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Urteil

BAG, Art. 3 Abs. 2, Art. 3 GG, § 611 a
BGB, § 33 Abs. 1 AGG

Gleiches Recht fiir Lehrerin bei
vertraglicher Besserstellung von Kollegen
mit beamtenihnlicher Versorgung

Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts 1.5.v.
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ist schon dann anzunehmen,
wenn die rechtliche Ungleichbehandlung an das Ge-
schlecht ankniipft. Es kommt nicht darauf an, ob dane-
ben auch andere Griinde mafSgeblich waren.

Auch bei der Gewiihrung arbeitsvertraglicher Ver-
giinstigungen eines Arbeitgebers wiihrend eines beste-
henden Arbeitsverhiiltnisses ist bei der Auswahlentschei-
dung § 611a BGB verbindlich.

Urteil des BAG vom 14.08.2007 — 9 AZR 943/06, Leitsitze der
Redaktion

Aus dem Sachverhalt

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte ver-
pflichtet ist, ein Angebot der Kligerin auf Anderung
des Arbeitsvertrags anzunehmen. Die Kligerin ver-
langt den Abschluss eines ,,beamtenihnlichen® Ver-
trags, mit dem ihr Versorgungs- und Beihilfeleistun-
gen, Reise- und Umzugskostenerstattungen entspre-
chend den fiir niedersichsische Beamte geltenden
Bestimmungen zugesagt werden sollen.

Die 1967 geborene Kligerin ist seit 1995 ange-
stellte Lehrerin der beklagten Stiftung. Die Stiftung
unterhilt ein heilpidagogisches Kinder- und Jugend-
heim, zu dem auch eine sonderpidagogische Schule
gehort. Uber 90 % der Schiiler sind Jungen. In der
Schule unterrichten sechs Lehrkrifte, vier Minner
und zwei Frauen. Die Arbeitsvertrige der Kligerin
und ihrer Kollegin verweisen auf den Bundes-Ange-
stelltentarifvertrag (BAT). Im Unterschied dazu se-
hen die Arbeitsvertriige des Schulleiters V. und zweier
minnlicher Lehrkrifte — der Herren A. und M. — be-
amtenihnliche Leistungen wie Versorgungs- und
Beihilfeleistungen, Reise- und Umzugskostenerstat-
tungen vor. Ein Lehrer ist abgeordneter Beamter des
Landes Niedersachsen.

Im Dezember 2002 teilten die beiden angestell-
ten Lehrer A. und M. der Beklagten mit, dass sie sich
wegen ihrer unbefriedigenden finanziellen Absiche-
rung mit Beginn des Schuljahres 2003/2004 um
eine Anstellung an einer 6ffentlichen Schule bewer-
ben wollten. Sie gingen von einem positiven Be-
scheid aus. Beide Lehrer erklirten, auf eine Bewer-
bung verzichten zu wollen, wenn sich ihre finanziel-
le Situation verbessere. Daraufhin schloss die Be-
klagte mit beiden Lehrkriften mit Wirkung vom
1. August 2003 cinen sog. ,beamtenihnlichen®
Dienstvertrag.

Als ihre Kollegen A. und M. beamtenihnliche
Vertrige mit der Beklagten schlossen, befand sich die
Kligerin in Elternzeit. Nach ihrer Riickkehr bat sie
darum, ihr ebenfalls einen beamtenihnlichen Ar-
beitsvertrag anzubieten, weil sie mit dem Gedanken
spiele, an eine staatliche Schule zu wechseln. Die Be-
klagte erklirte zunichst ohne nihere Begriindung,
dem Wunsch der Kligerin kénne nicht entsprochen
werden. Ein spiteres Schreiben des Rechtsanwalts
der Kligerin beantwortete die Beklagte unter dem
19. Mai 2004 erneut ablehnend. Dieses Schreiben

der Beklagten lautet auszugsweise wie folgt:

