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Leitsatze

1. Im Fall einer Schwangerschaft aufgrund einer Befruchtung aufserhalb des Kor-
pers (In-vitro-Fertilisation) greift das Kiindigungsverbot des §9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG ab dem Zeitpunkt der Einsetzung einer befruchteten Eizelle in die
Gebdrmutter (Embryonentransfer).2. Eine aufierhalb des Geltungsbereichs des
KSchG ausgesprochene Kiindigung ist gemaft §134 BGB iVm. §7 Abs. 1, §§1, 3
AGG nichtig, wenn sie wegen der - beabsichtigten - Durchfithrung einer In-vitro-
Fertilisation und der damit einhergehenden Mgglichkeit einer Schwangerschaft
erklért wird.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Sdchsischen Landesarbeits-
gerichts vom 7. Mérz 2014 - 3 Sa 502/13 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.

Die 1975 geborene Klégerin war bei dem Beklagten, der mit insgesamt zwei
Arbeitnehmern eine Versicherungsvertretung betreibt, seit Februar 2012 als
Biiroleiterin beschéftigt. Der Beklagte dufserte sich regelméfig positiv iiber die
Arbeitsleistung der Kligerin. Verwarnungen oder Abmahnungen erteilte er ihr
nicht.

Am 14. oder 15. Januar 2013 erdffnete die Klégerin dem Beklagten in einem
personlichen Gespréch, dass sie seit mehreren Jahren einen bisher unerfiillten

*http://openjur.de/u/776310.html (= openJur 2015, 11418)
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Kinderwunsch hege und ein erneuter Versuch einer kiinstlichen Befruchtung
anstehe.

Mit Schreiben vom 31. Januar 2013, der Kligerin am selben Tag zugegangen,
kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien zum 1. Mérz 2013 und
stellte die Kldgerin von der Arbeitsleistung frei. In der Folge besetzte er ihre
Stelle mit einer &lteren Arbeitnehmerin.

Am 7. Februar 2013 wurde bei der Kligerin eine Frithschwangerschaft fest-
gestellt. Unter dem 13. Februar 2013 teilte sie dies dem Beklagten mit. Der
Mutterpass der Kldgerin und ein drztliches Schreiben vom 16. Mai 2013 be-
nennen als Datum des sog. Embryonentransfers im Rahmen einer kiinstlichen
Befruchtung den 24. Januar 2013. Am 1. Oktober 2013 wurde die Tochter der
Klégerin geboren.

Mit der vorliegenden Klage hat die Klégerin sich rechtzeitig gegen die Kiindi-
gung gewandt. Sie hat vorgebracht, bei deren Zugang sei sie bereits schwanger

gewesen. Zudem stelle die Kiindigung eine Diskriminierung wegen ihres Geschlechts

dar. Sie sei wegen ihrer Ankiindigung, sich kiinstlich befruchten zu lassen, erk-
lart worden.

Die Klégerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kiindigung des
Beklagten vom 31. Januar 2013 nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat gemeint, die Klédgerin
habe nicht nachgewiesen, dass sie bei Zugang der Kiindigung bereits schwanger
gewesen sei. Die von ihr vorgelegten Bescheinigungen seien widerspriichlich. Th-
nen konne nicht entnommen werden, dass der Embryonentransfer am 24. Januar
2013 stattgefunden habe. Im Ubrigen komme es fiir den Beginn der Schwanger-
schaft auf den Zeitpunkt der Einnistung an. Die Kiindigung habe er allein de-
shalb erklart, weil er mit der Arbeitsleistung der Kldgerin nicht zufrieden gewe-
sen sei.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit seiner Revision begehrt
der Beklagte weiterhin deren Abweisung.

Griinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kiindigung ist geméfs §134 BGB unwirksam.
Sie verstoht sowohl gegen §9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG (A.) als auch gegen §7 Abs.
1, 8§81, 3 AGG (B.).
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A. Die Kléagerin genoss bei Zugang der Kiindigung den besonderen Schutz aus
§9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG.

