen 2/3 der Belegschaft stel-
len, ist mehr als frappierend. Es ist ein ausreichendes
Indiz im Sinne von § 22 AGG, um von einer Ge-
schlechtsdiskriminierung auszugehen, wenn in einer
solchen Situation erneut ein Mann statt einer Frau
befordert wird.

Soweit das Arbeitsgericht meint, dass dem Verweis
auf den geringen Anteil an Frauen in Fithrungsposi-
tionen keine entscheidende Bedeutung zukomme,
weil dies auch iiberkommene gesellschaftliche Ver-
hiltnisse abbilden kénne, ist dem nicht zu folgen.
Zum einen wird damit zum Ausdruck gebracht, dass
eine Diskriminierung erst dann rechtlich relevant ist,
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wenn sie tiber das in der Gesamtgesellschaft verbreite-
te Mafd hinausgeht. Eine derartige Einschrinkung ist
dem AGG oder dem Art. 3 GG nirgendwo zu entneh-
men. Dariiber hinaus wird bei dieser Auffassung nur
unterstellt, aber nicht gepriift, ob nur iiberkommene
gesellschaftliche Verhiltnisse sich im Unternechmen
des Beklagten abbilden. Tatsichlich ist das Nichtvor-
handensein von Frauen auf den obersten 27 Fiih-
rungspositionen keinesfalls Ausdruck des gesellschaft-
lichen Trends. Selbst in GrofSunternehmen, wozu der
Beklagte zihlt, sind in Deutschland auf der ersten
Fiihrungsebene 4 % und auf der zweiten Ebene 12 %
Frauen vertreten, wobei der Frauenanteil an der Ge-
samtbelegschaft dort nur 33 % betrigt. Bei dem Be-
klagten belduft sich der Frauenanteil aber auf 69 %.
Selbst auf den Ebenen Abteilungsdirektor abwirts bis
zu den sonstigen auflertariflichen Beschiftigten be-
trigt der Anteil der Frauen immer noch 44 %. Ein ge-
niigend grofles Reservoir zur Beférderung auch von
Frauen wire also vorhanden gewesen. Nur oberhalb
der Abteilungsdirektorenebene bricht der Frauenan-
teil schlagartig ab. Stellt man den Beklagten als Inkas-
sounternehmen mit privaten Banken gleich, miisste
der weibliche Anteil an Fiihrungskriften aber bei
25 %  liegen, als Teil des  privaten
Dienstleistungsbereiches wiren gar 40 % zu erwarten.
Hiervon ist der Beklagte weit, weit entfernt.

Dies wird auch dann deutlich, wenn man sich die
Entwicklung in der Vergangenheit ansieht. Frau G.
hat die Funktion der Personaldirektorin nur kommis-
sarisch tibertragen erhalten. Zur Direktorin wurde sie
nie ernannt. Insofern kann hier auch offen bleiben, ob
die Behauptung der Kligerin zutrifft, dass Minner
spitestens nach 2 Jahren bei entsprechender Titigkeit
den Direktorentitel verliechen bekommen. Seit 1976
gibt es keine weitere Direktorin, Bezirksdirektorin
oder Vorstandsfrau mehr bei dem Beklagen. Der Be-
klagte wendet demgegeniiber ein, dass beriicksichtigt
werden miisse, dass ,,zahlreiche Direktoren“ eine Be-
triebszugehorigkeit von mehr als 30 Jahren aufwiesen
(S. 10 des Schriftsatzes vom 9.9.2008, Bl. 1328 d. A.).
Auch wenn die Betriebszugehérigkeitszeit niches da-
riiber zum Ausdruck bringt, ab wann die jeweilige Per-
son in den Fithrungskreis aufgestiegen ist, so soll das
Beklagtenargument dahingehend verstanden werden,
dass eine Politik der Benachteiligung von Frauen mog-
licherweise in der Vergangenheit vorhanden war, dies
jedoch keinen Schluss auf das aktuelle Vorgehen erlau-
be. Mit der gleichen Stringenz lieSen sich auch offen
diskriminierende Auﬁerungen in der Vergangenheit
als irrelevant abtun, da nie ausgeschlossen werden
kann, dass eine solche Geisteshaltung nunmehr nicht
mehr vorhanden ist. Richtigerweise muss man aber
von signifikanten Zustinden aus der Vergangenheit
auf die Gegenwart schlieffen, aufler wenn handfeste
gegenliufige Tendenzen sichtbar werden.

Soweit der Beklagte sich auf die am 1. Februar
2007 eingestellte Frau R. und die ab 1. Dezember
2007 beschiftigte Frau M. (Pressesprecherin) beruft,
haben diese bis heute unstreitig nicht den Status von
Direktorinnen erhalten, auch wenn dies angedacht
sein mag. Jedenfalls wird hierdurch nicht die Indiz-
wirkung aufgehoben, die sich aus der Geschlechts-
verteilung zum Zeitpunkt der Beférderungsent-
scheidung ergibt.

Umgangssprachlich wird das hier zu beobachtende
Phinomen ,,Glidserne Decke® genannt. Frauen haben
ab einer bestimmten Hierarchiestufe keine oder so gut
wie keine Chancen mehr auf Beforderungen. Dies
lidsst aber mindestens in den Fillen, in denen die rele-
vanten Zahlen der jeweiligen Branche in Deutschland
gravierend unterschritten werden, den Schluss zu, dass
in einem solchen Unternehmen eine Kultur herrscht,
die die Chancengleichheit von Frauen beschneidet.
Die Realitit bei dem Beklagten stellt sicherlich einen
Extremfall dar. Dies betrifft sowohl die Momentauf-
nahme (keine Frau bei 27 Fithrungspositionen) als
auch die zeitliche Entwicklung (in den 30 Jahren zuvor
nur eine Frau mit faktischer Direktorinnentitigkeit).

Im Gegensatz zur Auffassung des Beklagten wird
hiermit auch nicht richterrechtlich der Zwang zur
Quotierung eingefiihrt. Jedem Arbeitgeber steht es
auch weiterhin frei, Fithrungspositionen ausschlie3-
lich mit Minnern zu besetzen. In einer gerichtlichen
Auseinandersetzung muss er dann aber in der Lage
sein, zumindest im zweiten Schritt die Griinde fiir
die Bevorzugung eines Mannes nachvollziehbar zu
belegen. Insofern fiihrt die Beriicksichtigung von
Statistiken als Indiz fiir eine Diskriminierung allen-
falls dazu, die jeweilige Auswahlentscheidung trans-
parent zu gestalten. Will man sich dies sparen, was
wiederum jeder Arbeitgeber frei entscheiden kann,
wird faktisch allerdings ein Druck in Richtung einer
gewissen Quotierung die Folge sein.

