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A. Einleitung

I. Anlass der Untersuchung

Im Jahre 1896 wurde von Clara Zetkin auf dem Gothaer Parteitag der SPD
»gleicher Lohn fiir gleiche Leistung ohne Unterschied des Geschlechts™
gefordert und im Rahmen einer Resolution von den Delegierten verab-
schiedet.!

Am 22. Mérz 2013 sagte Christel Humme in einer Rede im deutschen
Bundestag: ,,Wir wollen (...) den Grundsatz ,Gleicher Lohn fiir gleiche
und gleichwertige Arbeit’ tatsdchlich durchsetzen.?

127 Jahre liegen zwischen der Aussage Zetkins und Hummes, dennoch
sind sie beinahe identisch. Dies verwundert umso mehr, da sich das Recht
sich aus gleichstellungspolitischer Sicht in dieser Zeit stark weiter ent-
wickelt hat. So wurden viele andere feministische Forderungen von Clara
Zetkin im Laufe der Jahre erstritten: Frauen haben in Deutschland das akti-
ve und das passive Wahlrecht, sie diirfen ihren Beruf frei wéhlen und auch
im Privaten sind sie rechtlich weitaus besser gestellt als Ende des 19. Jahr-
hunderts. Was also macht die Forderung nach Entgeltgleichheit zwischen
Mainnern so Frauen so auBergewdhnlich, dass sie rechtlich immer noch
nicht verwirklicht werden konnte?

Die Beantwortung dieser Ziel Frage soll Ausgangspunkt fiir das Ziel
der Arbeit sein: rechtliche Instrumente zu entwickeln, mit deren Hilfe sich
der Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen den Geschlechtern effektiv
durchsetzen lédsst. Zu einigen Ursachen des Durchsetzungsdefizits wurde
bereits in breitem Umfang geforscht. So besteht in Teilen der Literatur Ei-
nigkeit dariiber, dass die Erweiterung kollektiver Klagerechte fiir Betriebs-
rite, Gewerkschaften oder Antidiskriminierungsverbdnde den Beschéftig-
ten dazu verhelfen konnten, bisher bestehende Anspriiche gegeniiber ihren

1 Struckmann, ,,Gebt Raum den Frauen®, 2011, S. 29.

2 Rede von Christel Humme zur Plenardebatte "Entgeltgleichheit fiir Madnner und
Frauen" am 22.03.2013, abrufbar unter: www.christel-humme.de/index.php?mod=c
ontent&menu=606&page 1d=2430, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.
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A. Einleitung

ArbeitgeberInnen effektiv durchzusetzen.? Ein Blick auf die Aktivititen
von Betriebsriaten und Gewerkschaften zeigt jedoch, dass diese, obwohl
sie bereits heute iiber Moglichkeiten verfligen sich fiir geschlechtsspezifi-
sche Entgeltgleichheit einzusetzen, dies kaum tun.* Dies hat viele Griinde.
Einer von ihnen mag sein, dass sowohl in betrieblichen als auch in ge-
werkschaftlichen Entscheidungsgremien fiir gewohnlich weniger Frauen
vertreten sind als Ménner.> So wire auch zu erkldren, weshalb die Forde-
rung ,,Equal Pay* bezichungsweise ,,gleiche Arbeit — gleiches Geld* von
der 1G Metall fast ausschlieBlich fiir den (bislang ménnlich dominierten)
Bereich der LeiharbeiterInnen genutzt wird.® Doch nicht nur bei der IG
Metall sind die genannten Forderungen offensichtlich als Synonyme fiir
Gleichbehandlung in der Leiharbeit zu sehen. Auch ver.di verwendet die
Schlagworte in diesem Sinne.”

Im Rahmen dieser Arbeit sprechen auflerdem zwei weitere Gesichts-
punkte gegen ein ausfiihrliches Befassen mit Kollektivklagerechten: Zu-
néchst ist in absehbarer Zeit nicht zu erwarten, dass sich in Deutschland
kollektive Klagerechte im Arbeitsrecht nennenswertem Umfang durchge-
setzt werden.® Vor allem aber existiert bereits umfangreiches Material zu
der Frage, wie kollektivrechtliche Verfahren im Arbeitsrecht effektiv aus-
gestaltet werden konnten.? Vielmehr wird daher das Augenmerk auf indi-
viduelle Anspriiche beziehungsweise bestimmte gesetzliche Auskunftsver-
pflichtungen gelegt werden.

3 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 220 ff.; Kocher/Laskowski/Rust/Weber, in: Fest-
schrift fiir Pfarr, 2010, S. 117 (1381f.); Pfarr/Kocher, Kollektivverfahren im Ar-
beitsrecht, 1998, S. 22.