I. Nach dieser Vorschrift ist eine ohne behordliche Zustimmung (dazu §9 Abs. 3

MuSchG) ausgesprochene Kiindigung gegentiber einer Frau wihrend der Schwanger-

schaft unzuléssig, wenn dem Arbeitgeber zur Zeit der Kiindigung die Schwanger-
schaft bekannt war oder sie ihm innerhalb zweier Wochen nach Zugang der
Kiindigung mitgeteilt wird.

II. Zwischen den Parteien bestand ein Arbeitsverhéiltnis geméf §1 Nr. 1 MuSchG.
Die Klagerin hat dem Beklagten die Schwangerschaft jedenfalls binnen zweier
Wochen nach Zugang der Kiindigung mitgeteilt. Eine behordliche Zustimmung
lag nicht vor.

ITII. Die Kligerin war bei Zugang der Kiindigung schwanger. Im Fall einer
Schwangerschaft aufgrund einer Befruchtung auferhalb des Kérpers (In-vitro-
Fertilisation) beginnt der besondere Kiindigungsschutz mit der Einsetzung der
befruchteten Eizelle in die Gebarmutter (Embryonentransfer) und nicht erst mit
ihrer Einnistung (Nidation).

1. In der Humanmedizin bezeichnet Schwangerschaft den Zustand der Frau
von der Konzeption (dh. von dem zur Befruchtung fithrenden Verkehr) bis zur
Geburt (vgl. Pschyrembel Klinisches Worterbuch 265. Aufl. “Konzeption* und
“Schwangerschaft”). Die Schwangerschaftsdauer wird entweder post menstrua-
tionem (dh. vom ersten Tag der letzten Menstruation bis zum Tag der Geburt)
mit durchschnittlich 280 Tagen oder post conceptionem (dh. von der Konzep-
tion bis zum Tag der Geburt) mit durchschnittlich 263 bis 273 Tagen berechnet
(Pschyrembel Klinisches Waorterbuch 265. Aufl. “Schwangerschaftsdauer®). Die
Berechnung héngt unter anderem davon ab, ob auf den korperlichen Zustand
der Frau oder auf den Beginn des Lebens abgestellt wird (Reiner EuZA 2009,
79).

2. Bei natiirlicher Empfangnis wird der Beginn des Kiindigungsverbots aus
§9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG in entsprechender Anwendung von §5 Abs. 2 Satz
1 MuSchG in der Weise bestimmt, dass von dem &rztlich festgestellten mut-
maflichen Tag der Entbindung um 280 Tage zuriickgerechnet wird (st. Rspr.,
vgl. BAG 12. Mai 2011 - 2 AZR 384/10 - Rn. 33; 7. Mai 1998 - 2 AZR 417/97
- zu IT 1 der Griinde, BAGE 88, 357). Dieser Zeitraum umfasst die mittlere
Schwangerschaftsdauer, die bei einem durchschnittlichen Menstruationszyklus
zehn Lunarmonate zu je 28 Tagen - gerechnet vom ersten Tag der letzten Regel-
blutung an - betrdgt. Er markiert die dufierste zeitliche Grenze, innerhalb der-
er bei normalem Zyklus eine Schwangerschaft vorliegen kann. Damit werden
auch Tage einbezogen, in denen das Vorliegen einer Schwangerschaft eher un-
wahrscheinlich ist.