5. Auf der zweiten Priifungsstufe ist dem Beklagten
hier nicht der Nachweis gelungen, dass kein Verstof§
gegen ein Benachteiligungsverbot vorliegt.

Der Beklagte beruft sich insofern darauf, dass zwar
kein schriftliches Anforderungsprofil vorgelegen
habe, bei den wesentlichen Entscheidungstrigern je-
doch klar gewesen sei, dass der neue Personalleiter
iiber Kenntnisse und Erfahrungen in der konzeptio-
nellen Personalentwicklungsarbeit verfiigen miisse.
Voraussetzung fiir die Beforderung sei ein einschligi-
ges Universititsstudium mit Schwerpunkt Personal-
wesen oder ein juristisches Studium gewesen. Dieser
Einwand ist unsubstanziiert. [...]

Dariiber hinaus kann der Arbeitgeber in der zwei-
ten Priifungsstufe sich regelmiflig nur auf diejenigen
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Tatsachen zur sachlichen Rechtfertigung einer Befor-
derungsentscheidung berufen, die er zuvor im Aus-
wahlverfahren nach auflen ersichtlich hat werden las-
sen. Dies entspricht der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (vom 16.11.1993 — 1 BvR
258/86 — NZA 1994, 745).

Das BVerfG hat zu der Vorgingerregelung des
§ 611 aAbs. 1 BGB a. E und fiir einen Einstellungs-
fall ausgefiihrt, dass hierbei auch die vorangegange-
nen Verfahrensschritte zu beriicksichtigen sind. An-
dernfalls hitte es der Arbeitgeber in der Hand, durch
geeignete Verfahrensgestaltung die Chancen von Be-
werbern, die wegen ihres Geschlechts als weniger ge-
eignet eingestuft werden, so zu mildern, dass eine ab-
schlielende Entscheidung praktisch unangreifbar
wird (a.a.O. Rn. 47). [...]

Nachtriglich vorgebrachte Griinde kénnten nur
dann als ,sachlich® im Sinne der Vorschrift angese-
hen werden, wenn besondere Umstinde erkennen
lieen, dass der Arbeitgeber diesen Grund nicht nur
vorgeschoben hat. Dies kénnte sich etwa daraus erge-
ben, dass sich wihrend des Einstellungsverfahrens
die Aufgabenstellung geiindert hat oder sich z. B. ein
Arbeitnehmer bewirbt, der fiir die zugedachte Aufga-
be geradezu pridestiniert ist (a.a.O. Rn. 53).

Das Bundesarbeitsgericht ist dem gefolgt (BAG v.
5.2.2004 — 8 AZR 112/03 — NZA 2004, 540). Das
BVerfG hat spiter seine Rechtsprechung aus dem
Jahre 1993 erneut aufgegriffen und betont, dass die
Auslegung des § 611 a BGB nicht dazu fiihren diirfe,
dass es der Arbeitgeber in der Hand hat, durch eine
geeignete Verfahrensgestaltung die Chancen von Be-
werbern wegen ihres Geschlechts so zu mindern, dass
seine Entscheidung praktisch unangreifbar wird
(BVerfG vom 21.09.2006 — 1 BvR 308/08 — NZA
2007, 195, 196). Auch das BAG ist bei dieser Linie
geblieben (vom 14.8.2007 — 9 AZR 943/06 — NZA
2008, 99 Rn 47).

Diese Rechtsprechung ist teilweise als zu weitge-
hend kritisiert worden. Es miisse dem Arbeitgeber
mdglich sein, etwa eine Unpiinktichkeit des Bewer-
bers bei einem Vorstellungstermin oder dessen unge-
pflegte Erscheinung zu beriicksichtigen (Mei-
nel-Heyn-Herms § 22 AGG Rn. 32). Dies wire nach
der Rechtsprechung des BVerfG aber auch deswegen
beriicksichtigungsfihig, weil diese Umstinde erst
nach der entsprechenden Stellenausschreibung aufge-
treten sind. Vereinzelt werden die Anforderungen an
die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers als in
nicht mehr zu rechtfertigender Weise iiberspannt
angesehen (KR-Pfeiffer, 8. Aufl., AGG Rn. 188).

Die zur Absicherung des Art. 3 GG ergangene Recht-
sprechung des BVerfG ist jedoch zutreffend. Gerade
der hiesige Fall, in dem die der Entscheidung zugrun-
de liegenden Kiriterien nie im Vorhinein nach auflen

sichtbar gemacht wurden, lisst deutlich werden, dass
eine Beriicksichtigung rein interner Uberlegungen es
dem Arbeitgeber problemlos erméglichen wiirde,
jede Entscheidung zu rechtfertigen. Voéllig zu Recht
hat das BVerfG insofern darauf hingewiesen, dass der
Arbeitgeber hinsichtlich der Gewichtung der Krite-
rien in seiner Entscheidung véllig frei ist. Diese
Rechtsprechung iiberspannt auch nicht die Anforde-
rungen. In den einschligigen Kommentaren wird
vielmehr geraten, den Gang der Entscheidungsfin-
dung zu dokumentieren (Bauer/Gépfert/Krieger
§ 22 AGG Rn. 13; Diubler/Bertzbach-Bertzbach, 2.
Aufl,, § 22 AGG Rn. 66; Arbeitsgericht Berlin v.
28.4.2006 — 28 Ca 5196/06 — Juris). Diese Oblie-
genheit betrifft im Ubrigen nur Arbeitgeber, die Per-
sonalentscheidungen auf dem Hintergrund einer
Sachlage treffen, die Anlass fiir die Annahme einer
Diskriminierung bietet.

Weil der Beklagte hier seine Auswahlkriterien
vorab nicht nach auflen dokumentiert hat, kann er
sich hierauf auch nicht berufen. Griinde fiir ein
Nachschieben liegen nicht vor, da dem Beklagten die
in Betracht kommenden Personen und die vom ihm
selbst aufgefithrten Kriterien friihzeitig bekannt
waren.