»Die Betriebsbindung ist fiir das Waisenstift - zu
dem die ,A.-Schule’ gehort — auch eine ,quantitative
Frage’. Die Schule befindet sich in privater Triiger-
schafi. Weder die SchulgrifSe noch ibr Bestand sind
garantiert. Eine stiirkere Reduzierung der Schiiler-
zahl, von einer Auflisung ganz abgesehen, wiirde so-
Jfort zu Problemen fiihren, weil andere adiiquate Be-
schifiigungsmaglichkeiten nicht gegeben wiiren.
Eine Vergleichbarkeit mit dem Land und verbeam-
teten Lebrkrifien ist nicht gegeben. Bei der Betrach-
tung ist Herr Al. nicht zu beriicksichtigen, weil er
Landesbeamter ist und ggf- an eine iffentliche Schu-
le wechseln konnte. Gleichwohl war eine Betriebs-
bindung erforderlich. Wenn einmal von Herrn V.
mit seiner besonderen Funktion als Schulleiter abge-
sehen wird — Sie sehen es iibnlich —, bezieht sich die
Betriebsbindung auf zwei Personen. Eine Formel
fiir die richtige Zahl gibt es nichs. Es ist bestmaglich
zwischen Flexibilitit und Betriebsbindung, die
auch eine besondere Bindung des Arbeitgebers ist,
abgewogen worden. Ich halte es schliefSlich noch fiir
erwihnenswert, dass die Schule auch mit zwei Aus-
hilfslehrkriffien arbeitet. Wesentlicher Grund ist
auch hier, dass Flexibilitiit notwendig ist. Ein zwei-
ter Hauptgrund ist die Finanzierung der Schule.
Die Kosten werden zum grifsten Teil durch die Fi-
nanzhilfe des Landes gedeckt (Nds. Schulgesetz).
Wegen der verbleibenden Kosten, sog. Schulrestkos-
ten, besteht eine Vereinbarung mit dem Landkreis F
als drelicher Triger der Kinder- und Jugendhilfe.
Nach dieser Vereinbarung kinnen in Bezug auf An-
gestellte mit ,beamtenihnlichen Vertrigen’ nur drei
Stellen geltend gemacht werden (Herr V., Herr A.
und Herr M.). Und schliefllich ein dritter Haupt-
grund. Sollten die ,beamteten’ Lehrkrifie wegen
Wegfalls der Aufgabe entsprechend § 107 Nds. Be-
amtengesetz in den ,Rubestand’ treten, miisste das
Waisenstift trotzdem weiterhin eine Umlage zur
Versorgungskasse entrichten. Dieses latent vorhan-
dene Risiko kann nicht noch weiter erhiht werden,
zumal die Entgeltregelungen so knapp sind, dass
auch keine Riickstellungen maglich sind.
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Auch mit der weiteren Lehrerin schloss die Be-
klagte keinen beamtenihnlichen Vertrag. Anders als
die Klidgerin war ihre Kollegin ilter als 45 Jahre, als sie
sich um den Abschluss eines solchen Vertrags be-
miithte. Nach niedersichsischem Beamtenrecht
konnte sie deshalb nicht mehr verbeamtet werden.

Die Kligerin meint in ihrer seit Juli 2004 anhingigen
Klage, die Beklagte verstofle gegen den arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz i.V.m. dem in-
zwischen aufgehobenen § 611a BGB, wenn sie nur
mit drei minnlichen Lehrkriften beamtenihnliche
Arbeitsvertrige schlieffe. Ein sachlicher Grund fiir
die Differenzierung sei nicht ersichtlich. [...]

Die Beklagte hat [...] geltend gemacht, auf
Grund der verstirkten Einstellung von Sonderschul-
lehrern in den Landesdienst sei zu befiirchten gewe-
sen, dass Lehrkrifte ithrer Schule in den Landesdienst
wechselten. Um die spezifischen Bediirfnisse der an
der Schule ganz iiberwiegend betreuten Jungen be-
friedigen zu kénnen, sei ein hoher Anteil minnlicher
Lehrkrifte 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 Kligerin

zuriickgewiesen. [...]

Aus den Griinden

Die Revision ist begriindet. Die Kligerin hat An-
spruch auf Abschluss eines ,beamtenihnlichen® Ar-
beitsvertrags. [...]