Entgegen kritischen Stimmen in der Literatur (vgl. KR /Bader/Gallner 10. Aufl.
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§9 MuSchG Rn. 64b mwN) lésst der Senat dabei nicht einen Anscheinsbeweis
zugunsten der Arbeitnehmerin eingreifen. Vielmehr verzichtet er bewusst auf
eine Wahrscheinlichkeitsrechnung, um zu gewahrleisten, dass jede tatsichlich
Schwangere den Schutz des §9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG in Anspruch nehmen
kann. Da sich - sofern nicht ausnahmsweise der Tag der Konzeption zweifelsfrei
feststeht - Fehler und Ungenauigkeiten nicht vermeiden lassen, ist es gerecht-
fertigt, zunachst von der der Arbeitnehmerin giinstigsten Berechnungsmethode
auszugehen. Der Arbeitgeber kann den Beweiswert einer arztlichen Bescheini-
gung iiber den mutmaflichen Entbindungstermin erschiittern, indem er Um-
stidnde darlegt und beweist, aufgrund derer es wissenschaftlich gesicherter Erken-
ntnis widerspréche, vom Beginn der Schwangerschaft vor Kiindigungszugang
auszugehen. Die Arbeitnehmerin muss dann weiteren Beweis fiihren und ist
gegebenenfalls gehalten, ihre Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden (BAG
7. Mai 1998 - 2 AZR 417/97 - zu II 3 ¢ der Griinde, BAGE 88, 357). Werden
im Verlauf der Schwangerschaft genauere Erkenntnisse iiber den Zeitpunkt ihres
Beginns gewonnen, kann zudem eine korrigierte Bescheinigung erstellt werden
(BAG 27. Oktober 1983 - 2 AZR 566/82 - zu A II 2 ¢ dd der Griinde).

3. Bei einer Schwangerschaft aufgrund einer In-vitro-Fertilisation beginnt der
besondere Kiindigungsschutz mit dem Embryonentransfer. Es kann weder die
280-Tages-Regel zur Anwendung gelangen, noch entscheidet der Zeitpunkt der
Nidation.

a) Die In-vitro-Fertilisation ist eine Methode der kiinstlichen Befruchtung, bei
der entnommene Eizellen mit priparierten Spermien befruchtet und die Em-
bryos anschliefend in den Uterus der Frau transferiert werden (Pschyrembel
Klinisches Worterbuch 265. Aufl. “In-vitro-Fertilisation). Der Vorgang lauft
in mehreren Schritten ab, darunter die hormonelle Stimulation der Eierstécke
mit dem Ziel, mehrere Eizellen gleichzeitig zur Reifung zu bringen, die Fol-
likelpunktion, die Entnahme der Eizellen, die Befruchtung einer oder mehrerer
Eizellen mit aufbereiteten Spermien, die Einsetzung der befruchteten Eizelle
oder Eizellen in die Gebarmutter und die Einnistung (vgl. EuGH 26. Februar
2008 - C-506/06 - [Mayr| Rn. 30, Slg. 2008, I-1017).

b) Aus Griinden der Rechtssicherheit kann eine Schwangerschaft bei Durch-
fiihrung einer In-vitro-Fertilisation frithestens im Zeitpunkt des Embryonen-
transfers und nicht bereits mit Befruchtung der Eizelle aufserhalb des Kor-
pers der Frau beginnen (EuGH 26. Februar 2008 - C-506/06 - [Mayr]| Rn.
41, Slg. 2008, 1-1017). Da das “Einfrieren* befruchteter Eizellen (sog. Kryokon-
servierung) durch das Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzge-
setz vom 13. Dezember 1990 (BGBL. I S. 2746), zuletzt gedndert am 21. Novem-
ber 2011 (BGBL. I S. 2228)) zeitlich nicht begrenzt wird (§9 Nr. 4 des Gesetzes;
vgl. Spickhoff/Miiller-Terpitz Medizinrecht 2. Aufl. §9 ESchG Rn. 2), kénnte
sich eine Arbeitnehmerin andernfalls unter Umstinden mehrere Jahre auf den
besonderen Kiindigungsschutz geméf §9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG berufen (aA
Reiner EuZA 2009, 79).
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c¢) Da eine Schwangerschaft aufgrund einer In-vitro-Fertilisation keinesfalls vor
dem Embryonentransfer beginnen kann, verbietet sich eine Riickrechnung um
280 Tage vom mutmaflichen Geburtstermin. Damit wiirden - weil der erste
Tag der letzten Menstruation notwendig friither liegen muss - auch Zeiten vor
dem Transfer einbezogen, ohne dass es notig wire, auf diese Weise der Gefahr
vorzubeugen, eine tatsichlich schon schwangere Frau vom besonderen Kiindi-
gungsschutz auszuschlieffen.

