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In Sachen

Sony Music Entertainment Germany GmbH,
vertreten d. d. Geschéaftsfiihrer

; - Beklagte und
Berufungskidgerin -

H

Prozessbevolimichtigte/r:
Rechtsanwiilte Baker & McKenzie,
Friedrichstr. 79-80, 16117 Berlin,

~ Klagerin und

gegen
Berufungsbekiagte -

Barbara Steinhagen,
’ Wien,

Prozessbevollmichtigte/r:

Rechtsanwiilte Steinkiihier,
Schillerstr. 3, 10625 Berlin,

hat das Landesarbeiisgericht Berlin-Brandenburg, 3. Kammer,
auf die miindliche Verhandlung vom 28. Juni 2011
durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Salzmann als Vorsitzende

sowie die ehrenamtlichen Richter Siilz und Witt

fur Recht erkannt:

I Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin
vom 28, April 2006 — 28 Ca 5196/06 ~ wird zuriickgewiesen,

. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtssireits einschlieBlich der Kosten der
Revisionsverfahren zu tragen.

. Die Revision wird nicht zugelassen.

Salzmann Sulz Peter Witt
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Tatbestand

Die Parteien streiten (ber einen Entschadigungsanspruch der Klagerin wegen
geschlechtsspezifischer Benachteiligung bei einer Beférderungsentscheidung.

Die Kiagerin war seit dem 1. April 2002 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerin
beschaftigt, zuletzt als ,Marketing Director international Division® bei einer durchschnittiichen
Bruttomonatsvergiitung von etwa 8.700,00 Euro. |

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Musikbranche, das im Jahr 2005 aufgrund eines
Joint Ventures zwischen der Sony Corporation of America und der Bertelsmann AG durch
Verschmeizung der Sony Music Entertainment Germany GmbH und der BMG Records GmbH
entstanden ist. Die Klagerin arbeitete in dem Bereich international Marketing’, dem der
Vizepréasident der Beklagten ~vorstand. Sie war als ,Director Pop* Abteilungsleiterin. In
dem Bereich gab es nach der Verschmelzung aulerdem zwei ménhliche Abteilungsleiter, die
Mitarbeiter {(Abteilung Rock/Alternative) und {Abteilung Urban). Jedenfalis Herr
war vor dem Joint Venture bei der BMG Records GmbH beschéftigt. Sowohl die Klagerin als auch
Herr waren vor der Verschmelzung bei der Sony Music Entertainment Germany GmbH
tatig. Zu dieser Zeit vertrat die Klagerin den damaligen Bereichsleiter : in afler Rége! allein,
Nach dem Joint Venture waren alle drei Abteilungsleiter jedenfalls fachlich im Rahmen ihrer
Aufgabengebiete zur Veriretung berechtigt. Der Ki3gerin war die Befugnis eingerdumt, bei
Abwesenheit des Hermn Marketingplane freizuschalten, was eine BUdgetverantwortung
iHv. 150.000,00 Euro einschloss. Zeitlich spéater als der Kidgerin wurde auch dem Mitarbeiter

. diese Befugnis eingerdumt. Der Zeitpunkt ist zwischen den Parteien streitig. ‘

Die Stelle des Bereichsvorstands ,International Marketing®, welche nach Beférderung des

Hermn . am 26. September 2005 zum ,Senior Vice President Music Division" frei geworden

war und auf der Ebene der Hauptabteilungsleiter angesiedelt ist, wurde danach im Herbst 2005

dem Mitarbeiter . iﬁbertragen. Zu diesem Zeitpunkt war die Klagerin schwanger, was Herrn

und den anderen fur die Beférderungsentscheidung mafgeblichen Vorgesetzten bekannt

war. Die Klagerin hatte sowohi Herrn . als auch den zustandigen Personalsachbearbeiter

am 29. Juli 2005 uber ihre Schwangerschaft informiert. Herrn und der Personalabteiiung

war bekannt, dass die Mutterschutzfrist nach den Berech‘nungen des Arztes am 19. Dezember
2005 beginnen solite,

Der- Klagerin war die Beforderungsstelle jedenfalls auch - wie konkret ist streitig - in
Aussicht gestellt worden, ohne dass ihr mitgeteilt worden wére, dass einer ihrer beiden ménnlichen
Kollegen ebenfalls ais Nachfolger in Betracht komme oder dass bei der Beférderungsentscheidung
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Proporzgesichtspunkte betreffend die ehemaligen Unternehmen Sony und Bertelsmann zu
beriicksichtigen seien. Eine Stellenausschreibung erfolgte nicht.

Herr . teilte der Klagerin am 13. Oktober 2005 mit, dass nicht sie, sondern der
Mitarbeiter zu seinem Nachfolger bestimmt worden sei. Am 14. Oktober 2005 fand ein
weiteres Gesprach zwischen ihm und der Klagerin statt. In dem ersten Gesprach duRerte Herr

gegeniber der Kldgerin, diese solle sich auf ihr Kind freuen. In beiden Gesprichen fragte
die Kiagerin nach den Grinden fiir die Entscheidung der Beklagten. Jedenfalls in einem der
Gesprache auRerte Herr jedenfalls sinngemal, Herr habe 105% und sie 95%
gegeben. Auf Proporzgesichtspunkie berief sich Herr wahrend dieser Gesprache nicht.
Der konkrete Inhalt der Gesprache ist streitig.

Die Klagerin hatte vor der Beférderung des Mitarbeiters . keine Elternzeit beantragt.

Zum Zeitpunkt der Beftrderungsentscheidung (berwog der Frauenanteil an der
Gesamtbelegschaft der Beklagten. Die Positionen des Prasidenten und des Vizeprasidenten
waren zum Zeitpunkt der Beftrderungsentscheidung jeweils mit einem Mann besetzt. Als
Hauptabteilungsleiter waren eine Frau und im Ubrigen Manner tatig. Nach dem Vorbringen.der
Klagerin gab es 10 Hauptabteilungsleiter. Auf den insgesamt 17 Abteilungsleiterpositionen waren
zum Zeitpunkt der streitgegensténdlichen Beférderung 12 Manner und 5 Frauen tétig, darunter die
Kiagerin.

Der Bereich ,International Marketing” wurde vaon Berlin nach Minchen verlegt, Die Beklagte
unterbreitete der Kiagerin mit Schreiben vom 23. Marz 2006 ein Anderungsangebot, ihre Téatigkeit
ab dem 1. Januar 2008 am Standort Mlnchen auszulben. Wegen des weiteren Inhalts des
Schreibens wird auf Bl. 489 der Akle (Anlage BB 2) Bezug genommen.

Mit ihrer am 13. Méarz 2006 beim Arbeitsgericht eingegangenen, der Beklagten am 22. Marz
2006 zugesteliten Klage hat die Klagerin beantragt, die Bekiagte zu verurteilen, an sie eine
angemessene in das Ermessen des Gerichts gestellte Entschadigung in Geld, mindestens jedoch
17.062,50 Euro nebst Zinsen hieraus in Hoéhe von 5 Prozentpunkten Ober dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit zu zahlen. Sie hat behauptet, im Januar 2005 habe ihr Hevr | mitgeteilt,
sie sej fir den Fall seiner eigenen Beférderung oder sonstigen beruflichen Veranderung als seine
MNachfolgerin vorgesehen. Dies habe er ihr in mehreren Gespréchen konkret in Aussicht gestelit.
Seit 2003 sei sie bei urlaubsbedingten und sonstigen Abwesenheitszeiten von Hermn
dessen einzige Vertreterin gewesen. Sie sei die einzige Mitarbeiterin gewesen, die bei dessen
Abwesenheit zur weliweiten Freigabe der Marketingpléne der Beklagten im Internet berechtigt
gewesen sei. Diese Ermachtigung sei eigens fiir sie bei der Konzernieitung in New York beantragt
und von dieser genehmigt worden. Sie habe idR die Veriretung von Herrn | bei internen