C.) Der Anspruch der Kligerin auf Abschluss ei-
nes beamtenihnlichen Arbeitsvertrags beruht auf
dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz1.V.m. dem bis zum 17. August 2006 geltenden §
611 aBGB. [...]

II). Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch
der Kligerin auf Abschluss eines Arbeitsvertrags, der
beamtenihnliche Versorgungs- und Beihilfeleistun-
gen, Reise- und Umzugskostenerstattungen vorsieht,
ausgeschlossen, weil der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz nicht verletzt worden sei. Dem
stimmt der Senat nicht zu.

1.) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz gebietet dem Arbeitgeber, Arbeitnehmer oder
Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleich-
barer Lage befinden, gleichzubehandeln. Der Arbeit-
geber verletzt diesen Grundsatz, wenn sich fiir eine
unterschiedliche Behandlung kein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder in sonstiger
Weise sachlich einleuchtender Grund finden lisst.
Bei freiwilligen Leistungen muss der Arbeitgeber die
Leistungsvoraussetzungen so abgrenzen, dass Arbeit-
nehmer nicht aus sachfremden oder willkiirlichen

Griinden ausgeschlossen werden. Der Arbeitgeber ist
grundsitzlich frei, den Personenkreis abzugrenzen,
dem er freiwillige Leistungen zukommen lassen will,
also Gruppen zu bilden, wenn diese Gruppenbildung
nicht willkiirlich, sondern sachlich gerechtfertigt
und rechdlich zulissig ist. Die sachliche Rechtferti-
gung der Gruppenbildung kann nur am Zweck der
freiwilligen Leistung gemessen werden. Verstof3t der
Arbeitgeber bei der Gewithrung freiwilliger Leistun-
gen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, hat der
benachteiligte Arbeitnehmer Anspruch auf die vor-
enthaltene Leistung (st. Rspr. vgl. Senar 11. April
2006 — 9 AZR 528/05 — Rn. 11, NZA 2006, 1217;
15. Februar 2005- 9 AZR 116/04 — Rn. 37,BAGE
112, 327).

2.) Durch den unterbliebenen Abschluss eines
beamtenihnlichen Arbeitsvertrags verletzte die Be-
klagte den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz, der durch das Diskriminierungsverbot des
§ 611a BGB konkretisiert wird.

a) Die mit drei anderen Arbeitnehmern geschlosse-
nen beamtenihnlichen , Dienstvertrige® stellen diese
Arbeitnehmer im Ergebnis beamteten Lehrkriften
gleich. [...]

b) Die Kligerin ist zwar nicht mit ihrem Schullei-
ter, aber mit ihren beiden Kollegen A. und M. ver-
gleichbar.
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aa) Vergleichbar sind Arbeitnehmer, welche die
gleiche Arbeit verrichten. Um die gleiche Arbeit han-
delt es sich, wenn Arbeitnehmer an verschiedenen
oder — nacheinander — an denselben technischen Ar-
beitsplitzen identische oder gleichartige Titigkeiten
ausiiben. Ob die Arbeit ,gleich ist, muss durch ei-
nen Gesamtvergleich der Titigkeiten ermittelt wer-
den (Senat 11. April 2006- 9 AZR 528/05 — Rn. 28,
NZA 2006, 1217). [...]

¢) Die unterschiedliche Behandlung der Kligerin
und ihrer beiden minnlichen Kollegen ist nach dem
Zweck, den die Beklagte mit ihren freiwilligen Lei-
stungen verfolgt, nicht durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt.

aa) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustim-
men, dass die Beklagte auf die von zwei Lehrkriften
geduflerte Absicht reagierte, sich fiir den staatlichen
Schuldienst zu bewerben. Beide Lehrkrifte nutzten
die Moglichkeit einer Bewerbung beim Land Nieder-
sachsen, um ihre Position in den Verhandlungen
iiber einen beamtenihnlichen Vertrag zu stirken.
Dennoch handelt es sich bei ihren Vertrigen nicht
um individuelle Vereinbarungen, die zum Schutz der
Vertragsfreiheit aus dem Anwendungsbereich des
Gleichbehandlungsgrundsatzes — herausgenommen
sind. Vielmehr verfolgte die Beklagte einen bestimm-
ten Zweck, nimlich die beiden Lehrer A. und M. an
die Schule zu binden. Sie verfuhr dabei entgegen der
Ansicht des Landesarbeitsgerichts nach einem
generalisierenden Prinzip.