d) Richtigerweise beginnt eine Schwangerschaft aufgrund einer In-vitro-Fertilisation
auch nicht spéter als mit dem Embryonentransfer (ebenso Daubler /Hjort /Schubert /Wolmerath

3. Aufl. §9 MuSchG Rn. 10; ErfK/Schlachter 15. Aufl. §3 AGG Rn. 6; Gdohle-
Sander jurisPR-ArbR 40/2014 Anm. 3; HaKo-Fiebig/Bohm 4. Aufl. §9 MuSchG
Rn. 7; Kiittner /Poeche Personalbuch 2014 Mutterschutz Rn. 5; Téns/Dalheimer
MuSchG 2. Aufl. §195 RVO Rn. 41; Zmarzlik /Zipperer MuSchG 9. Aufl. §3 Rn.
2). Sie beginnt nicht erst mit der Nidation (so aber AR-Vossen 7. Aufl. §9
MuSchG Rn. 6; KR/Bader/Gallner 10. Aufl. §9 MuSchG Rn. 29; etwas missver-
standlich Buchner/Becker MuSchG 8. Aufl. §1 Rn. 141a; Rancke/Pepping Mut-
terschutz 3. Aufl. §3 MuSchG Run. 5; Roos/Bieresborn MuSchG §3 Rn. 118: sie
sprechen jeweils von “erfolgreicher Implantation®).

aa) Der Mutterschutz geniefst einen hohen Rang. Mit ihm verwirklicht der na-
tionale Gesetzgeber seinen Schutzauftrag aus Art. 6 Abs. 4 GG (vgl. BVerfG 18.
November 2003 - 1 BvR 302/96 - zu C 2 b aa der Griinde, BVerfGE 109, 64). Zu-
gleich kommt er den Verpflichtungen aus der Richtlinie 92/85/EWG des Rates
vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiihrung von Maftnahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerin-
nen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (Mut-
terschutzRL) nach. Zweck des Mutterschutzes ist es, die im Arbeitsverhalt-
nis stehende Mutter vor arbeitsplatzbedingten Gefahren, Uberforderungen und
Gesundheitsschidigungen zu bewahren. Das Kiindigungsverbot in §9 Abs. 1
Satz 1 MuSchG soll die schwangere Arbeitnehmerin vor der Gefahr schiitzen,
die die Mdglichkeit einer Entlassung fiir ihre psychische und physische Verfas-
sung darstellt (vgl. EuGH 26. Februar 2008 - C-506/06 - [Mayr] Rn. 34, Slg.
2008, 1-1017 zu Art. 10 Nr. 1 der MutterschutzRL). Um die Sicherheit und den
Schutz jeder schwangeren Arbeitnehmerin zu gewéhrleisten, ist nach den union-
srechtlichen Vorgaben von dem frithestmdglichen Zeitpunkt des Vorliegens einer
Schwangerschaft auszugehen (EuGH 26. Februar 2008 - C-506/06 - [Mayr]| Rn.
37, 40, aaO zu Art. 10 Nr. 1 der MutterschutzRL). Das ist der Zeitpunkt der
Verbindung einer befruchteten Eizelle mit dem Organismus der werdenden Mut-
ter durch den Embryonentransfer. Spatestens damit ist ein Zustand erreicht, der
demjenigen nach der natiirlichen Befruchtung entspricht. Auch bei der natiir-
lichen Empfiangnis beginnt die Schwangerschaft mit der Konzeption, nicht erst
mit der Nidation.

bb) Das Abstellen auf den Embryonentransfer bedeutet zudem Rechtssicherheit.