Seite 4 von 23
3S5a 9217/11

und externen Meetings zu ubergreifenden Themen Gbernommen. Herr | . habe vor seiner
Beférderung nicht (ber ihre Vertretungskompetenz und Gber die Berachtigung zur Fréigabe der
Marketingplane verfugt. Es sei technisch méglich gewesen, hehrere Personen flur die
Freischaltung der Marketingpléne zu berechtigen. Herr sei nicht besser als sie geeignet
gewesen. Sie habe auch wichtige Kunden als Geschiftspartner gewinnen kénnen und verfiige
uber wichtige Kontakte, zB zu den Fernsehsendern ZDF, Pro7, ARD, RTL und Sat1, und habe
ebenfalls bedeutenden Kiinstlern zum Durchbruch verholfen, In dem Gesprach am 13. Qktober
2005 habe Herr ihr mitgeteilt, nunmehr wirde der Mitarbeiter zum Vice President
International ernannt. Als Begrindung habe er lediglich gesagt: ,Ich musste jetzt den LZum
Vice President machen. Aber das ist ja auch ok. Du bist ja jetzt schwanger und hast Dich fir
Familie und gegen Karriere entschieden. Das ist ja auch gut sq, ein ganz neuer Lebensabschnit,
auch wichtig.” In einem weiteren Gesprach am Folgetag habe er sinngemaR nachgefragt, warum
sie sich so aufrege, sie sei doch nach wie vor in der Job-Description enthalten, sonst wiirde man
wiederkehrenden Muttern geringerwertige Arbeiten zuweisen. Sie sei ausschlieRlich wegen ihrer
Mutterschaft bei der Besetzung der Beférderungsstelle nicht beriicksichtigt worden..Die Kiagerin
hat die Ansicht vertreten, aus den von ihr vorgetragenen Tatsachen ergebe sich eine
iberwiegende Wahrscheinlichkeit fir ihre Benachteiligung bei der Stellenbesetzung wegen ihres
Geschlechts. Die Beklagte habe in keiner Weise dargelegt, warum Herr < __ . besser geeignet
gewesen sein soll. Bei der Hohe der Entschadigung sei mindestens der sechsfache
Unterschiedsbetrag zwischen ihrer bisherigen und der angestrebten Position angemessen. Hierbei
seien sowohl ihre auszugieichenden materiellen Nachteile als auch die mit der Diskriminierung
verbundene Verletzung ihres Persénlichkeitsrechts zu beriicksichtigen. Nach ihren Informationen
sei die Position des Vice President international mit einer Vergitung von ca. 9.000,00 Euro
verbunden. Ihr sei fiir das Jahr 2005 ein Bonus von 10.000,00 Euro gewsahrt worden. Unter
Beriicksichtigung der Sachbeziige fir den Dienstwagen in Héhe von 495,65 Euroc monatiich, des
Urlaubsgeldes und des 13. Monalsgehaltes ergebe sich daher ein durchschnittliches
Bruttomonatsentgelt von 11.493,33 Euro. Der Unterschiedsbetrag errechne sich auf
-2.843,75 Euro, weil ihr durchschnittliches Bruttomonatsgehalt 8.649,58 Euro betragen habe.

Die Beklagte hat behauptet, die Beférderung von Herrn habe sich im Sommer
2005 abgezeichnet. Es seien innerhalb der Geschafisfilhrung daher Uberlegungen angestellt
worden, wer seine Nachfolge antreten wirde. Dafir seien grundsatzlich alle drei auf der
Direktorenebene in der Betriebsabteilung ,International Marketing” tatigen Mitarbeiter in Frage
gekommen. Im Ergebnis habe sich die Geschaftsfihrung entschieden, Herrn zZu befdrdern.
Diese Entscheidung sei den Entscheidungstragern nicht leicht gefalien, da im Grundsatz sowohi
die Klagerin als auch Herr ¢ and die Qualifikation fur die Nachfoige miigebracht
héatten. Entscheidend sei gewesen, dass die Geschéﬂsfuhrung Herm ¢ _ im Endergebnis die
Leitung der Betriebsabteilung ,International Marketing" eher zugetraut habe als der Kiagerin. Fur
ihn hatten letztendlich die besseren Argumente gesprochen. Seit einer gelungenen Kooperation
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mit T-Mobile im Jahr 2000 habe er Uber erstklassige Kontakie zu diesem wichtigen Kunden
verfiigt. Er habe einigen bedeutenden Kinstlern zum Durchbruch verholfen. Fir die Wahi von
Herrn hatten zudem auch Proporzgesichispunkie gesprochen. Im Rahmen des Joint
Ventures hatten fir Fihrungspositionen sowohl ehemalige Mitarbeiter der Sony Music
Entertainment GmbH als auch der BMG Records GmbH beriicksichtigt werden missen. Die
Vertretung von Herrn . .. sei aufgeteilt gewesen, so dass alle drei Direktoren, aiso die
Klagerin, Herr und Herr ., Vertretungsbefugnis besessen hétten, die aber beschrankt
auf die jeweiligen Projekte gewesen sei. Der Grund, warum zundchst allein die Klégerin zu der
Freigabe der Marketingplane befugt gewesen sei, sei technischer Natur. Neben Hermn
habe fir Deutschland lediglich eine weitere Person im Internet freigeschaltet werden kénnen. Dies
habe sich erst am 19. Oktober 2005 geadndert. Zu diesem Zeitpunkt sei Herr . heben der
Klagerin zur Freigabe von Marketingplanen wahrend der Abwesenheit von Herrn
freigeschaltet worden. Herr habe gegeniber der Kidgerin lediglich gedufiert, sie habe
Chancen auf eine Beférderung, er habe ihr keine konkrete Zusage gemacht, hierzu sei er auch
nicht befugt gewesen. Herr habe als Grund fiir die Beférderung von Herrn nicht die
Schwangerschaft‘ der Klagerin angefuhrt. Er habe der Klagerin Anfang 2005 zugesagt, er werde
sich bei der Zusammenfihrung der Gesellschaften dafir verwenden, dass sie eine Position auf der
Direktorenebene behalten kénne. Er habe ihr gegeniiber auch unterstrichen, dass dies ungeachtet
" ihrer Schwangerschaft gelte. Um ihr das Angebot, in Minchen weiterzuarbeiten, schmackhaft zu
machen, sei ihr eine Erhéhung des Gehalts von 82.875,00 Euro auf 85.000,00 Euroc angeboten

worden.

Das Arbeitsgericht hat mit Urtell vom 28. April 20068 die Bekiagte zur Zahlung von
17.062,50 Eurc nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem
23. Marz 2008 verurteilt. Es hat zur Begrindung ausgefihrt, die Kiagerin habe Tatsachen
glaubhaft gemacht, die ihre Benachteiligung vermuten liefen, die Beklagte habe den ihr danach
obliegenden Gegenbeweis, dass sachliche Griinde, die nicht auf das Geschlecht bezogen seien,
die Entscheidung rechtfertigen wirden, nicht erbracht. Mehr als die von der Kiagerin errechneten
17.062,50 Euro erschienen der Kammer nicht angemessen, weniger aber auch nicht. Wegen der

weiteren Einzelheiten der Entscheidungsgriinde wird auf Bl. 48 bis 63 der Akte Bezug genommen.

Gegen dieses der Beklagten am 19. Mai 2006 zugestellie Urteil richtet sich deren Berufung,
die mit einem beim Landesarbeitsgericht am 19. Juni 2008 eingegangenen Schriftsatz eingelegt
und mit einem beim Landesarbeitsgericht am 19. Juli 2008 eingegangenen Schriftsatz begrindet

worden ist.

Die Beklagte hat unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vortrages zur Begriindung
ihrer Berufung im Wesentiichen vorgetragen: Die Kiagerin habe keinerlei Zweifel gelassen, dass
sie nach Ablauf der Mutterschutziristen wieder in Vollzeit weiterarbeiten wolle. Da hier mithin nur
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eine mutterschutzbedingte Auszeit von 14 Wochen in Rede gestanden habe, lasse dies keine
Benachteiligung wegen des Geschlechts vermuten. Die Klagerin habe bei einer Beférderung chne
weiteres vortibergehend ersetzt werden kénnen, beispielsweise durch eine kommissarische
Besetzung durch einen anderen Arbeitnehmer. Jedenfalls wiirden sachliche Grinde fur die
Beférderung von Herrn sprechen. Am 30. September 2005 habe der Geschéftsfithrer

die Entscheidung getroffen, Herrn zu beférdern. Dieser Entscheidung seien informelle
Gesprache vorausgegangen, in denen auch Ober subjektive Wertungen beziglich der
Qualifikation, Erfahrungen und Befahigungen der potentiell zur Nachfolge anstehenden Kandidaten
geredet worden sei. Ungeachtet unterschiedlicher subjektiver Bewertungen der handeinden
Personen auf ihrer- Seite hatten Proporzgesichtspunkte eine ganz wesentliche Rolle fir die
Entscheidung zugunsten von Herrn gespielt. Bei dem .Joint Venture hielten beide Parteien
jeweils 50 % der Anteile. Dieser Proporz misse sich bei der Besetzung von Flihrungspositionen in
dem zusammengéfﬂhrten‘ Unternéhmen widerspiegein. Ware: die Klagerin. statt Herr
befdrdert worden, hitte sich ausgehend bei acht Abteilungen, bei denen zwei Abteilungen von
externen Managern geleitet wirden, seit dem 1. November 2005 ein deutliches Ubergewicht von
4:2 zu Gunsten der Ex-Sony Manager ergeben. Wegen der weiteren Ausfilhrungen zu der
Besetzung von Positionen wird auf den Schriftsatz vom 19. Juli 2006, Seiten 5 bis 8 (Bl. 104 bis
107 der Akte) und den Schriftsatz vom 18. Oktober 2006, Seiten 3 und 4 (Bl 182 bis 183 der Akle)
Bezug genommen. Herr | habe auch den Herren und gegeniiber gedulert,
sie hatten Chancen auf eine Beférderung. Die AuRerungen von Herrn gegeniber der
Kiagerin hatten vornehmlich das Ziel bezweckt, die Kligerin in der Phase der Unsicherheit als
geschitzte Mitarbeiterin im Unternehmen zu haiten.