4 Klenner, WSI-Mitteilungen 2003, 277 (278 ft.).

Kocher/Laskowski/Rust/Weber, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 117 (143).

6 Siehe Artikel, Stellungnahmen und Pressemitteilungen auf: www.igmetall.de, bei-
spielsweise: ,,Leiharbeit: IG Metall-Justiziar Klebe zu Equal Pay und zur Beleg-
schaftsgrofie - Wegweisende Entscheidungen des BAG zur Leiharbeit” von Mérz
2013, abrufbar unter: http://www.igmetall.de/SID-63459846-7D788891/leiharbeit-i
g-metall-justiziar-klebe-zu-equal-pay-und-zur-11417.htm, zuletzt abgerufen am
13.08.2013.

7 Siehe beispielsweise: ,,Branchenzuschlédge kein Ersatz fiir Equal Pay®, von Dezem-
ber 2012, abrufbar unter: http://www.verdi.de/themen/nachrichten/++co++f420a45a
-dlaf-11e1-5d55-52540059119e, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

8 Kocher/Laskowski/Rust/Weber, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 117 (144).

9 Siehe insbesondere: Kocher, Gesetzentwurf fiir eine Verbandsklage im Arbeits-
recht, 2002; Pfarr/Kocher, Kollektivverfahren im Arbeitsrecht, 1998.
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1I. Gang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit steht unter der Pramisse, dass das Recht Gesell-
schaft und gesellschaftlichen Wandel mitgestalten kann. Sie bedient sich
daher auch aus feministischer Perspektive des Rechts, um der alten Forde-
rung nach gleichem Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit ohne Un-
terschied des Geschlechts neues Gewicht zu verleihen. Die Arbeit enthélt
also eine unbestreitbare feministische Motivation und verwendet ge-
schlechtsneutrale Ansdtze und Argumentationsmuster, um dem ,,Dilemma
der Differenz“!0, der Reproduktion bestimmter Geschlechterzuschreibun-
gen durch Recht, soweit als moglich zu entgehen.!! Aber gerade weil sie
versucht, Mittel zu finden, um Nachteile zu bekdmpfen, die aufgrund eines
(gesellschaftlich hergestellten) Geschlechts entstehen, unterwirft sich die-
se Arbeit notwendigerweise einer heteronormativen Sichtweise auf Ge-
schlecht.!? So legt die Arbeit zur Beantwortung der genannten Fragestel-
lung die These zweier Geschlechter zugrunde. Zudem wird davon ausge-
gangen, dass nicht nur Recht, sondern auch Sprache Einfluss auf gesell-
schaftliche Zusammenhénge ausiibt. Es wird daher der Versuch unternom-
men, da wo es moglich ist, eine geschlechtsneutrale Sprache zu verwen-
den. Wo dies nicht mdglich erscheint, wird zur Bezeichnung von Personen
oder Personengruppe, die sowohl das weibliche als auch das méinnliche
Geschlecht haben konnen, zur besseren Ubersichtlichkeit in dieser Arbeit
das Binnen-I verwendet.

II. Gang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, zwei bisher wenig ver-
netzte Themenbereiche miteinander zu verbinden: Die Rechtssoziologie
soll als Wissenschaftszweig fiir das konkrete Problem der Entgeltdiskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts das Fundament legen. Zunédchst werden
deshalb Grundlagen der Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Méannern
geklart (Kapitel B.). Nach grundsétzlichen Informationen zur Lohnliicke
zwischen den Geschlechtern, werden sowohl Griinde fiir diese Lohnliicke
dargestellt, die keinen direkten Einfluss auf eine Diskriminierung beim
Entgelt aufgrund des Geschlechts haben, als auch solche, insbesondere be-

10 Minow, Making All the Difference, 1990, S. 19 ff.
11 Holzleithner, KJ 2008, 250 (252).
12 Vgl. hierzu beispielsweise: Kocher, KJ 2009, 386 (386 f.).
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triebliche Mechanismen, die zur Entstehung von Entgeltdiskriminierung
aufgrund des Geschlechts beitragen.

Kapitel C. befasst sich mit rechtssoziologischen Ansdtzen zur Wirk-
samkeit von Gesetzen. Nach der Definition fiir die Arbeit relevanter
rechtssoziologischer Begriffe wird sich zeigen, dass sich sieben verschie-
dene Faktoren identifizieren lassen, deren Vorliegen die Effektivitit von
Normen positiv beeinflussen kann. In der Analyse der Faktoren werden
bereits Ergebnisse rechtssoziologischer Studien mit antidiskriminierungs-
und arbeitsrechtlichem Bezug vorgestellt, um diese fiir die weiteren Uber-
legungen nutzen zu kdnnen. Bevor die Arbeit sich jedoch mit den eigentli-
chen Effektivitéitsfaktoren befasst, bedarf es der Uberlegung, welche An-
forderungen an Recht iiberhaupt gestellt werden konnen. In wieweit kon-
nen juristische Regelungen Einfluss auf gesellschaftliche Vorgénge und
Automatismen haben? Konnen sie Individuen zu bestimmten Verhalten
animieren?