Der Zeitpunkt des Transfers lasst sich problemlos feststellen. Fiir den Zeitpunkt
der Nidation gilt dies nicht. Bei der Nidation handelt es sich um einen Prozess,
der mit Anheftung der Blastozyste (bzw. des Embryos) am fiinften und sech-
sten Entwicklungstag beginnt und am elften bis zwdlften Tag abgeschlossen
wird (Pschyrembel Klinisches Worterbuch 265. Aufl. “Nidation®). Wann genau
dieser Prozess bei der betreffenden Frau beginnt und endet, wird in der Regel
nicht festgestellt. Damit ist der frithestmdgliche Termin der Nidation nur schwer
zu bestimmen. Es verbliebe eine erhebliche Unsicherheit {iber den Beginn des
Kiindigungsschutzes.

cc) Das Abstellen auf den Embryonentransfer steht nicht in Widerspruch zu
§218 Abs. 1 Satz 2 StGB. Zwar kann danach ein - strafbewehrter - Schwanger-
schaftsabbruch erst vorliegen, wenn die Einnistung des befruchteten Eis in der
Gebarmutter abgeschlossen ist. Schutzobjekt des §218 StGB ist jedoch nicht
(auch) die werdende Mutter, sondern ausschlielich die Leibesfrucht. Der strafrechtliche
Schutz setzt deshalb erst nach dem biologisch-medizinischen Beginn einer Schwanger-
schaft ein (vgl. Schonke/Schréder/Eser StGB 29. Aufl. §218 Rn. 6). Er stellt auf
den Zeitpunkt der Nidation ab, weil vorher kaum zwischen einem Abbruch und
einem ungewollten Frithstabgang der Leibesfrucht unterschieden werden kann
(vgl. BT-Drs. 12/2605 S. 22; Schonke/Schréder/Eser StGB 29. Aufl. vor §§218

bis 219b Rn. 35). Die andere Zielrichtung des §218 Abs. 1 Satz 2 StGB als die

des §9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG rechtfertigt es, fiir den Beginn des jeweiligen
Schutzes unterschiedliche Zeitpunkte festzulegen. So liegt es im Ubrigen nicht
nur bei der Schwangerschaft aufgrund einer In-vitro-Fertilisation, sondern auch

bei der natiirlichen Schwangerschaft.

dd) Der Hinweis des Beklagten auf geringe Erfolgsaussichten von In-vitro-Fertilisationen
spielt fiir den Streitfall keine Rolle. Die Klégerin hat zwischenzeitlich ein Kind
entbunden. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung, ob durch den Embryonen-
transfer der Beginn des besonderen Kiindigungsschutzes lediglich fiir den Fall
bestimmt wird, dass es in der Folge zu einer Nidation kommt, oder ob der
besondere Kiindigungsschutz mit der Einsetzung einer befruchteten Eizelle in die
Gebdrmutter “unbedingt®, also in jedem Fall, einsetzt und - ohne Nachwirkung
- wieder endet, wenn eine Einnistung ausbleibt. Die letztgenannte Sichtweise
konnte durch Art. 10 Nr. 1 MutterschutzRL geboten sein, entspricht der Recht-
slage bei natiirlicher Schwangerschaft (bei der die nicht zur Nidation fithrende
Konzeption freilich oft unbemerkt bleiben wird) und verwirklicht den Grund-
satz, dass die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts zum Zeitpunkt seiner Vor-
nahme feststehen soll (vgl. KR/Bader/Gallner 10. Aufl. §9 MuSchG Rn. 64b
zur Rechtsprechung des Senats zum Beginn der Schwangerschaft bei natiirlich-
er Empfangnis). Dieser Grundsatz gilt allerdings nicht uneingeschrankt. In §9
Abs. 1 Satz 1 MuSchG (vgl. auch Art. 2 Buchst. a der MutterschutzRL) wird
er durchbrochen, indem eine ohne Kenntnis von der Schwangerschaft erklirte
Kiindigung unwirksam wird, wenn die Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber frist-
gerecht entsprechende Mitteilung macht. Insofern wird dem Arbeitgeber ohnehin
ein mindestens zweiw6chiger - bei fehlendem Verschulden der Arbeitnehmerin
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sogar langerer - “Schwebezustand“ zugemutet. Solches ist dem Arbeits- und all-
gemeinen Zivilrecht auch in anderen Zusammenhéngen nicht fremd (vgl. fiir das
Arbeitsrecht nur §85 SGB IX, §§174, 180 BGB und zB fiir das Mietrecht §543
Abs. 2 Satz 3, §569 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