Die Kiagerin hat unter Wiederholung ihres erstinstanziichen Vortrages die angefochtene
Entscheidung verteidigt und weiter vorgetragen: Im Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung habe
nicht festgestanden, dass sie sofort nach Ablauf der Mutterschutzfrist ihre Arbeit wieder
aufnehmen werde. Es sei miindlich zwischen: ihr und Hermn i auch die Mdglichkeit der
Inanspruchnahme einer sechsmonatigen Elternzeit besprochen worden. Herr habe ihr
mehrmals zugesagt, sie sei als seine Nachfolgerin vorgesehen. Auch der Umstand, dass sie (iber
Grinde fur die Beforderungsentscheidung hicht informiert worden sei, zeige, dass solche Grinde
nicht existierten. Bei der Besetzung von Fihrungspositionen miisse sich bei der Beklagten nicht
ein Proporzgesichtspunkt von 50% widerspiegeln. Wegen der weiteren Ausfilhrungen der Klagerin
hierzu wird auf den Schriftsatz vom 9. August 2006, Seiten 8 bis 11 (Bl. 139 bis 142 der Akte)

verwiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat, nachdem es Herrn als Zeugen vernommen und die
Kiagerin angehdrt hatte, auf die Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen. Wegeh des
Beweisthemas und des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschriften
vom 24. August 2006 (Bi. 151 bis 152 der Akie) und vom 19. Oktober 2008 (Bl. 176 bis 179 der
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Akte) Bezug genommen. Nach Zulassung der Revision hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil
vom 24. April 2008 (- 8 AZR 257/07 -) das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und den
Rechtssireit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurGickverwiesen. Auf die Entscheidungsgrinde des Bundesarbeitsgerichts (Bl. 214 bis 220 der
Akte) wird verwiesen.

Die Beklagte hat in dem erneuten Berufungsverfahren weiter behauptet, Herr
habe die Geburt des Kindes angesprochen, weil er der angesichis der Mitteilung der
Beférderungsentscheidung aufgelésten Klagerin etwas Positives in Aussicht habe stellen wollen.
Es habe sich um ein ,Trostpflaster* hinsichtlich der Enttduschung, nicht beférdert zu werden,
gehandelt. Die Erklarung von Herrn ,Herr habe 105% und die Klagerin nur 95 %
gegeben, sei eine plausible und nachvollziehbare Erlauterung. Fir Herm habe bei der
Mitteilung der Befdrderungsentscheidung der Leistungsaspekt im Vordergrund gestanden, aus
seiner Sicht waren Proporzgesichtspunkte fur die Kiagerin schwerer nachvoliziehbar gewesen. Sie
hatte einen Ausfall der Kidgerin unabhangig von der Dauer ohne weiteres kompensieren kdnnen.
Eine disziplinarische Vertretung des Herrn . seitens der Klagerin habe es nicht gegeben.
Bis zu dem Joint Venture habe das System von Sony Music vorgesehen, dass eine Person mit der
Freischaltung zu betrauen sei. Dariiber hinaus habe nur eine weitere Person benannt werden
kénnen. Dies seien Herr und die Klagerin gewesen. Herr . sei bei BMG berechtigt
gewesen, seinerseits Marketingplane fur die von ihm betreuten Labels freizuschalten. Nach dem
Joint Venture seien zundchst beide Systeme noch parallei gelaufen. Erst ab dem 19. Mai 2005 sei
dann Herr .. far die Freischaltung autorisiert worden. Mitarbeiterinnen, die aus dem
Mutterschutz oder der Elternzeit zurlickkamen, wirden von ihr im Rahmen des arbeitsvertraglichen
Direktionsrechts weiterbeschaftigt. Die Beklagie hat die Ansicht vertreten, die von der Klagerin
dargelegten statistischen. Daten kénnten keine Indizwirkung fiir deren geschlechisbedingte
Benachteiligung bei der Befdrderungsentscheidung entfalten. Die Klagerin kénne als

Entschadigung allenfalls den dreifachen monatlichen Unterschiedsbetrag beanspruchen.

Die Klagerin hat unter Aufrechterhaltung ithres Vortrages zu dem Inhalt der Gespréache am -

13. und 14. Oklober 2005 weiter behauptet, sie habe Herrn . ), nachdem dieser ihr die
Beférderung von Herrn mitgeteilt habe, am Nachmittag des 13. Oktober 2005 in einer E-Mail
gefragt, ob die den Job nicht bekommen habe, well sie schwanger sei. Dies habe Herr in

dem anschiieBenden Gesprach verneint und gedufllert, dass er schon iangere Zeit beobachtet
habe, dass Herr 105% gebe und sie nur 95%. Als sie ihm vorgehalten habe, warum er dies
nicht friher gesagt habe, habe er das Gesprach ohne nahere Angabe beendet. fhrer Kenntnis
nach sei Hermr wahrend seiner Tatigkeit fur BMG nicht berechtigt gewesen, die
Marketingpléne freizugeben. Bei Sony seien vor dem Joint Venture zwar Marketingplane
geschrieben worden, diese seien aber von ihr und den anderen zustandigen Mitarbeitern cirekt an
das jeweilige Management versandt worden. Erst nach dem Joint Venture im Jahr 2005 sei das



Seite 8 von 23

3

3 Sa 917/11

Global Marketing-Team mit dem GMS einheitlich von der Beklagten iibernommen worden. ihr sei
erst danach die Berechtigung zur Freigabe erteilt worden und damit zu einem Zeitpunkt, als Herr

sich bereits im Team befunden habe. Herr habe die Befugnisse zur Freigabe erst
nach seiner Beférderung erhalten. Die Kligerin hat ferner die Ansicht vertreten, Indiz fur die
Diskriminierung wegen ihres Geschlechts sei auch die mangeinde Repriasentation von Frauen in
den Fuhrungspositionen der Beklagten. Die tétséchliche Besetzung der Fuhrungspositionen
mache deutlich, dass bei der Beklagten eine ,glaserne Decke® bestehe, Frauen also ab einer
bestimmten Hierarchiestufe keine Chance mehr hiatten, befordert zu werden. Wegen ihres
diesbeziiglichen Vortrages wird auf den Schriftsatz vom 16. Dezember 2008, Seiten 4 bis 7 (BI.
262 bis 265 der Akte) und den Schriftsatz vom 4. Februar 2009, Seiten 5 bis 8 (BI. 338 bis 341 der -
Akte) verwiesen, |

Das Landesarbeitsgericht hat nach einer erneuten Beweiserhebung durch Vernehmung
des Zeugen und Vernehmung der Klagerin als Partei die Kiage auf die Berufung. der
Bekiagten abgewiesen. Wegen des Beweisthemas und des Ergebnisses der Beweisaufnahme
wird auf die Sitzungsniederschrift vom 12. Februar 2009 (Bl. 370 bis 374 der Akte )} Bezug
genommen. Nach emeuter Zulassung.der Revision hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
27. Januar 2011 (- 8 AZR 483/09 -) das Urieil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entsbheﬂdung an eine andere Kammer des
Landesarbeitsgerichts zuriickverwiesen. Auf die Entscheidungsgriinde des Bundesarbeitsgerichts
(Bl. 409 bis 414 der Akte) wird verwiesen.