Aufgrund der Ergebnisse aus Kapitel C. sind vielseitige Ansatzpunkte
erkennbar, um die Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen Madnnern
und Frauen zu verbessern. Die Erkenntnisse aus den rechtssoziologischen
Studien lassen jedoch vermuten, dass insbesondere die Mdglichkeiten des
Kenntnisgewinns aufseiten der Beschiftigten!3 beziiglich der Informatio-
nen, die sie zur Einschitzung bendtigen, ob sie beim Entgelt aufgrund
ihres Geschlechts diskriminiert werden oder nicht, bei diesem Anspruch
sehr begrenzt sind. Dieser Vermutung soll in Kapitel D. nachgegangen
werden. Es wird sich zeigen, dass eine erhebliche Liicke besteht zwischen
dem Mal} an Informationen, welches dem Gesetz nach benétigt wird, um
einschitzen zu konnen, ob eine Person beim Entgelt aufgrund ihres Ge-
schlechts benachteiligt wird, und dem Mal an Informationen, welches die
Beschiftigten realistischerweise beschaffen konnen. Im zweiten Teil die-
ses Kapitels werden die Akteurlnnen dargestellt, welche neben den Be-
schéftigten selbst von Bedeutung fiir die Informationsbeschaffung und da-
mit fiir die Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen
Frauen und Ménnern sein kdnnen.

In Kapitel E. schlieBlich werden verschiedene Maflnahmen vorgestellt
und diskutiert, bei denen aufgrund der vorausgegangenen Analysen von
einem Effekt auf die Durchsetzung von Normen zur Entgeltgleichheit von

13 Da es bei der vorliegenden Arbeit nicht auf die Unterscheidung zwischen Beschaf-
tigten und Arbeitnehmerlnnen ankommt, werden diese beiden Begriffe (auch im
Sinne einer besseren Lesbarkeit) hier weitgehend synonym verwendet.

22

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

1. Gang der Arbeit

Mainnern und Frauen ausgegangen werden kann. Die Instrumente zur Ver-
besserung der Informationsbeschaffung sind dabei in drei Typen unterteilt:
verfahrensrechtliche, innerbetriebliche und auBlerbetriebliche Instrumente.
Die verfahrensrechtlichen Instrumente zielen weniger auf tatsdchliche
Moglichkeiten einer besseren Informiertheit der Beschéftigten, als auf eine
Kompensation der Wissensdefizite wihrend des Gerichtsverfahrens ab.
Bei den innerbetrieblichen Instrumenten konzentriert sich die Arbeit auf
vorprozessuale Offenlegungspflichten, welche die Unsicherheiten iiber
den gerichtlichen Ausgang bereits vor Klageerhebung verringern sollen.
Als letzten Instrumententyp befasst sich die Arbeit mit auBBerbetrieblichen
Instrumenten. Darunter sollen rechtliche Handlungsoptionen verstanden
werden, deren AkteurInnen auch aullerhalb der einzelnen Betriebe zu fin-
den sind. Im Rahmen der Analyse wird sich zeigen, dass sich das Entgelt-
gleichheitsgesetz, welches 2013 von der SPD-Bundestags-Fraktion einge-
bracht wurde, unter bestimmten Voraussetzungen einen effektiven Ansatz
darstellen kann.

Der letzte Teil der Arbeit (Kapitel F.) zieht ein generelles Resiimee und
gibt einen Ausblick auf verbleibende offene Fragen sowie weiter zu disku-
tierende Ansitze.
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B. Entgeltungleichheit zwischen Frauen und Ménnern

I. Der Gender Pay Gap in Deutschland

Der Begriff Gender Pay Gap (beziechungsweise Lohnunterschied zwischen
den Geschlechtern) wurde von der Europdischen Kommission gepragt.
Hiermit ist die Differenz zwischen dem durchschnittlichen Bruttostunden-
verdienst von Ménnern und Frauen gemeint. Deutschlandweit wurde fiir
das Jahr 2012 vom Statistischen Bundesamt ein Lohnunterschied von 22
Prozent berechnet.!* Der europaweite Durchschnitt der Lohnliicke liegt
bei 16 Prozent. Deutschland liegt damit im europdischen Vergleich auf
dem drittletzten Platz. Der geringste Verdienstunterschied zwischen Frau-
en und Ménnern wurde 2011 in Slowenien mit zwei Prozent verzeichnet.!?