Daher kann der Beklagte auch nicht mit dem
Rechtseinwand (Diubler/Bertzbach-Deinert § 15
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AGG Rn. 163) gehort werden, die Klidgerin sei schon
nach objektiven Kriterien keine geeignete Bewerbe-
rin, da hierbei die gleichen Argumente vorgetragen
werden. Die Teilzeittitigkeit der Kligerin soll nach
ausdriicklichem Vortrag des Beklagten kein Grund
fiir die negative Beférderungsentscheidung gewesen
sein (Schriftsatz vom 30. Juni 2008, S. 30, Bl. 1040
d. A.). Dariiber hinaus kommt ein Bewerber nach
objektiven Umstinden ernstlich nur dann nicht in
Betracht, wenn er die erforderliche fachliche Qualifi-
kation offenkundig nicht erfiillt (Schleusener u. a. —
Voigt § 15 AGG Ra. 32). Davon kann bei der Klige-
rin nicht ausgegangen werden. Die Blitter zur Be-
rufskunde (staatlich gepriifter Betriebswirt/staatlich
gepriifte Betriebswirtin 2-IX A 25, S. 12) gehen viel-
mehr davon aus, dass Personen mit diesem
Bildungsabschluss vereinzelt auch als Mitglieder der
Geschiiftsleitung bis ins Topmanagement vorstofien.

Die Kligerin ist hier nicht eine vollig subalterne
Kraft, sondern auch sie stand — wie Herr R. — einer
Personalverwaltung einer Generaldirektion vor. Da-
her kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
Kldgerin offenkundig die erforderliche fachliche
Qualifikation nicht erfiille. [...] Hier geht es aber
darum, ob der Beklagte mit dem Einwand gehort
werden kann, die Kligerin sei nach den von ihm vor-
gegebenen Kiriterien fiir die Stelle nicht geeignet.
Dies wire allenfalls dann méglich, wenn das Verlan-
gen eines abgeschlossenen Hochschulstudiums fiir
die  Personaldirektorentitigkeit ~ nach  auflen
erkennbar hervorgetreten wiire. Gerade daran fehlt es
aber.

6. Es ist davon auszugehen, dass bei diskriminie-
rungsfreier Auswahl die Kligerin die am besten geeig-
nete Bewerberin gewesen wire.

Teilweise wird angenommen, dass der auf Scha-
densersatz klagende Arbeitnehmer beweisen muss,
dass er bei benachteiligungsfreier Auswahl eingestellt
worden wire (Bauer-Gopfert-Krieger § 22 AGG Ran.
11 Ausschreibung/Stellenanzeige). Autoren, die diese
Rechtsauffassung vertreten, weisen konsequenter-
weise darauf hin, dass in der Praxis einem Bewerber
nur selten der Nachweis gelingen wird, dass er/sie der
bestgeeignete Bewerber war, sodass daher im Vorder-
grund der Schadensersatzanspruch des nicht-bestge-
eigneten Bewerbers steht (Adomeit/Mohr § 15 AGG
Rn. 24). Andere gehen davon aus, dass sich die Be-
weislastregel des § 22 AGG nicht nur auf den Tatbe-
stand der Benachteiligung bezieht, sondern auf simt-
liche Tatbestandselemente der Schutzvorschriften
(Di4ubler/Bertzbach-Deinert § 15 AGG Rn. 157).
Nach Ansicht des EuGH obliegt es dem Arbeitgeber,
der tiber simtliche eingereichten Bewerbungsunter-
lagen verfiigt, zu beweisen, dass der Bewerber die zu
besetzende Position auch dann nicht erhalten hitte,

wenn keine Diskriminierung stattgefunden hitte
(EuGH vom 22.04.1997 — As. C — 180/95 —
Drachmpaehl, Rn. 36, NZA 1997, 645).

Zutreffenderweise ist von einer abgestuften Dar-
legungs- und Beweislast auszugehen. Auf der ersten
Stufe reicht die Behauptung des Arbeitnehmers, der
nicht {iber einen Einblick in das Auswahlverfahren
verfiigt, er sei der am besten geeignete Bewerber ge-
wesen. Es ist dann Sache des Arbeitgebers, der als
Einziger das Verfahren im Ganzen iiberblickt, darzu-
legen, aus welchem Grunde der klagende Arbeitneh-
mer nicht ausgewihlt worden ist. Dies beinhaltet
grundsitzlich auch die Moglichkeit des Hinweises,
dass neben dem ausgewihlten auch andere Arbeit-
nehmer vorrangig hitten beriicksichtigt werden diir-
fen. Hierbei sind jedoch grundsitzlich die gleichen
Uberlegungen maflgebend, die zuvor unter Punkt 5
dargestellt wurden. Liefle man unbegrenzt alle Ein-
wendungen des Arbeitgebers zu, dann kénnte der
Arbeitgeber  grundsitzlich  jede  Entscheidung
rechtfertigen.

Doch auch wenn man nicht auf die aus Art. 3 GG ab-
geleiteten Prinzipien zuriickgreifen will, dann wiren
zumindest die einfach gesetzlichen Erwigungen he-
ranzuzichen, die das BAG bei der Anwendung des
betrieblichen Gleichbehandlungsgrundsatzes aufge-
stellt hat. Das Bundesarbeitsgericht verlangt inso-
fern, dass der Arbeitgeber die Differenzierungsgriin-
de spitestens dann offen legen muss, wenn die Ar-
beitnehmer, die die Besserstellung fiir sich in An-
spruch nehmen, an ihn herantreten. Insofern zitiert
es die plastische Formel, dass es nichtangehen kénne,
dass ein Arbeitgeber zunichst so differenziert, wie es
ihm passt, um dann im Streitfall nach Rechtferti-
gungsgriinden Ausschau zu halten (BAG v. 9.9.1981
—AZR 1182/79 — AP Nr. 117 zu Art. 3 GG Rn. 37;
offen lassend in neuerer Zeit BAG vom 03.07.2003 —
2AZR617/02-BAGE 107,56,Rn. 24 f. m. w. N.).

Der Beklagte hat nicht gegeniiber der Kligerin
die Kriterien umgehend offen gelegt, die ihn zu sei-
ner Auswahlentscheidung motiviert haben sollen. Im
Scheiben vom 03.01.2007 wird nur allgemein ausge-
fithrt, dass die Beforderung ,,ausschlieflich aus fach-
lichen Erwigungen heraus getroffen® wurde.