Die Beklagte wiederholt ihr Vorbringen. Sie behauptet weiterhin, die Kldgerin habe seit dem
1. Februar 2005, zu diesem Zeitpunkt habe Herr _. die Abteilung ,International Marketing",
die sich aus Mitarbeitern von Sony und BMG zusammengesetzt habe, (ibernommen, keine
Sonderstellung als ,Hauptabwesenheitsvertreterin® gehabt. Wegen der Wettbewerbssituation habe
Herr | allen drei Fihrungskraften auf der Direkiorenebene die Befﬁrderung auf seine
Position in Aussicht gestelit, wenn er selbst befﬁrdeu‘c werden soilte, in der Zeit ab dem 1. Februar
2005 seien alle drei in Frage kommenden Kandidaten von Herm dann becbhachtet
worden, wie sie sich in dem neuen Umfeld entwickein und welche Leistungen sie bringen. Dabei
sei er zu dem Schiuss gelangt, dass Herr bessere Leistungen érbracht habe. Er habe dies
im Vergleich zur Klagerin auf die Formel 105% : 95% gebracht. Darliber hinaus hatten die
Kontakte von Herrn zu wichtigen Kunden (T-Mobile) sowie sein Erfolg bei der Etablierung
von Kiinstlern auf dem deutschen Markt und nicht zuletzt die dargelegten Proporzgesichtspunkte
fur seine Beftrderung gesprochen. Herr habe nach der Beférderungsenischeidung
zugunsten von Herm der Kidgerin Beschaftigungssicherheit in ihrer bisherigen Position
zugesichen und sich dafilr eingesetzt, dass sie ein Angebot zu deutlich verbesserten Kondlitionen
bei einem Wechsel nach Minchen erhalte. Der Umzug von Sony Music nach Minchen sei von
einem erheblichen Personalabbau begleitet gewesen. Die Beklagte ist weiterhin der Ansicht, die
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von der Klagerin vorgetragenen Indizien reichten insgesamt nicht aus, um eine Benachteiligung
wegen des Geschlechts vermuten zu lassen. Das Bundesarbeitsgericht veriange, dass sich aus
den Indizien eine ,Benachteiligungskultur® ergeben misse. Femer sei ihre
Beforderungsentscheidung diskriminierungsfrei gewesen, da sachliche Griinde, die mit dem
Geschlecht der Klagerin nicht im Zusammenhang gestanden haben, ausschlaggebend gewesen

seien.
Die Beklagte und Berufungsklagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichis Berlin vom 28. April 2006 — 28 Ca 5196/06 — wird
abgeédndert und die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin und Berufungsbeklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerin wiederholt ebenfalls ihr Vorbringen. Sie behauptet, die angebotene
Gehaltserhdhung sei vor dem Hintergrund der héheren Lebenshaltungskosten in Miinchen erfolgt,
zudem sei mit der Beschaftigung die Anwendung des einschlagigen Tarifverirages verbundén
gewesen. Sie habe auch einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung in Munchen gehabt. Die
Klagerin ist der Ansicht, sie habe ausreichend Vermutungstatsachen vorgetragen. Die Beklagte
habe den Gegenbeweis nicht gefihrt. Deren Vortrag sei insoweit auch widerspriichlich. Die
geforderte Entschadigung sei angemessen. Sie sei die sogenannte bestgeeignete Bewerberin
gewesen, Wegen der weiteren Ausfihrungen zur Entschadigungshéhe wird auf den Schriftsaiz
vom 8. .Juni 2011, Seiten 8 bis 12 (Bl. 441 bis 445 der Akte) Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen, die Tatbestande der bisher ergangenen Urteile und auf

die Sitzungsniederschriften verwiesen.

Entscheidungsgriinde

1. Die Berufung ist zulassig. Sie ist gemal § 84 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. b ArbGG statthaft
und gemal §§ 66 Abs. 1 ArbGG, 518 Abs. 1 und Abs. 2, 520 Abs. 1 und Abs. 3 ZPO frist- und

formgerechi eingelegt und begrandet worden.
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Il Die Berufung der Beklagten ist nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat die Beklagte im
'Ergebnis zu Recht verurteilt, an die Klégefin eine Entschadigung in Héhe von 17.062,50 Euro zu
zahlen. Der Anspruch der Klagerin ergibt sich aus § 611a Abs. 2 und Abs. 5 BGB in der bis zum
17. August 2006 geltenden Fassung (im Folgenden: BGB aF). Die Beklagte hat gegen das in
§611a Abs. 1 BGB aF geregelte Benachteiligungsyerbot verstolen. Die Hohe einer
Entschadigung von 17.062,50 Euro ist angemessen.

1. Die Klage ist zulassig. Fir die hinreichende Bestimmtheit des Klagéantrages gemal § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist es ausreichend, dass die Kidgerin die Berechnungsgrundiagen in der .
Kiagebegriindung dargelegt und einen Mindestbetrag der begehrten Entschadigung angegeben
hat. Dies ist ausreichend, wenn die Bestimmung der Hohe des Anspruches von billigem Ermessen
oder einer gerichtlichen Schitzung abhangt (vgl. BAG 24. April 2008 —~ 8 AZR 257/07 — Rn. 17,
NZA 2008, 1051). ‘ | | ‘

2. Die Klage ist auch begriindet.

a) - Da sich die Klagerin auf eine im Herbst 2005 von der Beklagten begangene
Benachteiligung berutt, ist als Anspruchsgrundlage § 611a BGB aF heranzuziehen. Gema[& § 33
AGG ist diese Vorschrift weiterhin maBgeblich fur magliche Benachteiligungen des Beschéftigten
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, die zeitlich vor Inkraftfreten des Gesetzés am
18. August 2006 stattgefunden haben.

b) Die Ausschlussfristen der § 611a Abs. 4 Satz 3 BGB aF und § 61b Abs. 1 ArbGG in der bis
zum 17. August 2006 geltenden Fassung sind eingehalten (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR
483/09 — Rn. 22, NZA 2011, 689; 24. April 2008 — 8 AZR 257/07 — Rn. 17, NZA 2008, 1051).

) , S
c) Die Voraussetzungen fir einen Entschadigungsanspruch nach § 611a Abs. 2 und Abs. 5
BGB aF liegen vor. Die Beklagte hat die Klagerin bei einem beruflichen Aufstieg wegen ihres
Geschlechts gemaf § 611a Abs. 1 BGB aF benachteiligt.

aa) Die Klagerin ist als Arbeitnehmerin von der Beklagten als Arbeitgeberin gegeniber dem
Mitarbeiter bei ihrem beruflichen Aufstieg benachteiligt worden, indem diesem als
Nachfolger von Herm die gegentber der Abteilungsleiterposition héherwertige Fosition
des Bereichsvorstands ,International- Marketing" Gbertragen wurde (vgl. BAG 27. Januar 2011 — 8
AZR 483/09 — Rn. 23, NZA 2011, 689). '

bb) Die Benachteiligung erfolgte auch wegen des Geschlechts der Klagerin. Unter
Beriicksichtigung des unstreitigen Tatsachenvortrages und des eigenen Vortrages der Bekiagten
liegen Tatsachen vor, die eine Benachteiligung der Klagerin bei der Beférderungsentscheidung
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vermuten iassen. Die Beklagte hat die Vermutung der Benachteiligung nicht widerlegt.

() Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts liegt bereits dann vor, wenn eine rechtliche
Ungleichbehandlung an das Geschlecht ankniipft. Es kommt nicht darauf an, ob daneben auch
andere Grinde maBgeblich waren. Soli die Beachtung des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverbotes auch fur den Arbeitgeber verbindlich gemacht werden - und darin liegt
der Sinn des § B811a BGB aF -, so muss es diesem verwehit sein, das Geschlecht eines
Bewerbers bei seiner Entscheidung tiberhaupt zu dessen Lasten zu beriicksichtigen. Das ist aber
bereits dann der Fall, wenn in dem Motivbliindel, das seine Entscheidung beeinflusst hat, das
Geschlecht des abgewiesenen Bewerbers als negatives oder das andere Geschlecht als positives
Kriterium enthaiten ist (BAG 24. April 2008 — 8 AZR 257/07 — Rn. 23, NZA 2008, 1051 mit Verweis
auf BVerfG 18. November 1993 - 1 BvR 258/86 — BVerfGE 89, 276).

(2) Nach der allgemeinen Darlegungs- und Beweislastregel muss grundsaizlich derjenige, der
einen Anspruch geltend macht, die anspruchsbegrindenden Tatsachen darlegen und beweisen
(BAG 17. August 2010 — 9 AZR 838/08 — Rn. 32, NZA 2011, 153; Zéller/Greger ZPO 28. Aufl. Vor
§ 284 Rn. 17a). Zu den anspruchsbegriindenden Tatsachen gehért auch die Kausalitat zwischen
dem Nachteil und dem Geschlecht. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF enthalt allerdings eine
Beweislastregelung, die sich auf den Benachteiligungsgrund bezieht, also auf die Tatsache der
Benachteiligung aus geschlechtsbezogenen Grinden. '

(a) § 611a Abs. 1 Satz 3 aF lasst die Beweisverteilung zun&chst unberiihrt, er senkt lediglich
das Beweismalh dahingehend, dass der kiagende Arbeitnehmer lediglich Tatsachen vortragen
muss, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts als liberwiegend wahrscheinlich
erscheinen lassen. Solche Vermutungstatsachen kénnen in AuRerungen des Arbeitgebers bzw.
anderen Verfahrenshandlungen begrindet sein, welche die Annahme einer Benachteiligung
wegen des Geschlechts nahelegen. Es genlgen Indizien, die aus einem regelhaft einem
Geschlecht gegenuber gelbten Verhalten auf eine solchermaflen motivierte Entscheidung
schlieflen lassen (BAG 27. Januar 2011 — 8 AZR 483/09 — Rn. 25, NZA 2011, 689; 24. Aprii 2008
— 8 AZR 257/07 — Rn. 25, NZA 2008, 1051; 5. Februar 2004 - 8 AZR 112/03 — Juris-Rn. 62, BAGE
109, 265). Dabei ist kein zu strenger Maflstab anzulegen, da es nicht erforderlich ist, dass die
Tatsachen einen zwingenden Indizienschluss auf eine Benachteiligung zulassen. Vielmehr reicht
es aus, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit fur eine
Diskriminierung besteht (BAG 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 — Rn. 40, NZA 2008, 1051).