Die Hohe des Gender Pay Gap sagt zundchst lediglich aus, dass berufs-
tatige Frauen durchschnittlich 22 Prozent weniger in der Stunde verdienen
als berufstitige Minner. Uber die Tatsache, ob und inwieweit dieser
Lohnunterschied darauf zuriickzufiihren ist, dass Frauen deshalb weniger
verdienen, weil sie weiblichen Geschlechts sind, kann dieser Indikator
hingegen kaum eine Aussage treffen. Mit dem Gender Pay Gap ist also
auch, aber nicht nur, eine Entgeltdiskriminierung im Sinne von Art. 157
AEUV, respektive §§2 I Nr.2, 8 Il AGG gemeint.!¢ Entgeltdiskriminie-
rung ist der Teil der Entgeltungleichheit, welcher darauf zuriickzufiihren
ist, dass Angehorige eines Geschlechts gerade aufgrund ihres Geschlechts
weniger Entgelt bekommen als Angehorige eines anderen Geschlechts,
obwohl sie gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten. Die Tatsache, dass
beispielsweise Frauen aufgrund ihres Geschlechts seltener befordert wer-
den, ist zwar auch ein Grund dafiir, dass eine Entgeltliicke zwischen Frau-

14 Statistisches Bundesamt, Verdienste und Arbeitskosten, 2013, abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/STATmagazin/VerdiensteArbeitskosten
/2013 _03/Verdienste2013_03.html, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

15 Statistisches Bundesamt, Verdienste und Arbeitskosten, 2013, abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/STATmagazin/VerdiensteArbeitskosten
/2013 _03/Verdienste2013 _03.html, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

16 Siehe zu den Rechtsgrundlagen sogleich unter: B. II. 1.
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1. Der Gender Pay Gap in Deutschland

en und Minnern besteht. Im engeren Sinne geht es hierbei aber um Be-
schiftigungsdiskriminierung, nicht um eine Benachteiligung beim Entgelt.
Der Gender Pay Gap ist also zu differenzieren von der Diskriminierung
beim Entgelt aufgrund des Geschlechts im rechtlichen Sinne. Es ist denk-
bar, dass der Gender Pay Gap in einem Unternehmen bei 30 Prozent liegt,
dieses aber frei von Entgeltdiskriminierung ist. So koénnten die 30 Prozent
etwa daher rithren, dass die Frauen die im Unternehmen arbeiten, alle le-
diglich einfachste Tatigkeiten ausfiihren. Ebenso wire es moglich, dass
ein Unternehmen gar keinen Verdienstabstand zwischen den Geschlech-
tern misst, ein Geschlecht aber dennoch beim Entgelt diskriminiert wird.
Dies konnte daher rithren, dass Manner und Frauen im Durchschnitt das
gleiche Entgelt enthalten, obwohl eine Vielzahl von Frauen Titigkeiten
ausiiben, die ihrem Wert nach ein héheres Entgelt rechtfertigen wiirden.
Das Statistische Bundesamt bezeichnet den Gehaltsunterschied zwi-
schen den Geschlechtern, wie er oben beschrieben wurde, also die Liicke
beim Durchschnittseinkommen zwischen Méannern und Frauen, als un-
bereinigten Gender Pay Gap. Bei Beriicksichtigung struktureller Unter-
schiede wie verschiedener Branchen,!” errechnet das Statistische Bundes-
amt einen bereinigten Gender Pay Gap von acht Prozent.'® Damit driickt
es aus, dass Frauen, die bei gleicher Qualifikation eine nach der Definition
des Bundesamtes vergleichbare Tatigkeit wie Ménner ausiiben, durch-
schnittlich acht Prozent weniger Entgelt in der Stunde erhalten als ihre
ménnlichen Kollegen. Woriiber jedoch auch der bereinigte Gender Pay
Gap keine Aussage liefern kann, ist die Frage, inwieweit — contra legem —
solche Tétigkeiten von Frauen schlechter bezahlt werden, die tatsdchlich
gleichwertig zu méinnlichen Tatigkeiten sind.!® Wie hoch die Entgeltdis-
kriminierung von Frauen in Deutschland aus rechtlicher Sicht denn nun
tatsdchlich ist, wurde bisher noch nicht systematisch ermittelt. Da Frauen
zum Teil jedoch bereits bei gleicher Arbeit geringer entlohnt werden als