7. Dernach § 15 Abs. 1 AGG zu leistende materielle
Schadensersatz ist die Vergiitungsdifferenz zwischen
der tatsichlich erhaltenen und der Vergiitung, die auf
der hoherwertigen Stelle gezahlt wird. Dieser An-
spruch ist zeitlich nicht begrenzt.

Im Rahmen des Schadensersatzes ist nach zutref-
fender Ansicht fiir den bestqualifizierten Bewerber
das positive Interesse (Bauer/Gopfert/Krieger § 15
AGG Rn. 24; Diubler/Bertzbach-Deinert § 15 AGG
Rn. 34; Adomeit/Mohr § 15 AGG Rn. 23) und nicht
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nur der Vertrauensschaden (so Meinel/Heyn/Herms
§ 15 AGG Ra. 27; Schleusener u. a. — Voigt § 15
AGG Rn. 18) zu ersetzen.

Fast durchgingig wird dem bestqualifizierten Bewer-
ber in Fillen der Einstellung und/oder Beférderung
jedoch nur ein zeitlich begrenzter Schadensersatz zu-
gesprochen, wobei entweder auf die Gedanken des §
628 BGB, der §§ 9, 10 KSchG oder die Méglichkeit
einer ersten Kiindigung zuriickgegriffen wird (Ado-
meit/Mohr § 15 AGG Rn. 27; Bauer/Gopfert/Krie-
ger § 15 Rn. 27; Palandt/Weidenkaff, 67. Aufl. 2008,
§ 15 AGG Ra. 5). Nur wenige halten einen Endlos-
schaden fiir méglich (Ddubler/Bertzbach-Deinert §
15AGG Rn. 39 ¢, a. A. aber noch in der ersten Aufla-
ge § 15 AGG Rn. 39; Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz 2007 Rn. 542).

Die Argumente fiir eine zeitliche Einschrinkung
tiberzeugen nicht. Warum sollte eine unterstellte frii-
hestmégliche Kiindigung des diskriminierenden Ar-
beitgebers grundsitzlich ein Arbeitsverhiltnis selbst
bei Nichteingreifen des Kiindigungsschutzes been-
den kénnen? Sie wire nicht anderes als eine Reaktion
des Arbeitgebers auf die Geltendmachung der Rechte
des unterlegenen Bewerbers, was eindeutig ange-
sichts von § 16 AGG kein rechtmifliges Alternativ-
verhalten des Arbeitgebers wire. Allenfalls wenn das
Arbeitsverhiltnis mit dem bevorzugten Bewerber
rechtmiflig aus betriebsbedingten Griinden beendet
worden wire, kiime eine zeitliche Begrenzung in Be-
tracht. Dies wire zumindest dann der Fall, wenn die-
se Griinde auch zur Aufldsung des Arbeitsverhiltnis-
ses des diskriminierten Bewerbers (Sozialauswahl,
Sonderkiindigungsschutz etc.) gereicht hitten.
Vorliegend besteht das Arbeitsverhiltnis von Herrn
R. aber ungefihrdet fort.

Auch Erwigungen nach § 628 Abs. 2 BGB und §$ 9,
10 KSchG kénnen auf die hiesige Fallkonstellation
nicht tibertragen werden. Diesen Fillen ist gemein-
sam, dass der Arbeitnehmer, wenn auch unter Druck,
auf den weiteren Schutz des Arbeitsverhiltnisses ver-
zichtet, entweder weil der Arbeitgeber einen Grund
fiir eine fristlose Kiindigung bietet (§ 628 Abs- 2
BGB) oder trotz Unwirksamkeit der Kiindigung ihm
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unzumutbar
ist (§S 9, 10 KSchG). Soweit der Arbeitgeber den
Auflgsungsantrag stellt, miisste der Arbeitnehmer
Griinde fiir die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses geliefert haben. All diesen Kon-
stellationen ist gemeinsam, dass der Arbeitnehmer
aus dem Arbeitsverhiltnis ausscheiden will oder er
Griinde fiir eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
schafft. In den Diskriminierungsfillen will der Ar-
beitnehmer aber nur in das entsprechende Arbeits-
verhiltnis hineinkommen, wenn auch vergeblich.

Seine einzige Handlung besteht darin, sich beworben
zu haben oder Bewerber zu sein. Mehr trigt er zur
Schadensentwicklung nicht bei. Es ist nicht
nachvollziehbar, warum dies dem schidigenden
Arbeitgeber zum Vorteil gereichen soll.

Dem steht nicht entgegen, dass nach § 15 Abs- 6
AGG kein Anspruch des diskriminierten Bewerbers
auf den beruflichen Aufstieg besteht. Damit stellt der
Gesetzgeber nur sicher, dass der Arbeitgeber in seiner
Personalbesetzungspolitik frei bleiben soll, zu mater-
iellem Schadensersatz ist er aber trotzdem verpflich-
tet, was sich schon aus § 15 Abs- 1 AGG ergibt.

Meinel/Heyn/Herms (§ 15 AGG Rn. 27) meinen
jedoch, dass der Gesetzgeber durch diese Vorschrift
zu erkennen geben wollte, dass der diskriminierende
Arbeitgeber vor Doppelbelastungen zu schiitzen ist.
Der verwendete Begriff der Doppelbelastung ist sug-
gestiv. Eine Doppelbelastung existiert tatsichlich
nicht. Die Einstellung oder Beférderung des bevor-
zugten Bewerbers stellt eine Gewinnsituation dar.
Zwar ist fiir ihn das Entgelt zu zahlen, doch erlangt
der Arbeitgeber die Maglichkeit, diese Arbeitskraft
zu nutzen, um so mit diesem und mit anderen Ar-
beitnehmern Gewinn zu erzielen. Eine Belastung
stellt hingegen unstreitig der zu leistende Schadens-
ersatz gegeniiber dem diskriminierten Bewerber dar,
weil diese Zahlung ohne Gegenleistung erfolgt. Dass
der Gesetzgeber jedoch eine einfache Belastung des
diskriminierenden Arbeitgebers mit Schadensersatz-
anspriichen in Geld im Gegensatz zum sonstigen
Schadensersatzrecht habe beschrinken wollen, dafiir
gibt es keine Anhaltspunkte.