bb) Die Beklagte benachteiligte die Kligerin gegen-
tiber ihren minnlichen Kollegen A. und M. wegen ih-
res Geschlechts. Sie verstief§ damit gegen § 611a Abs. 1
Satz 1 BGB. Der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsanspruch wird stets verletzt, wenn der Arbeitge-
ber gegen eine die sachfremde Ungleichbehandlung
von Arbeitnehmern ausdriicklich verbietende Norm,
wie hier § 611a BGB, verstof8t (Senat 11. April 2006 -9
AZR 528/05 — Rn. 28, NZA 2006, 1217)

(1) Auf den Streitfall ist nicht das am 18. August
2006 in Kraft getretene Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz, sondern der mittlerweile aufgehobene §
611a BGB anzuwenden. Nach der Ubergangsvor—
schrift des § 33 Abs. 1 AGG ist bei Benachteiligun-
gen nach den §§ 611a, 611b und 612 Abs. 3 BGB
oder sexuellen Belistigungen nach dem Beschiiftig-
tenschutzgesetz das vor dem 18. August 2006 mafi-
gebliche Recht anzuwenden. Gemeint sind Benach-
teiligungen, die zeitlich vor Inkrafttreten des AGG
liegen (BT-Drucks. 16/1780 S. 53). Demnach
kommt es auf den Zeitpunkt der Vornahme der Be-
nachteiligungshandlung an. In der Regel ist die zu-
grunde liegende Entscheidung des Arbeitgebers
maflgeblich, etwa die Entscheidung, einen Bewerber
nicht einzustellen oder einem Arbeitnehmer die Bes-

serstellung durch , Beférderung” zu verweigern. Hier
weigerte sich die Beklagte bereits im Jahr 2004 und
damit vor Inkrafttreten des AGG, einen beamten-
dhnlichen Arbeitsvertrag mit der Kligerin zu
schlieffen. Dagegen hat sich die Kligerin mit ihrer
seit Juli 2004 anhingigen Klage gewandt.

(2) Bis zum Inkrafttreten des AGG enthielt §
611a BGB das Verbot der geschlechtsbezogenen Be-
nachteiligung durch den Arbeitgeber, insbesondere
bei der Einstellung und wihrend der Durchfithrung
des Arbeitsverhiltnisses. Mit der Vorschrift wurden
Art. 141 EG und die hierzu erlassene Richtlinie
76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-
rufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen vom 09.02.1976
(ABL. EG Nr. L 39 vom 14.02.1976 S. 40) in
nationales Recht umgesetzt.

§ 611a BGB untersagt sowohl die unmittelbare
als auch die mittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts. Eine unmittelbare Diskriminierung
liegt vor, wenn direkt nach dem Geschlecht der Be-
troffenen unterschieden wird. Gilt eine MafSnahme
in gleicher Weise fiir Minner und Frauen, kann darin
gleichwohl eine mittelbare Benachteiligung liegen,
wenn das benachteiligende Merkmal zwar nicht di-
rekt an das Geschlecht ankniipft, das Merkmal tat-
sichlich jedoch iiberwiegend 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 Kldgerin ausreichende Tatsachen i.S.v. § 611a
Abs. 1 Satz 3 BGB dafiir vorgetragen, dass eine ge-
schlechtsbezogene Benachteiligung nach § 611a Abs.
1 Satz 1 BGB vermutet werden muss. Die Beklagte
hat die zugrunde liegenden Umstiinde nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht bestritten.
Nach dem Vorbringen der Beklagten ist das minnli-
che Geschlecht insbesondere nicht unverzichtbare
Voraussetzung fiir die auszuiibende Titigkeit. Nicht
auf das Geschlecht bezogene, sachliche Griinde, die
eine weniger giinstige Behandlung der Kligerin
rechtfertigten, fehlen ebenfalls.