(b) Da § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF zu keiner Anderung der Beweislastverteilung fiihrt,
sondern lediglich geringere Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitnehmers
stelit, unterliegt die Wiirdigung, ob dieser seiner (verminderien) Darlegungs- und Beweislast

genugt hat, er also Tatsachen wvorgefragen hat, die seine Benachteiligung wegen seines
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Gesghlechts vermuten lassen, ebenso der freien Uberzeugung des Tatsachengerichts nach § 286
Abs. 1 ZPO wie in den Fallen der uneingeschrankien Darlegungs- und Beweislast beziglich der
Erbringung des so genannten “Voilbeweises” durch die darlegungs- und beweispflichtige Partei
(BAG 24. April 2008 — 8 AZR 257/07 — Rn. 27, NZA 2008, 1051).

(c) Werden von dem benachteiligten Arbeitnehmer Hilfstatsachen vorgetragen, welche jeweils
fir sich allein betrachtet nicht ausreichen, um fiir den Tatrichter die Vermutungswirkung gemaf
§611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF herbeizufithren, ist vom Tatsachengericht eine Gesamtbetrachtung
vorzunehmen, ob diese Hilfstatsachen im Zusammenhang gesehén geeignet sind, die
Vermutungswirkung zu begriinden. Es gibt namlich Falle, in denen die einzelnen vom
Arbeitnehmer dargelegten Umstande des Einzelfalles oder Handlungsweisen bzw. AuBerungen
des Arbeitgebers fiir sich allein betrachtet noch keine Benachteiligung wegen des Geschlechts
vermuten lassen, die Gesamischau der einzeinen Umstande des Einzelfalles oder der
Handlungsweise bzw. der AuRerungen des Arbeitgebers aber eine (berwiegende
Wahrscheinlichkeit einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung begrinden und damit die
Vermutungswirkung des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF entfaiten kénnen (BAG 24. April 2008 — 8
AZR 257/07 — Rn. 41 mwN, NZA 2008, 1051; vgl. auch BAG 27. Januar 2011 — 8 AZR 483/09 —
Rn. 25, NZA 2011, 689, BAG 22. Juli 2010 — 8 AZR 1012/08 — Rn. 83, NZA 2011, 83). In die im
Rahmen des § 611a Abs 1 S 3 BGB aF vorzunehmende Gesamtwiirdigung sind nicht nur soiche
Tatsachen einzubezieheh, denen ein "roter Faden” innewohnt. Sinn der Gesamtbetrachtung ist es,
Indizien, die fiir sich genommen den Tatrichter nicht von der Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit
geschlechtsdiskriminierender Motive (iberzeugen konnten, darauf zu (berprifen, ob sie in der
Gesamtschau eine entsprechende Uberzeugung erbringen. Aus welchen Bereichen diese Indizien
stammen, ist hierfir nicht von Bedeutung. Der innere Zusammenhang der vorgebrachten
Tatsachen ist nicht Voraussetzung der Vermutung einer gesetzwidrigen Benachteiligung. Vielmehr
kann sich gerade erst aus diesen Tatsachen eine "Benachteiligungskuliur® im Unternehmen
ergeben (BAG 27. vJanuar 2011 — 8 AZR 483/09 — Rn, 38f, aa0).

d) Ist die Benachteiligung aus geschlechtsbezogenen Griinden nach diesen Grundsatzen
Uberwiegend wahrscheinlich, muss der Arbeitgeber gemal § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF den
vollen Beweis fiihren, dass die Benachteiligung aus rechtlich zulassigen Griinden erfolgt ist (BAG
24. April 2008 — 8 AZR 257/07 — Rn. 25, NZA 2008, 1051; 5. Februar 2004 - 8 AZR 112/03 -
Rn. 62, BAGE 109, 265), |

(3) Eine unmittelbare geschiechtshezogene Benachteiligung liegt nicht nur dann vor, wenn bei .
' einer Auswahlentscheidung direkt an das Geschlecht angekniipft wird, sondern auch dann, wenn
negativ auf Auswahliriterien abgestellt wird, welche ausschlielich von Angehérigen eines
Gésc.hlechts erfullt werden kénnen, wie beispielsweise die Schwangerschaft bei Frauen (BAG
24. April 2008 — B AZR 257/07 — Rn. 31, NZA 2008, 1051 mit Vén/veis auf die st. Rspr. des FuGH,



Seite 13 von 23
3 8Sa 917/11

vgl. 13. Dezember 1989 - C-102/88 - EuGHE 1988, 4311 = AP EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 22). Dies
stelit mittlerweile auch Art. 2 Abs. 7 Unterabs. 3 der RL 76/207/EWG idF der RL 2002/73/EG vom
23. September 2002 (ABI. EG Nr. L 269 S. 15} kiar.

(a) Allein die Tatsache, dass die Beklagie zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung Ober die
streitgegenstandliche Stellenbesetzung von der Schwangerschaft der Klagerin Kenntnis hatte,
lasst eine Benachteiligung der Kidgerin wegen ihres Geschlechts nach § 611 Abs. 1 Satz 3 BGB
aF allerdings nicht vermuten. Es kann dahinstehen, ob ein enger zeitlicher Zusammenhang
zwischen der benachteiligenden Mafinahme des Arbeilgebers und dem Anzeigen der
Schwangerschaft durch die Arbeitnehmerin, die Vermutungswirkung des § 611a Abs. 1 Satz 3
BGB aF entfaltet und damit zu einer Beweislastumkehr fuhrt (vgl. BAG 24. April 2008 — 8 AZR
287/07 — Rn. 31, NZA 2008, 1051 mit Hinweisen zum Meinungssireit). Denn ein soicher enger
zeitlicher Zusammenhang hat vorliegend nicht bestanden. Der Zeitpunkt der von der Beklagten
getroffenen Personalentscheidung beziglich der Besetzung der Position des Bereichsleiters
“International Marketing” war unabhangig von der Schwangerschaft der Klagerin und deren
Bekannigabe an die Beklagte. Die Neubesetzung der Stelle war auf Grund der Beférderung des
bisherigen Stelleninhabers erforderlich geworden. Der Zeitpunkt der Neubesetzung wurde
damit auf Grund einer betrieblichen Organisationsentscheidung der Beklagten und unabhangig von
der Kenntnis von der Schwangerschaft der Klagerin festgelegt. Dieses “zufillige” Zusammenfalien
der getroffenen Personalentscheidung mit der Schwangerschaft der Klagerin enifaltet fir sich
allein nicht die Vermutungswirkung des § 811a Abs. 1 Satz 3 BGB aF (so BAG 24. April 2008 — 8
AZR 257/07 — Rn. 38, NZA 2008, 1051, BAG 27. Januar 2011 — 8 AZR 483/09 — Rn. 33, NZA
2011, 689).

(b) Die Beklagte hat beim Besetzungsverfahren objektiv betrachtet auch gegen keine (Form-)
Vorschriften verstofien, die eine Vermutungswirkung fur sich begriinden kénnten (so BAG 24. Apnil
2008 — 8 AZR 257/07 — Rn. 36, NZA 2008, 1051).