4. Danach war die Kligerin bei Zugang der Kiindigung schwanger. Das Lan-
desarbeitsgericht hat festgestellt, dass der Embryonentransfer am 24. Januar
2013 erfolgt ist. Diese Feststellung bindet den Senat. Gegen sie ist ein zulédssiger
und begriindeter Revisionsangriff nicht gefiihrt worden (§559 Abs. 2 ZPO).

a) Der Zeitpunkt des Embryonentransfers ist Gegenstand tatrichterlicher Wiirdi-
gung iSd. §286 Abs. 1 ZPO. Eine solche ist revisionsrechtlich nur daraufthin {iber-
priifbar, ob das Berufungsgericht den gesamten Inhalt der Verhandlung beriick-
sichtigt und alle erhobenen Beweise gewiirdigt hat, ob eine Beweiswiirdigung in
sich widerspruchsfrei, ohne Verletzung von Denkgesetzen sowie allgemeinen Er-
fahrungssétzen erfolgt und ob sie rechtlich méglich ist (BAG 21. August 2014 -
8 AZR 655/13 - Rn. 40; 20. Juni 2013 - 2 AZR 546/12 - Rn. 16, BAGE 145, 278).

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Ar-
beitnehmerin ihrer Darlegungslast fiir das Bestehen einer Schwangerschaft im
Kiindigungszeitpunkt zunéchst durch Vorlage einer &rztlichen Bescheinigung
genligt (BAG 7. Mai 1998 - 2 AZR 417/97 - zu II 3 ¢ der Griinde, BAGE
88, 357), und die Kldgerin mit ihrem Mutterpass und dem Schreiben vom 16.
Mai 2013 zwei Bescheinigungen vorgelegt hat, die als Tag des Embryonentrans-
fers den 24. Januar 2013 ausweisen. Der Beklagte geht selbst davon aus, dass
die Kligerin an diesem Tag aufgrund einer “Operation” ausgefallen sei.

c) Die von der Revision geriigten Widerspriiche in den #rztlichen Bescheini-
gungen bestehen nicht. Zwar wurde laut Mutterpass am 27. Februar 2013 eine
Schwangerschaft in der siebten/achten Woche festgestellt. Diese Angabe beruhte
jedoch ersichtlich auf einer Berechnung anhand der letzten Menstruation, die im
Mutterpass mit Datum vom 8. Januar 2013 angegeben ist. Dem entspricht die
Feststellung einer Frithschwangerschaft in der fiinften Woche in der &rztlichen
Bescheinigung vom 11. Februar 2013.

B. Die Kiindigung verstiefs aufferdem gegen §7 Abs. 1 iVm. §§1, 3 AGG. Sie
diskriminierte die Klédgerin wegen ihres Geschlechts.

I. Eine ordentliche Kiindigung, die einen Arbeitnehmer, auf den das Kiindi-
gungsschutzgesetz - noch - keine Anwendung findet, aus einem der in §1 AGG
genannten Griinde diskriminiert, ist geméaf §134 BGB iVm. §7 Abs. 1 AGG un-
wirksam. Zwar regelt das AGG nicht selbst, welche Rechtsfolge eine nach §2 Abs.
1 Nr. 2 AGG unzuléssige Benachteiligung hat. Jedoch ergibt sich die Rechts-
folge aus §134 BGB. Seit Inkrafttreten des AGG sind deshalb diskriminierende
Kiindigungen nicht mehr am Mafstab des §242 BGB zu messen. §2 Abs. 4 AGG
steht dem nicht entgegen (BAG 19. Dezember 2013 - 6 AZR 190/12 - Rn. 14,
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18, 22).

II. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, der Beklagte habe
die Kligerin durch die Kiindigung wegen ihres Geschlechts diskriminiert.

1. Geméf §7 Abs. 1 Halbs. 1 AGG diirfen Beschéftigte nicht wegen eines der in §1
AGG genannten Merkmale benachteiligt werden. Eine unmittelbare Benachteili-
gung iSv. §3 Abs. 1 AGG liegt vor, wenn eine Person wegen eines der verponten
Merkmale eine weniger giinstige Behandlung erfahrt als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

2. Die Kiindigung als solche kniipft als gestaltende Willenserkldrung nicht an die
Diskriminierungsmerkmale des §1 AGG an. Erst die dem Kiindigungsentschluss
zugrunde liegenden Erwigungen konnen Anhaltspunkt fiir einen Zusammen-
hang zwischen der Kiindigungserkldrung und einem Merkmal nach §1 AGG
sein. Dieser kann sich aus der Kiindigungsbegriindung oder anderen Umstén-
den ergeben. Dabei bedarf es keiner subjektiven Komponente im Sinne einer
Benachteiligungsabsicht. Es geniigt, dass eine Ankniipfung der Kiindigung an
ein Diskriminierungsmerkmal zumindest in Betracht kommt (BAG 22. Oktober
2009 - 8 AZR 642/08 - Rn. 29).

3. Die Kiindigung wegen einer Schwangerschaft der Arbeitnehmerin oder aus
einem im Wesentlichen auf der Schwangerschaft beruhenden Grund kommt nur
bei Frauen in Betracht. Sie stellt eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts dar (vgl. EuGH 26. Februar 2008 - C-506/06 - [Mayr]| Rn. 46,
Slg. 2008, I-1017; 8. September 2005 - C-191/03 - [McKenna] Rn. 47, Slg. 2005,
1-7631; jeweils zur MutterschutzRL). Da die Mafnahmen zur Vorbereitung und
Durchfiithrung einer In-vitro-Fertilisation ausschlieflich Frauen betreffen, fiihrt
die Kiindigung einer Arbeitnehmerin, die hauptséichlich aus dem Grund erfol-
gt, dass sie beabsichtigt, sich dieser Behandlung zu unterziehen, ebenfalls zu
einer unmittelbaren Geschlechtsdiskriminierung (vgl. EuGH 26. Februar 2008
- C-506/06 - [Mayr] Rn. 50, Slg. 2008, I-1017 zur MutterschutzRL; siehe auch
LAG Koln 3. Juni 2014 - 12 Sa 911/13 - zur Nichtverldngerung eines Arbeitsver-
héaltnisses).

4. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass mafigeblicher
Grund fiir die Kiindigung die - geplante - Durchfiihrung einer In-vitro-Fertilisation
und die damit verbundene Moglichkeit einer Schwangerschaft waren.

a) Die zugunsten der Kligerin eingreifende Beweislastregel des §22 AGG fiir
eine Benachteiligung wegen eines der in §1 AGG genannten Merkmale wirkt
sich auf die Verteilung der Darlegungslast aus. Es geniigt, dass die Beschiftigte
Indizien vortrigt und gegebenenfalls beweist, die ihre Benachteiligung wegen
eines verponten Merkmals vermuten lassen. Hierzu ist nicht erforderlich, dass
die Tatsachen einen zwingenden Schluss auf eine Verkniipfung der Benachteili-
gung mit einem Diskriminierungsmerkmal erlauben. Vielmehr reicht es, wenn
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dafiir nach allgemeiner Lebenserfahrung eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit
besteht. Ist dies der Fall, trigt der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass kein
Verstofs gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen
hat (BAG 7. Juli 2011 - 2 AZR 396/10 - Rn. 34; 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08
- Rn. 65).