17 Siehe sogleich unter: B. II. 1.

18 Statistisches Bundesamt, Gender Pay Gap: Zwei Drittel lassen sich strukturell er-
kldren, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Gesamtwirtschaf
tUmwelt/VerdiensteArbeitskosten/VerdienstunterschiedeMaennerFrauen/Aktuell
Verdienstunterschied.html, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

19 Jochmann-Déll/Tondorf, WSI-Mitteilungen 2011, 115 (116); Statistisches Bundes-
amt, 2012 verdienten Frauen 22 % weniger als Ménner, abrufbar unter: https://ww
w.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Verdienste Arbeitskoste
n/VerdienstunterschiedeMaennerFrauen/Aktuell _Verdienstunterschied.html,
zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

25

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806
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Mainner, wiirde es sehr verwundern, wenn dies bei gleichwertigen Tatig-
keiten nicht ebenfalls vorkommen wiirde.

Gerade in Deutschland spielen Tarifvertragsparteien und Betriebsrite
bei der Lohnfindung eine tragende Rolle. Fiir die Entgeltgleichheit von
Frauen und Ménnern hat ihr Vorhandensein zumeist einen positiven Ef-
fekt. In Betrieben, in denen Betriebsvereinbarungen und/oder Tarifvertré-
ge die Entgelte regeln, ist die Lohnliicke zwischen Frauen und Ménnern
geringer als in Betrieben ohne entsprechende Kollektivvertrige.20

Die vorliegende Arbeit befasst sich iberwiegend mit der Frage, wie die
rechtserhebliche Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts
verringert werden kann. Ist im Folgenden also von Entgeltungleichheit
zwischen den Geschlechtern die Rede, so ist damit folglich der Teil der
Lohnliicke zwischen den Geschlechtern gemeint, der eine rechtliche Ent-
geltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellt.

II. Die Rechtsgrundlagen der Entgeltgleichheit von Ménnern und Frauen

Um die der Arbeit zugrunde liegende Fragestellung der Durchsetzungsme-
chanismen von Entgeltgleichheit zwischen Méannern und Frauen beant-
worten zu konnen, ist es notwendig, das rechtliche Gebot der Entgelt-
gleichheit der Geschlechter genauer zu beleuchten. Es soll daher im Fol-
genden auf die verschiedenen Rechtsgrundlagen dieses Gebots eingegan-
gen werden. Dabei sind auch ihre Reichweite und Begrifflichkeiten zu kli-
ren.

1. Zu den europdischen und nationalen Rechtsgrundlagen
a) Rechtsgrundlagen auf europdischer Ebene

Mit der Unterzeichnung der Romischen Vertrige und damit mit der Griin-
dung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft 1957 wurde in Art. 119
EWG das Entgeltgleichheitsgebot zwischen den Geschlechtern ausdriick-
lich (nur) fiir gleiche Arbeit normiert. Bereits sechs Jahre zuvor, 1951,
wurde in dem Ubereinkommen Nr. 100 der International Labour Organisa-

20 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S.271 (291).
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tion (ILO) ein Entgeltgleichheitsgebot zwischen Frauen und Ménnern
auch fiir gleichwertige Arbeit festgeschrieben. Dieses Ubereinkommen
wurde von Deutschland 1956 ratifiziert. Die 1985 von Deutschland ratifi-
zierte?! Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women) bestimmt in Art. 11, dass die Vertragsstaaten alle ange-
messenen Mafinahmen unternehmen, um die Gleichbehandlung von Frau-
en im Arbeitsleben sicherzustellen.22 Auf europiischer Ebene stellte Art. 1
der Richtlinie zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Ménner
und Frauen von 197523 klar, dass der Grundsatz der Entgeltgleichheit des
Art. 119 EWG auch fiir Arbeiten anzuwenden ist, welche als gleichwertig
anzusehen sind. 1997 wurde Art. 119 EWG in dem Vertrag von Amster-
dam durch Art. 141 EGV ersetzt, inhaltlich jedoch im Wesentlichen iiber-
nommen. Dort war nun auch die gleichwertige Arbeit ausdriicklich aufge-
fiihrt.

Seit 2009 der Vertrag von Lissabon in Kraft getreten ist, findet sich das
Entgeltgleichheitsgebot der Geschlechter der Europdischen Union in
Art. 157 AEUV. Der Art. 157 AEUV ist Primédrrecht und auch zwischen
Privaten unmittelbar anwendbar.2* Neben dem AEUV normiert seit Ende
2009 Art. 23 der Europdischen Grundrechte-Charta ebenfalls die Gleich-
heit von Frauen und Minnern in allen Bereichen, einschliefSlich des Ar-
beitsentgelts.

b) Rechtsgrundlage auf nationaler Ebene

Art. 3 II S.1 GG besagt: ,,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt.” In
Art. 3 III GG steht geschrieben: ,,Niemand darf wegen seines Geschlechts,
(...) benachteiligt oder bevorzugt werden.” Aus dem Gleichberechtigungs-
grundsatz des Absatzes Il sowie aus dem Benachteiligungsverbot des Ab-

21 United Nations, Tready Collection, abrufbar unter: http://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=IV-8&chapter=4&lang=en, zuletzt
abgerufen am: 13.06.2013.