(c) Auch das von der Klagerin vorgetragene Zahlenmaterial ergibt fir sich keine indizien dafdr,
dass die Beforderung der Klagerin wegen ihres Geschlechts unterblieben ist. Aus Statistiken
kénnen sich zwar grundsétzlich Indizien fir eine Geschlechtsdiskriminierung ergeben (zu § 22
AGG: BAG 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - NZA 2011, 93). Vorliegend kann aber weder das
zahlenmafiige Geschlechterverhiltnis in der Belegschaft der Beklagten einerseits und auf den
Fihrungsebenen andererseits noch das zahlenmiRige Geschlechterverhaltnis auf der
Abteillungsleiterebene einerseits und der Hauptabteilungsleiterebene andererseits noch das
Absinken des Frauenantells ab der Ebene der Abieilungsleiter als Indiz far die
geschlechtsbezogene Benachteiligung der Klagerin gewertet werden. Dies hat das
Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 27. Januar 2011 — 8 AZR 483/09 — bereits
ausgefuhrt. Nach dieser Entscheidung indizieren die dargelegten Zahlen keine so genannte
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.glaserne Decke* zwischen der Hierarchicebene der Abteilungsieiter /und der der
Hauptabteilungsleiter und lassen auch kein generell frauenfeindliches Klima bei dér Beklagten
vermuten (vgl. dazu insgesamt BAG 27. Januar 2011 — 8 AZR 483/09 — Rn. 29ff.,, NZA 2011, 689).
_ Die Klagerin hat im weiteren Berufungsverfahlren kein neues Zahlenmaterial zu der
Beférderungspolitik oder neue Tatsachen zu den Beforderungsméglichkeiten im  Unternehmen
vorgetragen. ' |

(d) - Es liegen hier aber mehrere unstreitige Tatsachen bzw. 'solche Tatsachen, die sich auch
aus dem Vorirag der Beklagten ergeben, vor, die bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung
nach der allgemeinen Lebenserfahrung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schliefen
lassen, dass die Personen, die fiir die Beklagte die Entscheidung Gber die Beférderung getroffen
haben und deren Verhalten sich die Beklagte zurechnen lassen muss, bei ihrer Ents_chaidUng,
Herrn und nicht die Kiagerin zu beférdern, auch die Schwangerschaft der Kiagerin als einen
Grund mitbericksichtigt haben. '

(aa) Dabei sind nach Auffassung der Kammer folgende Tatsachen, die unétreitig sind bzw. sich
aus dem Vortrag der Beklagten ergeben und voh der Klagerin jedenfalls hilfsweise zu eigen
gemacht worden sind, in die Gesamtbetrachtung, die zu der Vermutungswirkung gemaR § 611a
Abs. 1-Satz 3 BGB aF fiihrt, einzubeziehen: '

(aaa) Die Kldgerin war wie Herr '/ . und Herr * vor der Beférderung des Herrn !

als Abteilungsleiterin tétig. Sie vertrat nach dem Abschluss des Joint Venture wie auch die anderen
Abteilungsleiter und jedenfalls im Rahmen ihres Aufgabengebietes Herrn

bei dessen Abwesenheit. Die Kiggerin war nach dem Zustandekommen des Joint Ventures ferner
befugt, bei Abwesenheit des Hermn Marketingplane freizuschalten, was eine
Budgetverantwortung iHv. 150.000,00 Euro einschloss. Die Kammer geht zu Gunsten der
Beklagten daveon aus, dass auch Herrn ab dem 19. Mai 2005 diese Befugnis besafi.

(bbb) Aufgrund ihrer Qualifikation kam die Kldgerin grundsatzlich wie auch die beiden anderen
Abteilungsleiter v und als Nachfolger von Herrn in Betracht.

(ccc) Herr dulerte gegeniiber der Klagerin jedenfalls, dass sie Chancen habe, seine
Machfolgerin zu werden. Zugunsten der Beklagten geht die Kammer davon aus, dass Herr

auch gegenllber den Abteilungsleitern . und geduflert hatte, sie héatten
Chancen, seine Nachfolger zu werden und der Klagerin gegentiber nicht erklart hatte, es sei
bereits der Plan, sie zu seiner Nachfolgerin zu machen. Herr hat der Klagerin allerdings

nicht mitgeteilt, auch einer ihrer mannlichen Kollegen komme ebenfalls als Nachfolger in Betracht.

(ddd) Weder vor der Ent’scheidhng tiber die Beférderung noch in den Gesprachen vom 13. und
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14, Oktober 2005 ist der Klagerin erklart worden, dass bei der Beférderungsentscheidung auch
Proporzgesichtspunkte betreffend die ehemaligen Unternehmen Sony und Bertelmann zu

bericksichtigen seien oder beriicksichtigt worden seien.

(eee) Den fir die Beférderungsentscheidung maRgeblichen Personen war die Schwangerschaft
der Klagerin im Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung bekannt. Die Klagerin teilte Herrn
ihre Schwangerschaft und den voraussichilichen Beginn der Mutterschutzfrist am 29. Juli

2005 mit. Der vom Arzt errechnete Beginn der Mutterschutzfrist war der 19. Dezember 2005.

(fffy  Mit der Klagerin wurden keine konkreten Bewerbungsgesprache gefuhrt. lhr wurde vor der
Beférderungsentscheidung nicht mitgeteilt, ihre Leistungen seien im Vergieich zu Herrn
schiechter.

{ggg) Vor der Beférderungsentscheidung hatte die Klagerin noch keine Elternzeit beantragt. Sie
hatte jedenfalls auch nicht erklart, dass sie auf jeden Fall Elternzeit beantragen wirde.

(hhh) Nachdem Herr der Klagerin mitgeteilt hatte, dass nicht sie, sondern Herr die
Position erhalten werde, auRerte er gegeniber der Klagerin, sie solle sich Gber ihr Kind freuen. in
diesem Zusammenhang hat er ihr jedenfalls sinngemaf? auch gesagt, sie solle sich doch freuen,
dass sie jetzt eine Jobsicherheit in Miinchen habe. Auch nach dem Vorirag der Kiagerin ist ndmlich
davon auszugehen, dass Herr die Jobsicherheit in Miinchen in dem Gesprach am
13. Oktober 2005 angesprochen hat, weil die Kladgerin selber vorirdgt, es sei jedoch unstreitig,
dass von Herrn zumindest angesprochen worden sei, dass sie ihren Job behalten kinne.

(iii) Nach'dem Gesprach zwischen der Klagerin und Herrn am 13. Oktober 2005 fand
jedenfalls am 14. Oktober 2005 ein weiteres Gesprach zwischen diesen Personen statt, in dem die
Klagerin nach den Griinden fur die Beftrderungsentscheidung fragte. Herr hat in den
Gesprachen am 13. und 14. Oktober 2005 zur Begrindung der Befdrderungsentscheidung nicht
auf Proporzgesichtspunkte hingewiesen. Er hat Leistungsgesichtspunkte angefuhrt und jedenfalis
sinngemaf? geauftert, Herr gebe 105% und die Klagerin 95%. Eine konkrete Darsteliung der
Leistungsunterschiede nahm Herr in diesen Gesprachen dagegen nicht vor. Die Klagerin
hat in diesem Prozess behauptet, eine weitere Begriindung sei seitens Herrn - nicht erfolgt.
Auch die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass und welche konkreten Informationen zur Bewertung
der Leistungen Herr der Klagerin in diesen Gesprachen gegeben hat. Bei seiner
Zeugenvernehmung am 19. Oktober 2008 sagte Herr lediglich aus, er habe die
Entscheidung ua. mit der Performance von Herrn , mMit dessen internationaien Kontakien und

mit einer langeren Betriebszugehdrigkeit begrindet.

(iin Herr war in den Entscheidungsprozess Gber die Beférderung mit einbezogen.
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Auch die Beklagte tragt insoweit vor, Herr habe die fir seine Nachfolge in Betracht
kommenden Kandidaten intensiv beobachtet und sei dann zu dem Schluss gekommen, die
Leistungen des Herrn seien besser gewesen. Den Aussagen von Herrn bei seiner
Verneh'mung am 12. Februar 2009 ist ebenfalls zu entnehmen, dass er in den
Entscheidungsprozess Uber die Befarderung von Herm involviert war. Er sprach in der ,\Wir-
Person® im Zusammenhang mit dem' Entscheidungsprozess iiber die Beférderung.

(bb) Diese dargesteliten Tatsachen lassen nach Auffassung der Kammer unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Lebenserfahrung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit den
Schluss zu, dass die in die Beférderungsentscheidung eingebundenen Personen bei ihrer
Entscheidung, Herrn und nicht die Kiagerin zu beférdern, jedenfalls auch die
Schwangerschaft der Klagerin zu deren Ungunsten mitberiicksichtigt haben.