Eine derartige Einschrinkung der allgemeinen Krite-
rien des Schadensersatzrechts im Falle diskriminie-
render Beforderungsentscheidungen lassen sich vor
allem auch deswegen nicht begriinden, weil die
Rechtsprechung auf8erhalb des Diskriminierungs-
rechts dem bestgeeigneten Bewerber ebenfalls einen
unbegrenzten Schadensersatzanspruch auf die hohe-
re Vergiitung zugesteht, wenn seine Stelle inzwischen
besetzt ist. In der einschligigen Kommentarliteratur
zum AGG wird dies durchgingig nicht beachtet. Fiir
Konkurrentenschutzstreitigkeiten im Bereich von
Art. 33 Abs. 2 GG entspricht dies stindiger Recht-
sprechung (BAG v. 19.2.2008 — 9 AZR 70/07 —
NZA 2008, 1016). Im Gegensatz zur Auffassung von
Meinel/Heyn/Herms zur Vermeidung angeblicher
Doppelbelastungen geht die Rechtsprechung davon
aus, dass der Arbeitgeber im konkreten Fall nicht nur
gegeniiber einem, sondern gegeniiber vier Bewerbern
unbegrenzten Schadensersatz schuldet (vgl. die vier
Entscheidungen BVerwG vom 17.08.2005 mit den
Aktenzeichen 2 C 36-39/04 — Juris). Da die nationale
Rechtsprechung in vergleichbaren Fillen einen zeit-
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lich unbegrenzten Schadensersatzanspruch gewihrt,
wire auch nach europarechtlichen Vorgaben hier ein
geringerer Schadensersatz nicht méglich. Das AGG
dient der Umsetzung europarechtlicher Richtlinien.
Hierbei muss der nationale Gesetzgeber darauf ach-
ten, dass Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht
nach dhnlichen sachlichen und verfahrensrechtlichen
Regeln geahndet werden, wie nach Art und Schwere
gleichartiger Verstof8e gegen das nationale Recht (vgl.
EuGH vom 22.04.1997 — C — 180/95 -
Drachmpaehl, NZA 1997, 645 Rn 29).

8. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der
Beklagte die Pflichtverletzung nach § 15 Abs. 1 Satz 2
nicht zu vertreten hitte.

Der Beklagte beruft sich insofern im Wesentli-
chen darauf, es lige schon keine Diskriminierung
vor. Unabhingig hiervon trigt er nicht vor, welche
Personen wann die Beforderungsentscheidung ge-
troffen haben sollen, sodass auch nicht nachpriifbar
ist, ob der Beklagte hierfiir haftet. Dariiber hinaus
diirften diese Personen auch Organe im Sinne der §$
30, 31 BGB gewesen sein, sodass eine Entschuldi-
gungsmoglichkeit nicht gegeben ist. Es muss daher
nicht entschieden werden, ob § 15 Abs- 1 Satz 2
AGG europarechtswidrig ist.

9. Der Kligerin ist auch nicht ein Mitverschulden ge-
mifd § 254 BGB zuzurechnen.

Der Beklagte beruft sich insofern darauf, dass der
Kligerin Anfang des Jahres 2006 bei einem gemein-
samen Abendessen in Berlin von Herrn Dr. M. mit-
geteilt worden ist, dass er aller Voraussicht nach die
Leitung einer neu zu griindenden Rechtsabteilung
tibernehmen werde. Als sein Nachfolger kime Herr
R. oder ein externer Bewerber in Betracht.

Eine solche Mitteilung kann nicht dahingehend
ausgelegt werden, dass nunmehr ein Bewerbungsver-
fahren erdffnet sei und der Beklagte um geeignete Be-
werbungen bitte. Im Gegenteil wurde der Kligerin
schon von vornherein die Aussichtslosigkeit einer
moglichen Bewerbung ihrer Person vor Augen ge-
fiihrt. Jedenfalls kann hieraus nicht abgeleitet wer-
den, dass die Kligerin zu einer Initiativbewerbung
verpflichtet gewesen wiire. Im Ubrigen hat Herr Dr.
M. dies als seine Ansicht kundgetan, ohne dass der
Beklagte jemals bis heute mitgeteilt hitte, dass Herr
Dr. M. iiber die Nachfolge seiner Stelle auch nur
hitte mit entscheiden diirfen.

Der Kligerin kann auch nicht vorgehalten werden,
sie hitte einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch
nehmen miissen.

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass ab der
Mitteilung des Arbeitgebers vom Ausgang des Aus-
wahlverfahrens dem unterlegenen Bewerber eine aus-
reichende Zeitspanne zur Inanspruchnahme vorliu-
figen Rechtsschutzes verbleiben muss und der Bewer-
ber hierzu auch verpflichtet ist (BGH v. 6.4.1995 —
HIZR 183/94-BGHZ 129, 226, 229). Regelmiflig
wird hierbei eine Zeitspanne von zwei Wochen fiir
erforderlich gehalten (a.a.O. S. 230 f.).

Selbst wenn man in der Mitteilung von Herrn
Dr. M. im Telefonat vom 09.12.2006 (Samstag)
eine ausreichende Mitteilung tiber den Ausgang des
Bewerbungsverfahrens sehen wollte, so erfolgt die
Umsetzung dieser Beférderungsentscheidung spi-
testens am Montag, dem 11.12.2006, was sich aus
dem entsprechenden Aushang ergibt. Insofern ver-
blieb der Kligerin keinesfalls geniigend Zeit, um
einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen.

[...]

11. Die Hohe der Vergiitungsdifferenz ist zwischen
den Parteien unstreitig, zumal die Kligerin hierbei
beriicksichtigt hat, dass sie ihre T4tigkeit nicht voll-
zeitig ausiibt. [...]

I1.
Der Beklagte ist ferner verpflichtet, der Kligerin auch
in der Zukunft iiber das bezogene Gehalt hinaus mo-
natlich weitere 1.467,86 Euro brutto zu zahlen.

Die Klage ist gemifd § 259 ZPO zulissig, da die
Besorgnis gerechtfertigt ist, dass der Beklagte ent-
sprechende Leistungen nicht freiwillig erbringen
wird. Insofern ist der Beklagte schon jetzt zur Zah-
lung auch der kiinftigen Gehaltsdifferenzanspriiche
zu verurteilen.

Die Hohe ist von der Klidgerin unstreitig zutref-
fend berechnet worden. Sie stellt die Differenz zwi-
schen ihrem Gehalt und dem Gehalt des Herrn R.
dar.
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III.