(a) Eine weniger giinstige Behandlung der Klige-
rin liegt darin, dass die Beklagte mit allen minnli-
chen Lehrkriften beamtenihnliche Arbeitsvertrige
geschlossen hat, soweit sie nicht schon Landesbeamte
sind. In diesem Zusammenhang muss der Schulleiter
aufler Acht bleiben. Entsprechendes gilt wegen des
Bindungszwecks, den die Beklagte mit der Besserstel-
lung verfolgte, auch fiir die dltere Kollegin der Klige-
rin. Diese kam auf Grund ihres Alters von iiber
45 Jahren nicht mehr fiir eine Verbeamtung im Land
Niedersachsen in Betracht.
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Demnach bildete die Beklagte fiir die Besserstel-
lung unzweifelhaft geschlechtsbezogene Gruppen.
Die beiden vergleichbaren minnlichen Lehrkrifte er-
hielten beamtenihnliche Vertrige. Die Kligerin
blieb als einzige vergleichbare weibliche Lehrkraft
unberiicksichtigt. Die Indizwirkung der objektiv ge-
schlechtsbezogenen Gruppenbildung wird noch ver-
stirke, weil die Beklagte die Bevorzugung der beiden
minnlichen Lehrkrifte damit begriindete, dass an
der Schule im Durchschnitt weit iiber 90 % Jungen
unterrichtet wiirden. Um die spezifischen Bediirfnis-
se der Jungen zu befriedigen, sei ein hoher Anteil
minnlicher Lehrkrifte notwendig. Dieser Vortragin-
diziert, dass den Kollegen der Kligerin
beamtenihnliche  Vertrige gerade  deswegen
angeboten wurden, weil sie Ménner sind.

Auf Grund dieser Umstinde muss davon ausge-
gangen werden, dass die Kligerin wegen ihres Ge-
schlechts eine weniger giinstige Behandlung als ihre
minnlichen Kollegen A. und M. erfuhr und unmit-
telbar wegen ihres Geschlechts benachteiligt wurde.

(b) Anhaltspunkte, die darauf schlieffen lassen, dass
das Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die
auszuiibende Titigkeit i.S.v. § 611a Abs. 1 Satz 2
BGB ist, fehlen. Es sind auch keine nicht auf das Ge-
schlecht bezogenen, sachlichen Griinde fiir die Un-
gleichbehandlung der Kligerin i.S.v. § 611a Abs. 1
Satz 3 BGB ersichtlich.

(aa) Das Merkmal der Unverzichtbarkeit in
§ 611aAbs. 1 Satz 2 BGB geht iiber den bloffen sach-
lichen Grund hinaus, der die Ungleichbehandlung
rechtfertigt (vgl. Thiising RdA 2001, 319, 320). Bei
Unverzichtbarkeit im engeren Sinn ist an Fille zu
denken, in denen einem Arbeitnehmer die Erfiillung
der geschlechtsneutral formulierten Arbeitsaufgabe
tatsichlich oder rechtlich unméglich ist. Unverzicht-
barkeit im weiteren Sinn ist in Konstellationen zu be-
jahen, in denen ein bestimmtes Geschlecht die Ar-
beitsleistung zwar erbringen kann, jedoch schlechter
als das andere Geschlecht, und dieser Qualifikations-
nachteil auf biologischen Griinden beruht (vgl.
Thiising RdA 2001, 319, 324)

(bb) Eine solche Unverzichtbarkeit oder zumin-
dest eine sachliche Rechtfertigung der Ungleichbe-
handlung i.S.v. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB ist selbst
dann nicht anzunehmen, wenn das erzieherische
Konzept der Beklagten und ihre mit Schreiben vom
19. Mai 2004 geltend gemachten finanziellen Uber-
legungen in ihrem Zusammenhang gewiirdigt
werden.