(aaa) Die AuBerung von Herrn , die Klagerin solle sich tber ihr Kind freuen, die im
direkten Zusammenhang mit der Mitteillung, nicht die Klagerin, sondern Herr .werde
beférdert, fiel und zwar ohne dass die Klagerin zuvor ihre Schwangerschaft angesprochen hatte,
drixckt jedenfalls aus objektiver Sicht die Einstellung des Erklarenden aus, ein Kind sei ein Trost
bzw. etwas Positives und damit treffe es eine Schwangere nicht so hart wie eine nicht schwangere
Person, wenn sie nicht beférdert wird. Wenn man das Erwarten eines Kindes, also die
Schwangerschaft, als einen Trost fir eine Nichtbeférderung ansieht, bringt man damit durchaus
das Verstandnis zum Ausdruck, die Schwangerschaft sei ein Ersatz fir die Karriere. Aus objektiver
Sicht kann aber fir die schwangere Frau, dié die Beférderung anstrebt, das zu erwartence Kind
kein Trost fiir die Nichtbeférderung sein, da sie ja zum einen das Kind und die Beférderungssteile
mochte. '

(bbb) Die weitere AuRerung von Herrn ' gegenliber der Klagerin, sie solle sich doch
dariiber freuen, dass sie jétzt eine Jobsicherheit in MUnchen habe, lasst auf die Einstellung des
Erklarenden schlieen, es sei nicht selbstverstandlich, dass die schwangere Klagerin jedenfalls
ihre bisherige Position auch bei einer Verlegung des Aufgabenbereichs von Berlin nach Miinchen
behalt. Da nicht erkennbar ist, dass der Klagerin vor dem 13. Oktober 2005 gegeniiber konkret
mitgeteilt worden war, ihre Weiterbeschéftigung zu den bisherigen Bedingungen stehe bei einer
Standortverlagerung in Frage, Entsprechendes hat auch die Beklagte nicht vorgetragen, bestand
namlich an sich gar keine Veranlassung, in dem Gesprach am 13. Oktober 2005 zu erklaren, die
Klagerin solle sich iber die Jobsicherhéit freuen. Ferner fiel die AuRerung iber die Jobsicherheit
im Zusammenhang mit der Erwahnung des erwarteten Kindes. Auch der Vortrag def Beklagten {im
Schriftsatz vom 12. April 2008, Seite 5, Bl. 28 der Akte), Herr Ehmann habe der Kiagerin
gegeniiber erklart, er wolle sich ungeachtet der Schwangerschaft dafur einsetzen, dass sie ihre
Position auf der Direktorenebene behalten kénne, spricht dafir, dass es bei der Beklagten nicht
selbstverstandlich ist, die Schwangerschaff bei Personalentscheidungen nicht negativ zu
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berlcksichtigen, es alsc nicht der Normalfall ist, eine schwangere Mitarbeiterin genauso zu

behandeln wie eine nicht schwangere Mitarbeiterin bzw. einen Mitarbeiter.

(ccc) Da Herr in den Entscheidungsprozess tber die Beférderung mit einbezogen war,
ist mit Oberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf zu schlieen, dass die in den vorgenannten
AuRerungen zum Ausdruck kommende Einstellung auch in den Abwagungsprozess, welche
Person die Beférderungsstelle erhalten soll, einfloss. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass die
Klagerin aufgrund ihrer Qualifikation fiir die Beforderungsstelle grundsatzlich geeignet war. Die
Klagerin vertrat Herrn bei dessen Abwesenheit in ihnrem fachlichen Aufgabenbereich. Sie
war bei seiner Abwesenheit zur Freigabe der Marketingpléne befugt. Herr hatte der
Kiagerin jedenfalls erklart, sie habe Chancen, seine Nachfolge anzutreten. Die Beklagte hatte die
Klagerin auch konkret in ihre AuswahlUberlegungen einbezogen. Wenn aber die Vorstellung bei
einer mafigeblich in den Entscheidungsprozess mit einbezogenen Person besteht, ein zu
erwartendes Kind sei ein Trost fir eine Nichtbeférderung, spricht eine Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit dafir, dass eine solche Uberlegung in der Auswahlentscheidung beriicksichtigt
wird, wenn diese unter mehreren Personen zu treffen ist, die die Beklagte grundsatzlich fir
geeignet halt und diese Eignung den Mitarbeitern gegeniber bereits zum Ausdruck gebracht hatte.
Denn aus Sicht der in die Entscheidung involvierten Personen ist es firr die schwangere Person
dann nicht so entscheidend, die Beférderungsstelle zu erhalten wie fir die anderen Mitbewerber,
zumal wenn ihr die bisherige Position gesichert werden kann. Diese Umstande sprechen fir eine
,Benachteiligungskultur® bei den fir die Beférderung verantwortlichen Personen, deren Verhalten
sich die Beklagte zurechnen lassen muss. Bedient sich der Arbeitgeber nadmlich bei der
Entscheidung Uber die Beférderung von Arbeitnehmern eigener Mitarbeiter, so trifft ihn auch die
Verantwortlichkeit fur deren Verhalten (vgl. BAG 18. Marz 2010 — 8 AZR 1044/08 — Rn. 35, NZA
2010, 1129). ' |

(ddd) Zu beachten ist ferner, dass die Entscheidungstréger der Beklagten mit einem Beginn der
Mutterschutzfrist am 19. Dezember 2005 rechnen mussten. Dieser Zeitpunkt lag nur
ca. zweieinhalb Monate nach dem Zeitpunkt, zu dem die Beférderungssielle zu besetzen war.
Zwar geht die Kammer nicht davon aus, dass bereits der bevorstehende Mutterschutz ein
ausreichendes Indiz fiir den Eintritt der Vermutungswirkung nach § 811a Abs. 1 Satz 3 BGB aF ist.
Eine solche Vermutung besteht insbesondere dann nicht, wenn im Unternehmen die Bereitschaft
besteht, diese Zeiten zu tiberbriicken. Bei einer Beftrderung der Klagerin hatte die Beklagte damit
rechnen missen, dass die Stelle jedenfalls vierzehn Wochen nicht besetzt ist und zwar zu giner
Zeit, in der die Standortveriagerung durchgef'[]hrt wurde. Die Beklagte hat zwar vorgetragen, sie
hatte diese Zeit ohne weiteres Gberbricken kénnen, zB durch eine kommissarische Besetzung der
Stelle. Da aber dieser Vortrag nicht weiter konkretisiert wurde und die Beklagte im Vorfeld ihrer
Auswahlentscheidung auch kein Gesprach mit der Kilagerin Uber die Méglichkeiten einer

Einarbeitung und Vertretung gefuhrt haite, spricht dies dafir, dass die Beklagie die
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Schwangerschaft der Kligerin jedenfalls auch als einen nicht fur die Beférderung der Klagerin zu
bewertenden Punkt ansah. Im Ubrigen bestand fur die Beklagte auch dann eine gewisse
Planungsunsicherheit, wenn die Klagerin erklart hatte, sie werde keine Elternzeit nehmen. Denn
die Klagerin hatte im Zeitpunkt der Beférderungsentscheidung weiterhin einen Rechtsanspruch auf
die Elternzeit.

(eee) Fiur die Annahme der Kammer, dass auch die Schwangerschaft der Klagerin mit
tberwiegender Wahrscheinlichkeit ein Grund war, die Klagerin nicht zu beférdern, sprechen
inshesondere die weiteren Umstande bei der Mitteilung der Nichtbeférderung gegeniiber der
Kiagerin am 13. und 14. Oktober 2005. Denn obwoh! die Klagerin offensichtlich fir Herrn
erkennbar die Befdrderungsentscheidung nicht verstand,. dariiber sehr betroffen war und Hermn
nach den Griinden befragte, beschrénkte sich Herr ! auf allgemeine Hinweise,
Herr habe bessere Leistungen erbracht, was sinngemaB mit der Formel, Herr . gebe
105% und die Klagerin 95% und gegebenenfails mit einem MHinweis auf internationale
Kundenkontakte zum Ausdruck gebracht wurde. Der Arbeitnehmer hat zwar keinen Anspruch auf
eine Begrindung der ablehnenden Beféirderungsentscheidung. Bei der Klagerin handelte es sich
aber auch nach dem Vorirag der Bekiagten um eine geschétzte Mitarbeiterin. Herr hatte
der Klagerin gegeniber eindeutig Hoffnung hinsichtlich der Beférderung gemacht, indem er ihr
erkiart hatte, sie habe Chancen, seine Nachfolgerin zu werden, ohne darauf hinzuweisen, dass er
dies auch den anderen Mitarbeitern gegeniiber gedufert hafte und ohne die Klagerin darauf
aufmerksam zu machen, dass er ihre Leistungen schlechter bewerte als die von Herrn |
Unter Beriicksichtigung dieser Umstdnde wire aber nach Ansicht der Kammer nach der
allgemeinen Lebenserfahrung zu erwarten gewesen, dass der betroffenen Klagerin, die sogar ein
weiteres Gesprach suchte, um eine Begrindung fir die Entscheidung zu erfahren, konkrete
Griinde fiir die Auswahlentscheidung benannt worden waren, wenn diese tatsachlich vorgelegen
hatten und nicht die Schwangerschaft bei der Entscheidung, die Klagerin nicht zu beférdern, von
mafigebender Bedeutung gewesen ist. Fir die Mitarbeiterin ist die getroffene Entscheidung besser
zu verstehen, wenn ihr eine plausible und auf konkrete Tatsachen bezogene Begriindung gegeben
wird. Dies musste auch Herr ‘ erkennen. Insbesondere ist nicht nachvollziehbar, weshalb
Herr + die Klagerin nicht auf Proporzgesichtspunkte hinwies, wenn diese tatsachlich fur die
Auswahlentscheidung von Bedeutung gewesen waren. Denn dieser Entscheidungsaspekt wiére fir
die Klagerin viel weniger verletzend gewesen als der paﬁschale Hinweis auf ihre schiechteren
Leistungen im Verhéltnis zu dem Mitkonkurrenten. Die nur aligemein gehaltenen Aussagen des
Herrn sprechen'gerade dafiir, dass in dem Abwagungsprozess weder tatsachliche
Leistungsunterschiede noch Proporzgesichtspunkie von Bedeutung waren, sondern bereits die
Schwangerschaft der Kidgerin zu einer Entscheidung gegen deren Beférderung fuhrte. Denn