[...] Der Beklagte ist verpflichtet, der Kligerin Aus-
kunft iiber die Hohe des an Herrn R. gezahlten varia-
blen Entgelts fiir das laufende Jahr, jeweils bis zum
Ablauf des ersten Quartals im Folgejahr, beginnend
mit dem 31. Mirz 2009, zu erteilen. Hierfiir gelten
dieselben Kriterien wie zuvor. Die Kligerin ist auf
diese Auskunft angewiesen, da sie anderenfalls ihren
Schadensersatz ~ hinsichdich ~ des  variablen
Entgeltbestandteils nicht berechnen kann.

IV.
Der Beklagte ist verpflichtet, der Kligerin eine Ent-
schidigung in Hohe von 20.000,00 EUR zu zahlen.
In diesem Umfang hat die Berufung Erfolg. [...] Der
Entschidigungsanspruch ergibt sich aus einer

schwerwiegenden Verletzung des Personlichkeits-
rechts der Kligerin (Art. 1.2 GG 1.V.m. § 823 BGB).

1. Schon in der so genannten Soraya-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1973
ist die rechtliche Grundlage fiir einen Geldleistungs-
anspruch in Art. lund 2 GG erblickt worden (BVerf-
GE 34, 269, 292). [...]

Die Hetleitung dieses Anspruchs aus § 823 BGB
1.V.m. Art. 1 und 2 GG beruht auf dem Gedanken,
dass ohne einen solchen Anspruch Verletzungen der
Wiirde und Ehre des Menschen hiufig ohne Sankti-
on blieben mit der Folge, dass der Rechtsschutz der
Personlichkeit verkiimmern wiirde (BGH vom
05.12.1995 a.a.O. Rn. 13).

2. Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist als eigen-
standiges Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG entwickelt worden. Es gewihrleistet die
engere personliche Lebenssphire und die Einhaltung
ihrer Grundbedingungen und damit auch den
Schutz der personlichen Ehre. Aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht folgt eine Verpflichtung der
staatlichen Gewalt, dem Einzelnen die Entfaltung
seiner Personlichkeit zu erméglichen und ihn vor
Personlichkeitsgefihrdungen durch Dritte zu schiit-
zen. Auf diesen Schutzauftrag geht der Anspruch auf
Ausgleich des immateriellen Schadens bei Person-
lichkeitsrechtsverletzungen zuriick. Voraussetzung
fir den Anspruch auf Geldentschidigung ist eine
schwer wiegende Verletzung des Personlichkeits-
rechts und die mangelnde Moglichkeit anderweitiger
Genugtuung. Bei Anwendung dieser Tatbestands-
merkmale haben die Gerichte die Fundierung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts in der Wiirde des
Menschen zu beachten (BVerfG v. 4.3.2004 — 1 BvR
2098/01 — NJW 2004, 2371 Rn. 13 f.). Der Schutz
der Menschenwiirde ist absolut und erstreckt sich auf
alle Lebensbereiche (a.a.O. Rn. 16), somit auch auf
das Arbeitsverhiltnis.

Der Arbeitnehmer ist in doppelter Hinsicht hin-
sichtlich der Verletzung seines Persénlichkeitsrechts
im Arbeitsverhiltnis gefihrdet. Zum einen verbringt
er einen zeitlich hohen Anteil im Arbeitsverhiltnis.
Zum anderen befindet er sich in einem einseitigen
Abhingigkeitsverhiltnis, was im Direktionsrecht des
Arbeitgebers seinen Ausdruck findet.

3. Das BAG geht daher davon aus, dass der Arbeitge-
ber gegeniiber dem Arbeitnehmer Fiirsorge- und
Schutzpflichten wahrzunehmen hat. ,,Dies verbietet
auch die Herabwiirdigung und Missachtung eines
Arbeitnehmers. Dieser hat daher Anspruch darauf,
dass auf sein Wohl und seine berechtigten Interessen
Riicksicht genommen wird, dass er vor Gesundheits-
gefahren, auch psychischer Art, geschiitzt wird, und
dass er keinem Verhalten ausgesetzt wird, das be-
zweckt oder bewirkt, dass seine Wiirde verletzt und
ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Ernied-
rigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen ge-
kennzeichnetes Umfeld geschaffen wird“ (BAG v.
25.10.2007 —8 AZR 593/06 —NZA 2008, 223,227
Rn. 78). Der Arbeitgeber ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere auch zum Schutz der Persénlich-
keitsrechte des Arbeitnehmers verpflichtet, wobei das
zuvor dargestellte  Verhalten als ,Mobbing®
bezeichnet wird (a.a.O. Rn. 79). [...]

Unabhingig von den arbeitsrechtlichen Beson-
derheiten kommt ein Entschidigungsanspruch auf
dieser Rechtsgrundlage nur in Betracht, wenn eine
schwerwiegende Verletzung des Personlichkeits-
rechts vorliegt und die Beeintrichtigung nach der Art
der Verletzung nicht auf andere Weise befriedigend
ausgeglichen werden kann (Rn. 123). Eine Auswahl,
die zu Unrecht auf das Geschlecht abstellt, stellt eine
erhebliche Verletzung der Wiirde der Person dar, die
eine Entschidigungszahlung rechtfertigt (BAG
14.3.1999 — 8 AZR 447/87 — Juris).

4. Bei Anwendung dieser Kriterien kann die Kligerin
sich zu Rechtauf eine schwerwiegende Verletzung ih-
res Personlichkeitsrechts berufen, die nicht auf ande-
re Weise befriedigend ausgeglichen werden kann.
4.1) Soweit die Kligerin bei der Beférderung we-
gen ihres Geschlechts benachteiligt worden ist, liegt
darin eine Herabwiirdigung ihrer beruflichen Fihig-
keiten und zugleich eine Verletzung ihrer Wiirde als
Person (BAG v. 14.03.1999 — 8 AZR 447/87 — Juris
Rn. 18). Ein derartiger Eingriffin das Personlichkeits-
recht ist regelmiflig schwerwiegend und verpflichtet
zur Zahlung einer Entschidigung (a.a.0. Rn. 27 £).