22 Art. 11 CEDAW.

23 RiLi 75/117/EWG.

24 Wissmann, in: ErfK, Vorbem. AEUV Rn. 3; Schlachter, in: ErfK, Art. 157 AEUV
Rn. 2.
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satzes III wurde urspriinglich das Verbot der Differenzierung beim Entgelt
aufgrund des Geschlechts abgeleitet.25 Dieses kann folglich bereits der
Verfassung entnommen werden.

1980 wurde dieser Entgeltgleichheitsgrundsatz in Deutschland durch
das arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz vom 13. August ausdriicklich
in § 612 I1I BGB normiert und damit in einfaches Recht tibertragen.26 Dort
hie es in Satz1: ,Bei einem Arbeitsverhiltnis darf fiir gleiche oder
gleichwertige Arbeit nicht wegen des Geschlechts des Arbeitnehmers eine
geringere Vergiitung vereinbart werden als bei einem Arbeitnehmer des
anderen Geschlechts.*

Mit Einflihrung des AGG (am 18.08.2006 in Kraft getreten) — ebenfalls
aufgrund mehrerer europdischer Richtlinien?” — wollte man ein einheitli-
ches und durchschaubares Gesetz zur Verhinderung von Diskriminierung
(insbesondere in der Arbeitswelt) aufgrund verschiedenster Merkmale
schaffen.?8 Es wurden daher unterschiedliche Diskriminierungsverbote zu-
sammengefasst. Im Zuge dieser Vereinheitlichung wurde auch § 612 III
BGB gestrichen. Seit der Abschaffung des dritten Absatzes von § 612
BGB wird der Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen den Geschlechtern
dem AGG entnommen. Die Herleitung der passenden Anspruchsgrundla-
ge ist seither nicht ganz eindeutig.?® Das BAG geht beim Entgeltgleich-
heitsgrundsatz der Geschlechter im Kern von dem Begriff der mittelbaren
Benachteiligung geméB § 3 II AGG aus.?? Den Anspruch auf gleiches Ent-
gelt der Geschlechter bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit zieht es kon-
kret ,,(...) aus der Wertung in §2 I Nr.2 und § 8 II AGG*“3! Als Beleg
verweist es auf die Regierungsbegriindung zum AGG.32 Hierin heift es,
der Grundsatz der Entgeltgleichheit der Geschlechter werde nunmehr von
§ 8 I AGG erfasst. Dieser Grundsatz stelle daher ,,(...) kiinftig in Verbin-
dung mit § 2 I Nr. 2 und § 8 II die neue Grundlage fiir Anspriiche auf glei-

25 BAG, Urt. v.09.09.1981 — 5 AZR 1182/79 = NJW 1982, 461 (461); BAG, Urt. v.
15.01.1955 — 1 AZR 305/54 = NJW 1955, 684 (685).

26 EG-Anpassungsgesetz vom 13.08.1980 (BGBI I, 1380).

27 RiLi 2000/43/EG, RiLi 2000/78/EG, RiLi 2002/73/EG und RiLi 2004/113/EG,
mittlerweile neu gefasst in 2006/54/EG.

28 Ddubler, in: Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, Einl. Rn. 12.

29 Vgl.: Preis, Arbeitsrecht, 2009, S. 441 f.; Roloff, in: Beck-OK AGG, § 8 Rn. 8.

30 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599; siche ausfiihrlich un-
ter: D. 1. 3. ¢) cc).

31 BAG, Urt. v.11.12.2007 — 3 AZR 249/06 = NZA 2008, 532 (536).

32 BT-Drs. 16/1780, S. 35.
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ches Entgelt fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit dar.33 Zum Teil wird
auch auf § 7 I, 1, .V.m. § 2 I Nr. 2 AGG, beziechungsweise auf § 3 AGG
abgestellt.3* Einigkeit besteht jedenfalls darin, dass der Entgeltgleichheits-
anspruch zwischen Médnnern und Frauen origindr dem AGG entnommen
werden kann, sodass auf Art. 157 AEUV nicht zwingend zuriickgegriffen
werden muss. Freilich miissen der Anspruch sowie seine Durchsetzung im
Rahmen des AGG stets konform mit dem européischen Entgeltgleichheits-
anspruch unabhingig vom Geschlecht gehen.3’

2. Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Benachteiligung

In § 2 I AGG wird der Begriff der Benachteiligung genannt. § 3 I, II AGG
unterscheidet, der Richtlinie 2006/54/EG entsprechend, zwischen unmit-
telbaren und mittelbaren Benachteiligungen. Nach der Legaldefinition des
AGQG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, ,,(...) wenn eine Person
wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger giinstige Behandlung
erfihrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erféhrt, er-
fahren hat oder erfahren wiirde.” Eine mittelbare Benachteiligung soll im
Unterschied dazu dann gegeben sein, ,,(...) wenn dem Anschein nach neu-
trale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1
genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise be-
nachteiligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren sind durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt
und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich.” Anders als die Definitionen zunidchst vermuten lieBen, sind Recht-
fertigungen von Ungleichbehandlungen auch bei unmittelbaren Benachtei-
ligungen moglich.3¢ Eine mittelbare Diskriminierung ist im Gegensatz zu
einer unmittelbaren ungleich schwieriger nachzuweisen. Hier konnen die
Rechtfertigungsgriinde vielfaltig sein.37 So hat das BAG bereits 1997 ent-

33 BT-Drs. 16/1780, S. 35.

34 Schmidt, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 8 Rn. 6 m.w.N.

35 Hinrichs, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 2 Rn. 189; Schlachter, in: ErfK,
Art. 157 AEUV Rn. 3.

36 §§5, 8-10 AGG; vgl. auch: Bros, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 8 Rn.2;
Fuchs, in: BeckOK ArbR, § 3 AGG Rn. 1; Rupp, RdA 2009, 307 ff.; siche hierzu
auch: D. I. 2. ¢).

37 EuGH, Urt. v.28.02.2013 (Kenny) — C-427/11 = NZA 2013. 315 (318).
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schieden, dass bei Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des Geschlechts, bei
denen eine Ungleichbehandlung in tarifvertraglichen Regelungen geltend
gemacht wird, von den KldgerInnen dargelegt und bewiesen werden muss,
dass sie im Vergleich zu der Gesamtheit der Beschéftigten aufgrund ihres
Geschlechts benachteiligt werden, und nicht blo8 im Vergleich mit einer
andere Berufsgruppe.38

3. Die einheitliche Quelle der Ungleichbehandlung

Um den Entgeltgleichheitsanspruch geltend machen zu kdnnen, bedarf es
zunidchst einer oder mehrerer Personen, mit deren Téatigkeit die eigene ver-
glichen werden kann. Ein solcher Vergleich kann jedoch nur dann beacht-
lich sein, wenn die Beschiftigten auch gleichbehandelt werden miissten.
Dem Art. 157 AEUV selbst ist keine Beschrinkung dahin gehend zu ent-
nehmen, dass ein Vergleich lediglich zwischen Arbeitnehmerlnnen vorge-
nommen werden kdnnte, die bei denselben Arbeitgeberlnnen beschiftigt
sind.?® Auch die Richtlinie von 2006 schweigt hierzu.*0 Der EuGH hat die
Reichweite des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen den Geschlechtern
jedoch in mehreren Entscheidungen deutlich begrenzt. Lassen sich Unter-
schiede im Entgelt danach ,,(...) nicht auf ein und dieselbe Quelle zuriick-
fithren, so fehlt eine Stelle, die fiir die Ungleichbehandlung verantwortlich
ist und die die Gleichbehandlung wieder herstellen konnte.“4! Damit um-
fasst das Gebot des gleichen Entgelts bei gleicher und gleichwertiger Ar-
beit zwischen Frauen und Minnern nur solche Arbeitsverhéltnisse, denen
die gleiche Regelung zugrunde liegt.*? Uber einzelne Unternehmen hinaus
konnen folglich alle Beschéftigten verglichen werden, deren Entgelte ein-
heitlich festgelegt werden. Dies gilt beispielsweise bei Konzernen, in de-
nen beherrschte Unternehmen mit Beherrschungs- und Gewinnabfiih-

38 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599, siche hierzu ausfiihr-
lich unter: D. 1. 3. b) cc).

39 FEuGH, Urt. v.13.01.2004 (Allonby) — Rs.C-256/01 = NZA2004, 201 (203);
EuGH, Urt. v. 17.09.2002 (Lawrence) — Rs. C-320/00 = NZA 2002, 1144 (1145).

40 RiLi 2006/54/EG, Titel II, Kapitel 1, Art. 4.

41 EuGH, Urt. v. 13.01.2004 (Allonby) — Rs. C-256/01 = NZA2004, 201 (203); eben-
so: EuGH, Urt. v.17.09.2002 (Lawrence) — Rs.C-320/00 = NZA 2002, 1144
(1145).