andernfalls hatte Herr diese Griinde der Klagerin benennen kénnen, damit sie mit der

gesamten Situation besser umgehen kann.
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(cc)  Gegen die Vermutungswirkung spricht nicht der Umstand, dass die Beklagte der Klagerin
| mit Schreiben vom 23. Marz 2006 ein Anderungsangebot unterbreitete. Die Klagerin hatte einen
bestehenden Arbeitsvertrag. Eine Beendigungskindigung ware bei einem vorhandenen freien
Arbeitsplatz rechtlich nicht méglich gewesen. Es ist nicht erkennbar, dass die Beklagte speziell der
Klagerin besonders giinstige Konditionen in dem Anderungsangebot einraumte. Das Angebot ist
dahin zu verstehen, dass die Beklagte generell auf die Arbeitsverhaltnisse den fir die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Minchen geltenden Tarifvertrag anwenden mochte und dass
sich aufgrund der Anwendung dieses Tarifvertrages ein Jahresgehalt von 95.000,00 Eurc brutto
ergibt. Die Klagerin erhielt auch zuvor bereits eine Bonuszahlung.

4) Da die Vermutungswirkung nach § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB besteht, obliegt der Beklagten
die Darlegungs- und Beweislast, dass ausschlie8lich nicht auf die Schwangerschaft bezogene
sachliche Griinde ihre Auswsahlentscheidung gerechiffertigt haben. Die Beklagte muss daher
darlegen und beweisen, dass in ihrem Motivbinde! bei der Entscheidung, Herrn [ und nicht
die Klagerin zu beférdern, die Schwangerschaft der Klagerin Uberhaupt kein Kriterium war (val.
BAG 21. Juli 2008 ~ 9 AZR 431/08 — Rn. 44, BAGE 131, 232). Der Vortrag der Beklagten isf nicht
geeignet, die Vermutung zu entkréften.

(a) Hierfur geniigt nicht der Vortrag, Herr sei besser geeignet als die Kiagerin. Denn die
bessere Eignung eines anderen Bewerbers schlief3t eine Benachteiligung nicht aus. Nicht nur der
bestplazierte Bewerber kann benachteiligt sein, wie gerade die Regelungen von § 611a Abs. 3
BGB, § 61b Abs. 2 Satz 1 ArbGG zeigen. Nach diesen Vorschriften erhalten Bewerber, die auch
bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wéren, eine Entschadigung, fir die
lediglich eine Hochstgrenze der Entschadigung bestimmt worden ist. Eine Benachteiligung liegt
auch dann vor, wenn neben der Geschlechtsdiskriminierung auch noch andere Griinde fiir die
MafRnahme maRgeblich waren (BAG 5. Februar 2004 — 8 AZR 112/03 — Juris-Rn. 68, BAGE 109,
265). Im Ubrigen hat die Beklagte auch nicht nachvollziehbar dargelegt, dass Herr

tiberhaupt besser geeignet geweasen ist als die Klagerin. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, auf

welchen Grundiagen Herr zu dem Schluss kam, Herr habe im Sinne der Formel
105% : 95% bessere Leistungen als die Klagerin erbracht. Weder werden bessere
Arbeitsergebnisse des Herrn dargestellt noch wird dargelegt, aufgrund welcher - auch
subjektiver Eindrlicke — Herr von besseren Leistungen des Herrn ausging.

Bezogen auf die Kundenkontakte hat die Beklagte ebenfalls nicht vorgetragen, weshalb gerade die
von Herrn betreuten Kunden fir sie von gréRerem Interesse waren als die von der Klagerin
betreuten Kunden. Sie hat auch nicht die Uberlegungen der Geschéftsfihrung zu der
Auswahlentscheidung substantiiert dargelegt. Der gesamte diesbezlgliche Vortrag der Beklagten
lasst nicht darauf schlieRen, die Schwangerschaft der Kidgerin habe sich bei der
Auswahlentscheidung tberhaupt nicht nachteilig fur die Klagerin ausgewirkt.
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{b) Die von der Beklagten angefithrten Proporzgesichtspunkte sind ebenfalls nicht geeignet,
die Vermutungswirkung zu entkraften. Ob es sich hierbei um so genannte nachgeschobene
Beforderungsbedingungen handelt (vgl. zu nachgeschobenen Anforderungen fiir die Einstellung
BVerfG 16. November 1993 — 1 BvR 258/86 — BverfGE 89, 276), bedarf keiner Entscheidung.
Denn aus dem Vortrag der Beklagten zu der Beachtung von Proporzgesichtspunkten ergibt sich
nicht, dass die Schwangerschaft nicht auch als ein fiir die Klagerin nachieiliges Kriterium bei der
Auswahlentscheidung 'mitberucksichtigt wurde. Es 'ist ndmilich nicht ausgeschlossen, dass die
Beklagte bei der Abwagung, welche Person befordert werden soll, sowohl Proporzgesichtspunkte
als auch die Schwangerschaft beriicksichtigt hat, ndmilich in der Weise, filir Herrn ¢ spricht der
Proporz und gegen die Kldgerin deren Schwangerschaft. Die Beklagte hat auch nicht substantiiert
vorgetragen, es habe eine fir sie rechtlich bindende Vorgabe gegeben, bei der Beférderung von
Herrn zwingend Proporzgesichtspunkie zu beachten und eine Entscheidung, einen
Mitarbeiter/eine Mitarbeiterin von Sony und nicht von BMG zu beférdern, hétte. zu einer
Vertragsverletzung im Rahmen des Joint Venture gefithrt. .

d) Die Klagerin hat einen Anspruch auf eine Entschadigung in Héhe von 17.062,50 Euro.

aa) Bei der Festsetzung der angemessenen Entschadigung sind alle Umstande des
Einzelfalles zu berﬁcksichtigen_ Zu diesen zdhlen die Art und Schwere der Benachteiligung, der
Anlass und der Beweg_grund des Handelns sowié das gemeinschaftsrechtliche Erfordernis einer
abschreckenden Wirkung der Sanktion (BAG 5. Februar 2004 — 8 AZR 112/03 — Juris-Rn. 70
mwN, BAGE 109, 265). Auch die Folgen hinsichtlich des Persénlichkeitsrechts und eine etwa
geleistete Wiedergutmachung oder erhaltene Genugtuung sind zu beachten. Wegen des
Sanktionszwecks der Norm ist die Héhe auch danach zu bemessen, was zur Erzielung einer
abschreckenden Wirkung erforderlich ist. Der Arbeitgeber soll von kiinftigen Diskriminierungen
abgehalten werden, wobei die Entschadigung in einem angemessenen Verhaltnis zum erlittenen
Schaden stehen muss (vgl. BAG 18. Marz 2010 — 8 AZR 1044/08 — Rn. 41, NZA 2010, 1129;
22, Januar 2009 — 8 AZR 906/07 ~ Rn. 82 mwN, BAGE 129, 181; 17. August 2010 — 9 AZR 839/08
~ Rn. 64, NZA 2011, 153 jeweils zu § 15 Abs. 2 AGG). '

bb) Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob bei der Bemessung einer Entschadigung nach
§ 611a Abs. 2 BGB aF anders als bei § 15 Abs. 2 AGG auch materielle Nachteile ausgeglichen
werden koénnen (so Fuchs in BeckOK BGB § 611a Rn. 41 Stand 1. Februar 2006; Annuss NZA
1999, 738, 742). Denn jedenfalls rechtfertigen die immateriellen Schiden der Kidgerin eine
Entschadigung in Hohe von jedenfalls 17.062,50 Euro. Dieser Befrag liegt unter eineinhaib
Bruttomonatsentgelten, die .sie auf der Beforderungsstelle verdient hatte. Die Klagerin hat
unwidersprochen vorgetragen, dass sie bei Erhait der Beforderungssteile ein.durchschniitliches
Bruttomonatsgehalt von 11.493,33 Euro erzielt hatte. Ein geringerer Betrag als der, der vom
Arbeitsgericht zugesprochen worden ist, wére nicht mehr angemessen. Ein héherer Betrag kann