Doch auch zahlreiche weitere Geschehnisse stellen
eine Verletzung des Persénlichkeitsrechts der Klige-
rin dar. So wird vom objektiven Erklirungsinhalt mit
dem Aushang vom 10. Dezember 2006 (Bl. 147 d.
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A.) fiir alle Beschiftigten mitgeteilt, dass Herr R. zu-
sitzlich zur Personalleitung der Generaldirektion M.
auch mit sofortiger Wirkung die Personalleitung fiir
die Generaldirektion Berlin iibernimmt. Da minde-
stens seit Sommer 2003 die Personalleitung fiir die
Generaldirektion Berlin durch die Klidgerin wahrge-
nommen worden war, wird hiermit objektiv zum
Ausdruck gebracht, dass der Kligerin diese Stellung
entzogen wird. [...] Prozessual hat der Beklagte ein-
gerdumt, dass der Aushang missverstindlich formu-
liert sein konnte. Es habe nur zum Ausdruck ge-
bracht werden sollen, dass der chemalige Personaldi-
rektor nunmehr als Personalleiter bezeichnet wird.
Eine Diskriminierungsabsicht habe hierin nicht gele-
gen. Die Personalleitung der Generaldirektion Berlin
sei Herrn R. nicht tibertragen worden. Hierfiir sei
nach wie vor die Kligerin zustindig. Auch wenn der
Beklagte intern im Verhiltnis zur Kligerin damit
richtig stellt, dass ihre berufliche Position nicht ange-
tastet werden soll, vermeidet er doch eine Richtigstel-
lung in der Betriebsoffentlichkeit. Der Aushang vom
10.12.2006 ist nie berichtigt worden. Nach auflen
wird der Eindruck des Kompetenzentzuges weiter
aufrechterhalten.

Nachdem die Kligerin sich gegen den Eindruck
des Kompetenzentzugs und einer Diskriminierung
bei der Beforderungsentscheidung wehrt, wird sie ei-
ner Behandlung ausgesetzt, die sie herabwiirdigt und
bewusst unter Druck setzt. Am 20. Dezember 2006
wird ihr von Herrn R. entgegengehalten, sie solle
iiber ihre berufliche Zukunft nachdenken. [...]

Die Schikanemafinahmen gegeniiber der Klige-
rin setzten sich im Schreiben vom 3. Januar 2007
fort. In diesem Schreiben wird die Kligerin aufgefor-
dert ,ihren arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu-
kiinftig nachzukommen und im Rahmen ihrer ar-
beitsvertraglichen Verpflichtungen den Weisungen
ihres Vorgesetzten, Herrn Personalleiter R., nachzu-
kommen®. [...] Man fragt sich, wie oft der Beklagte
gegeniiber auflertariflichen Mitarbeitern auf die Ein-
haltung arbeitsvertraglicher Verpflichtung hinweist,
obwohl entsprechende Verfehlungen gerade nicht
bestehen sollen. [...]

Da an diesem Schreiben noch der Klebezettel von
Herrn R. vorhanden war, dass der Inhalt mit Herrn
Dr. M. abgesprochen gewesen sei, das Schreiben
dann aber von dem Vorstandsmitglied Herrn Dr. H.
unterzeichnet wurde, wird auch klar, dass insofern
ein abgestimmtes Vorgehen dieser Vorgesetzten ge-
geniiber der Kligerin stattfindet.

Mit Schreiben vom 8. Februar 2007 setzte der Be-
klagte sein Bemiihen fort, die Kligerin unter Druck
zu setzen. In diesem Anwaltsschriftsatz heifdt es: ,Im
Ubrigen sind wir aber beauftragt Ihnen mitzuteilen,
dass derzeit unternechmensintern gepriift wird, ob
aufgrund der vollzogenen Anderungen weitere Maf3-

nahmen, insbesondere auf der Leitungsebene in M.
und Berlin, erforderlich sind oder werden. Uber die
Ergebnisse dieser Priifung werden wir Sie, soweit sie
Thre Frau Mandantin betreffen sollten, zur
gegebenen Zeit informieren.”.

Im erstinstanzlichen Urteil war davon ausgegan-
gen worden, dass derartige Uberlegungen Teil der
unternehmerischen Freiheit seien. Dies ist sicherlich
richtig. Hierbei ist jedoch nicht beachtet worden,
dass die Kligerin dezidiert vorgetragen hat, dass in
der Besprechung in der Personalabteilung am Vor-
mittag des 20. Dezember 2006 von Herrn R. ausge-
fithrt worden ist, dass weitere Anderungen nicht ge-
plant seien. Daher sei nicht nachvollziehbar, warum
hierzu innerhalb von sechs Wochen ein anderer
Standpunkt eingenommen werde.

[...]

Das Verhalten am 1. April 2007 zeigt, dass nun-
mehr Herr R. versucht, die Kligerin zu demiitigen.
Normale Héflichkeitsformen werden nicht eingehal-
ten, mit der Frage ,,Was wollen Sie denn hier?* wird
der Kligerin vielmehr ihre Uberﬂiissigkeit bedeutet.
Die Frage hitte Herr R. sich als Personaldirektor
auch selbst beantworten kénnen, da ihm kaum ent-
gangen sein diirfte, dass die Kligerin innerhalb der
Projektgruppe Gehaltsbinder dem Lenkungsgre-
mium angehérte. [...]

Auch das Verhalten des Justitiars bei dem auf3er-
gerichtlichen Vergleichsgesprich am 22. August
2007 ist von einem Einschiichterungsversuch gegen-
tiber der Kligerin geprigt. Herr Dr. M. lamentiert
nicht allgemein dariiber, dass lingere Rechtsstreite
fiir alle Beteiligten sehr anstrengend sein kénnten
und er um sein eigenes korperliches und seelisches
Wohl fiirchtet, sondern aus der Position der Uberle-
genheit des Arbeitgebers, der fast jederzeit verdecke
unter dem Mantel des Direktionsrechts sanktionie-
rend gegen Arbeitnehmer vorgehen kann, wird nur
der Kligerin zur genauen Uberlegung geraten, ob sie
diesen Rechtsstreit durchstehen konne. Sie solle
insbesondere priifen, ob sie das korperlich und
seelisch aushalte.

[...]

Hierzu ist auch ein Vorfall zu zihlen, den die Kli-
gerin auf Seite 70 des Berufungsbegriindungsschrift-
satzes schildert. Danach wurde im Rahmen einer Ab-
teilungsvideokonferenz im April 2008 von Herrn R.
eine Person gesucht, die bestimmte Aufgaben wahr-
nehmen sollte. Die Klidgerin meldete sich hierzu.
[...] Auch wenn es gut sein kann, dass Herr R. ein-
fach nicht mitbekommen hat, wer sich fiir die Aufga-
be meldete, so zeigt seine Reaktion jedoch, dass er die
Kligerin weiterhin herablassend behandelt. Normal
wire es gewesen, wenn er sich fiir seine Versehen
wenigstens kurz entschuldigt hitte.