(aaa) Der hohe Jungenanteil der Schule rechtfer-
tigt es nicht, bei der gebotenen Auswahlentscheidung
ausschliefllich auf das Geschlecht abzustellen.

Wie die Entscheidung zur Einstellung zweier
Lehrerinnen zeigt, geht die Beklagte selbst davon aus,

dass nicht alle Lehrkrifte der sonderpidagogischen
Schule Minner sein miissen. Damit kann das minn-
liche Geschlecht weder im engeren noch im weiteren
Sinn unverzichtbar fiir die auszuiibenden Lehr- und
Zusammenhangstitigkeiten sein. Frauen ist die
Lehreitigkeit tatsichlich und rechdich méglich. Sie
sind fiir die Lehreitigkeit auch niche schlechter
qualifiziert.

Soweit die Beklagte geltend macht, ein hoher An-
teil mannlicher Lehrkrifte sei wegen des iiberpropor-
tionalen Anteils minnlicher Schiiler von iiber 90 %
erforderlich, steht dieses erzicherische Konzept dem
Abschluss eines beamtenihnlichen Arbeitsvertrags
mit der Kligerin gleichfalls nicht entgegen. Das Kon-
zept beinhaltet keinen sachlichen Grund fiir die Un-
gleichbehandlung. Derzeit sind einschliefSlich des
Schulleiters vier von sechs Lehrkriften an der Schule
der Beklagten Minner. Bis auf den abgeordneten
Landesbeamten sind alle anderen minnlichen Leht-
krifte wegen ihrer beamtenihnlichen Vertrige ver-
stirkt an die Beklagte gebunden. Damit ist ein hoher
Anteil minnlicher Lehrkrifte gewihrtleistet. 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 se-
hen, dass die Klidgerin ihren Abkehrwillen weniger
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deutlich artikulierte als ihre Kollegen. Die Lehrer A.
und M. erklirten im Dezember 2002 zwar ausdriic-
klich, sie beabsichtigten, sich fiir das Schuljahr
2003/2004 um eine Stelle an einer 6ffentlichen
Schule zu bewerben. Die Kligerin fiihrte dagegen
aus, sie spiele mit dem Gedanken, an eine staatliche
Schule zu wechseln. Diese Formulierung brachte
aber hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die
Kligerin einen Wechsel in den Staatsdienst erwog.
Auch ihre Kollegen A. und M. hatten nicht erklirt,
sich bereits um Stellen im Landesdienst beworben zu
haben. Sie hatten nur geduflert, diesen Schritt tun zu
wollen, wenn sich ihre finanzielle Situation bei der
Beklagten nicht dndere.

(cce) Die von der Beklagten vorgebrachten Kos-
tenbelastungen rechtfertigen die Ungleichbehand-
lung der Kligerin ebenfalls nicht.

Das gilt zunichst fiir die Vereinbarung mit dem
Landkreis F als Triger der sog. Schulrestkosten, wo-
nach die Beklagte lediglich drei beamtenihnliche
Vertriige schliefen durfte. Auch das Risiko der Be-
klagten, fiir die beamtenihnlichen Lehrkrifte wegen
Wegfalls der Aufgabe entsprechend § 107 Nieder-
sichsisches Beamtengesetz bei Eintritt in den Ruhe-
stand weiter eine Umlage zur Versorgungskasse ent-
richten zu miissen, bildet keinen sachlichen Grund.
Der Beklagten ist darin zuzustimmen, dass mit jedem
neuen beamtenihnlichen Vertrag ihre Kosten und
Risiken steigen. Diese zusitzlichen Belastungen ent-
stehen jedoch unabhingig davon, welcher konkreten
Lehrkraft ein beamtenihnlicher Vertrag angeboten
wird.

Die durch den Schulrestkostentriiger vorgegebe-
ne Begrenzung auf drei beamtenihnliche Vertrige
gebot daher vor Abschluss der beamtenihnlichen
Vertrige mit den Lehrern A. und M. eine Auswahl-
entscheidung unter Einbeziehung der Kligerin. Bei
ihr durfte die Beklagte nicht auf das Geschlecht

abstellen.

Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts 1.S.v.
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist schon dann anzunehmen,
wenn die rechtliche Ungleichbehandlung an das Ge-
schlechtankniipft. Es kommt nicht daraufan, ob da-
neben auch andere Griinde mafigeblich waren. Die
Beachtung des verfassungsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbots soll nach dem Sinn des § 611a Abs. 1
BGB auch fiir den Arbeitgeber bei Einstellungsent-
scheidungen oder Auswahlentscheidungen wihrend
des bestehenden Arbeitsverhiltnisses verbindlich ge-
macht werden. Stellt der Arbeitgeber sowohl Minner
als auch Frauen fiir vergleichbare Titigkeiten ein,
darfer das Geschlecht bei spiteren Auswahlentschei-
dungen, die ohne inhaltliche Anderung des Aufga-
bengebiets eine Besserstellung einzelner Arbeitneh-
mer bewirken, regelmiflig nicht zu Lasten eines in

die Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmers be-
riicksichtigen. Besteht kein sachlicher Grund fiir die
Ungleichbehandlung, verstéfft der Arbeitgeber
schon dann gegen den allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz, wenn in dem Motivbiindel, das sei-
ne Entscheidung beeinflusst, das Geschlecht des ab-
gewiesenen oder — hier — nicht in die Auswahl einbe-
zogenen Arbeitnehmers als negatives oder aber das
andere Geschlecht als positives Kriterium enthalten
ist (vgl. zu Einstellungsentscheidungen BVerfG
16.11.1993 — 1 BuR 258/86 — Rn. 49; BVerfGE 89,
276; dazu auch BmeG 23.08.2000 — 1 BvR 1032/00
— Rn. 4, AP BGB § 611a Nr. 19) .

Der Annahme einer unmittelbaren geschlechts-
bezogenen Diskriminierung der Klidgerin steht nicht
entgegen, dass sie sich im Zeitpunke der Vertrags-
schliisse mit den Herren A. und M. im Jahr 2003 we-
gen ihrer Elternzeit nicht um die Besserstellung ,,be-
worben® hatte, d.h. noch kein Angebot auf Abschluss
eines beamtenihnlichen Vertrags abgegeben hatte.
Bei freiwilligen Leistungen des Arbeitgebers, die
nach einem generalisierenden Prinzip gewihrt wer-
den, muss der Arbeitgeber die Leistungsvorausset-
zungen aus eigenem Antrieb in einer Weise abgren-
zen, die es verhindert, dass Arbeitnehmer aus
sachfremden Griinden ausgeschlossen werden.

Nur auf diese Weise kann dem Schutzzweck des
§ 611a BGB geniigt werden, der nicht nur der Errei-
chung der Ziele des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG dient,
sondern weitergehend auch die Ziele des Art. 3 Abs.
2 GG verwirklichen soll. Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1
GG sind Minner und Frauen gleichberechtigt.
Uber das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3
GG hinaus stellt Art. 3 Abs. 2 GG ein Gleichbe-
rechtigungsgebot auf und erstreckt dieses Gebot auf
die gesellschaftliche Wirklichkeit. Art. 3 Abs. 2 GG
will die Lebensverhiltnisse der Geschlechter anglei-
chen und ihre Gleichberechtigung durchsetzen. §
611a BGB dehnt das mit dem Gleichbehandlungs-
gebot des Art. 3 Abs. 2 GG verbundene Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG auf private Ar-
beitsbeziehungen aus und soll Minnern 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 fiihren, dass der Arbeitgeber es in der
Hand hat, durch eine geeignete Verfahrensgestal-
tung die Chancen von Bewerbern um Arbeitsplitze
oder um Besserstellungen im bestehenden Arbeits-
verhiltnis wegen ihres Geschlechts so zu mindern,
dass seine Entscheidung praktisch unangreifbar
wird (vgl. in einer Einstellungskonstellation BVerfG
21.09.2006 — 1 BvR 308/03 — Rn. ZZf, AP BGB
§$611a Nr. 24 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 4).
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