b) Die Wiirdigung, ob die Arbeitnehmerin Tatsachen vorgetragen hat, die ihre
Benachteiligung wegen eines verpoénten Merkmals vermuten lassen, obliegt den
Tatsachengerichten. Gemé&f §286 Abs. 1 ZPO haben sie unter Beriicksichtigung
des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen
Beweisaufnahme nach ihrer freien Uberzeugung zu entscheiden, ob sie eine tat-
séchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr erachten. Diese Grundsétze
gelten auch, wenn nicht dariiber zu entscheiden ist, ob eine Behauptung “wahr
ist, sondern dariiber, ob vorgetragene und gegebenenfalls bewiesene Tatsachen
eine Behauptung der Arbeitnehmerin als “wahr vermuten lassen (BAG 22. Juli
2010 - 8 AZR 1012/08 - Rn. 66; 17. Dezember 2009 - 8 AZR 670/08 - Rn. 20).

¢) Die gewonnene Uberzeugung von einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
fir die Kausalitidt zwischen dem verpdnten Merkmal - hier dem Geschlecht
der Klégerin - und einem Nachteil kann vom Revisionsgericht nur darauf iiber-
priift werden, ob sie moglich und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen
Rechtssitze, Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstofit (BAG 18. September
2014 - 8 AZR 753/13 - Rn. 24; 27. Mérz 2014 - 6 AZR 989/12 - Rn. 37).

d) Diesem eingeschriankten Priifungsmafistab hélt die Annahme des Landesar-
beitsgerichts, mafigeblicher Grund fiir den Ausspruch der Kiindigung seien die -
beabsichtigte - Durchfiihrung einer In-vitro-Fertilisation und die damit einherge-
hende Moglichkeit einer Schwangerschaft der Kligerin gewesen, allemal stand.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat, wenn auch ohne Bezug auf §22 AGG, hinre-
ichende Indizien fiir seine Annahme darin gesehen, dass der Beklagte, der sich
bis dahin regelmifig positiv iiber ihre Arbeitsleistung gedufert hatte, das Ar-
beitsverhéltnis der Kligerin kurze Zeit nach ihrer Mitteilung vom 14. oder 15.
Januar 2013 von einer erneut “anstehenden kiinstlichen Befruchtung - nam-
lich am 31. Januar 2013 - gekiindigt und ihre Stelle mit einer “dlteren* Arbeit-
nehmerin besetzt hat. Ferner hat es gemeint, der Beklagte habe die aus diesen
Umstinden resultierende Vermutung nicht durch substantiierten Sachvortrag
entkréftet.

bb) Diese Wiirdigung ist in sich widerspruchsfrei und verstofst nicht gegen
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze. Insbesondere der zeitliche Zusam-
menhang trigt den Schluss, die Kiindigung sei aufgrund der Ankiindigung der
Klagerin erfolgt (vgl. dazu BAG 23. April 2009 - 6 AZR 189/08 - Rn. 15, BAGE
130, 347 zu §612a BGB). Soweit der Beklagte die unstreitigen Tatsachen - die
Mitteilung der Klégerin und das Fehlen von Verwarnungen und Abmahnungen
- anders beurteilt sehen will, setzt er lediglich seine eigene Wiirdigung an die
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Stelle derer des Landesarbeitsgerichts. Rechtsfehler zeigt er damit nicht auf.
cc) Die vom Beklagten erstmals in der Revisionsinstanz vorgebrachten Tat-
sachen konnen gemifs §559 Abs. 1 Satz 1 ZPO keine Beriicksichtigung mehr
finden. Verfahrensriigen iSv. §559 Abs. 1 Satz 2 iVm. §551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b ZPO hat er nicht erhoben.

C. Der Beklagte hat geméf §97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen Revi-
sion zu tragen.

Kreft
Rachor
Niemann
Soller

B. Schipp
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