[...]
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Die hiesige Handlung bewegt sich mit Sicherheit
am untersten Ende dessen, was noch beriicksichti-
gungsfihig ist. Das BAG verweist insofern aber zu-
treffend darauf, dass einzelne Handlungen fiir sich al-
lein betrachtet noch keine Rechtsverletzungen dar-
stellen konnen, die Gesamtschau der einzelnen
Handlungen oder Verhaltensweisen jedoch zur An-
nahme einer Vertrags- oder Rechtsgutverletzung fiih-
ren kénnen (BAG v. 25.10.2007 — 8 AZR 593/06 —
NZA 2008, 223 Rn. 56). Insofern ist auch dieses Ver-
halten noch der fortgesetzten Persdnlichkeitsrechts-
verletzung der Kligerin zuzurechnen. All diesen Ver-
haltensweisen ist gemeinsam, dass der Kligerin
Schwierigkeiten bereitet oder mindestens angedroht
werden.  Selbst  Gesundheitsbeeintrichtigungen
werden in den Raum gestellt.

4.2) Die oben dargestellten Verhaltensweisen stellen
eine schwerwiegende Persénlichkeitsverletzung dar.
Die Beeintrichtigung der Art der Verletzung kann
auch nicht auf andere Weise befriedigend
ausgeglichen werden.

Dieses Verhalten ist auch deswegen so schwerwie-
gend, weil diese Personen gerade als Personalleiter,
Justitiar oder zustindiges Vorstandsmitglied dafiir zu-
stindig wiren, fiir die Einhaltung rechtmifiger Stan-
dards auch gegeniiber scheinbar unbequemen Arbeit-
nehmern zu sorgen. Dieses schikangse Verhalten gera-
de auch durch diese Vorgesetzten kann nicht einfach
mit einer lapidaren Entschuldigung oder Ahnlichem
aus der Welt geschafft werden. Die Schwere der Per-
sonlichkeitsverletzung ergibt sich auch daraus, dass
ein Grofiteil des Verhaltens des Beklagten als Reaktion
auf die Wahrnehmung vermeintlicher Rechte durch
die Kligerin nach dem AGG angesehen werden kann.
Fir diese rechdiche Einordnung sprechen allein
schon der enge zeitliche Zusammenhang und der
Umstand, dass die Mafinahmen des Beklagten
erstmals aufgetreten sind, nachdem die Kligerin ihre
Rechte angemeldet hat.

Unterlassungsanspriiche nach § 16 AGG stellen
ebenfalls keinen befriedigenden Ausgleich dar, da al-
lenfalls fiir die Zukunft die Einschiichterungen und
Entwiirdigungen untersagt werden kénnten, die
schon in der Vergangenheit aufgetreten waren. Ein
Unterlassungstitel, wonach z. B. dem Beklagten un-
tersagt wird, die Kligerin grundlos mit Belastungen
bis in den gesundheitlichen Bereich hinein zu bedro-
hen, wire sinnlos, wenn der Beklagte auf andere Ein-
schiichterungsszenarien ausweicht. Er kénnte — ab-
gesehen von den Prozess- und Rechtsanwaltskosten —
sanktionslos erst einmal neue Einschiichterungsver-
suche starten, bis auch diese ihm gerichdich unter-
sagt werden. Daher kann ein angemessener Weg nur
darin bestehen, gerichtlicherseits Entschidigungs-
zahlungen festzulegen.

4.3) Die oben angegebenen Verhaltensweisen
sind auch dem Beklagten zuzuordnen. Herr Dr. H.
ist als Vorstandsmitglied unstreitig Organ des Bekla-
gen im Sinne von §§ 30, 31 BGB. Das Gleiche gilt je-
doch auch fiir Herrn R. und Herrn Dr. M. als Perso-
nalleiter und Justitiar. Zu den Aufgaben eines Perso-
nalleiters gehort es, dafiir zu sorgen, dass Beschiftigte
nicht in ihren Personlichkeitsrechten verletzt wer-
den. Gleiches gilt fiir den Justitiar. Dies hat zur Folge,
dass der Beklagte sich auf Entschuldigungsgriinde
nichtberufen kann (Palandt-Sprau, 67. Aufl. 2008, §
831 BGB Rn. 3; zum  Bereich des
Diskriminierungsrechts Bauer/Gopfert/Krieger § 15
AGG Rn. 18 f)).

4.4) Die hier festgesetzte Entschidigung ist in ihrer
Hoéhe notwendig, aber auch ausreichend. [...] Hin-
sichtlich der Nichtberiicksichtigung bei der Beforde-
rung ist im vorliegenden Fall auch zu beachten, dass
durch den materiellen Schadensersatzanspruch nach
§ 15 Abs. 1 die Kligerin einen hohen Ausgleich er-
hilt, was auch dem Priventionsgedanken Rechnung
trigt. Hinsichtlich der iibrigen Handlungen bleibt
festzustellen, dass sie sich iiber einen Zeitraum von
mehr einem Jahr hingezogen haben. Andererseits
kam es weder zu Gewaltandrohungen oder Gewal-
tanwendungen. Auch sind keine schwerwiegenden
Beleidigungen ausgesprochen worden. Erschwerend
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Herabwiirdi-
gungen und Einschiichterungen durch Organmit-
glieder des Beklagten erfolgten, sodass dem Priven-
tionsgedanken gréfleres Gewicht zukommt. Bei dem
Beklagten handelt es sich um ein GrofSunternehmen,
sodass die finanzielle Leistungsfihigkeit als gut
einzuschitzen ist. [...]

Sollte in der unterbliebenen Bef6rderung keine
Personlichkeitsrechtsverletzung zu sehen sein, dann
wire fiir die zeitlich nachfolgenden Handlungen des
Beklagten zumindest eine Entschidigung in Héhe
von 16.000,00 EUR gerechtfertigt.

All diese Momente rechtfertigen es, eine Entschi-
digung in Héhe von insgesamt 20.000,00 EUR fest-

zusetzen. [...]

Hinweis der Redaktion:
Die Nichtzulassungsbeschwerde ist beim BAG
anhingig, Az: 5 AZN 1023/08.
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