42 Vgl.: Déiubler, Arbeitsrecht, 2011, Rn. 1074 f.; Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG,
§ 1 Rn. 521.
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rungsvertragen nach §291 AktG vorhanden sind, sowie im offentlichen
Dienst.*3

Im Folgenden wird also stets mitzudenken sein, dass die Uberlegungen
und Analysen bestimmter rechtlicher Handlungsoptionen fiir den Entgelt-
gleichheitsgrundsatz zwischen den Geschlechtern (lediglich) im Rahmen
einer einheitlichen Quelle Anwendung finden konnen.

4. Der Begriff des Entgelts

Was mit Entgelt gemeint ist, wird in Art. 157 II AEUV legaldefiniert:
,Lunter ,Entgelt® im Sinne dieses Artikels sind die iiblichen Grund- oder
Mindestlohne und

-gehilter sowie alle sonstige Vergiitungen zu verstehen, die der Arbeitge-
ber aufgrund des Dienstverhdltnisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder
mittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt.“4* Zumindest mit dem Be-
griff der ,,sonstigen Vergiitungen umfasst Art. 157 AEUV auch den Ver-
giitungs- beziehungsweise Entgeltbegriff des AGG. Da zunichst § 612 111
BGB, im Weiteren das AGG, auf der Umsetzung von europiischen Vor-
gaben beruhe, ist der Arbeitsentgeltbegriff des § 2 I Nr. 2 AGG sowie der
Vergiitungsbegriff des § 8 Il AGG entsprechend des Art. 157 11 AEUV zu
verstehen.*

Aus der Legaldefinition wird deutlich, dass neben dem Grundentgelt
auch alle leistungsabhéngigen Vergiitungen und jegliche Zulagen oder be-
triebliche Sozialleistungen dem Entgeltgleichheitsgebot geniigen miissen.
Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass es nicht auf die Summe dieser
einzelnen Vergilitungstatbestdnde ankommt, sondern dass jede Komponen-
te des Entgelts fiir sich diskriminierungsfrei sein muss.*0

43 BAG, Urt. v. 21.11.2006 — 3 AZR 309/05 = NJOZ 2007, 5438; BAG, Urt. v.
17.11.1998 — 1 AZR 147/98 = NZA 1999, 606 (608 f.).

44 Ebenso: RiLi 2006/54/EG.

45 LAG Diisseldorf, Urt. v. 15.02.2008 — 9 Sa 955/07 = NZA-RR 2009, 22 (24); Ro-
lof, in: BeckOK ArbR, § 8 AGG Rn. 10; Schlachter, in: ErfK, § 2 AGG Rn.9;
Thiising, in: MiiKo, § 8 AGG Rn. 57.

46 EuGH, Urt. v. Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883;
FuGH, Urt. v. 30.03.2000 (Jamstélldhetsombudsman) — Rs. C 336/98 = AP, BGB
§ 612 Nr. 59; FuGH, Urt v. 17.05.1990 — Rs. C-262/88 = NJW 1991,2204 (2206).
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5. Die Begriffe der gleichen und gleichwertigen Arbeit

Das BAG definiert den Begriff der gleichen Arbeit wie folgt: ,,Um gleiche
Arbeit handelt es sich, wenn Arbeitnehmer an verschiedenen oder nach-
einander an denselben technischen Arbeitsplétzen identische oder gleich-
artige Tatigkeiten ausiiben. Ob die Arbeit gleich ist, ist durch einen Ge-
samtvergleich der Tatigkeiten zu ermitteln. Dabei kommt es auf die jewei-
ligen Arbeitsvorginge und das Verhiltnis dieser Vorginge zueinander an.
Soweit Tatigkeiten oder ihre Merkmale voneinander abweichen, ist auf die
jeweils iiberwiegend auszuiibende Tatigkeit abzustellen. Einzelne gleiche
Arbeitsvorgénge fiir sich allein geniigen nicht fiir die Annahme, die insge-
samt jeweils geschuldete Arbeitstitigkeit sei gleich.“47 Gleiche Arbeit
muss demnach weder vollstindig identisch sein, noch muss sie zur glei-
chen Zeit ausgefiihrt werden.*8

Die Frage, wann es sich um gleichwertige Arbeit handelt, ist ungleich
schwieriger zu beantworten. Weder deutsche Gesetze noch die europi-
ischen Vertrige geben hier Anforderungen vor. Das hat zur Folge, dass
das Kriterium der Gleichwertigkeit der Arbeit in den verschiedenen Mit-
gliedsstaaten beziiglich seiner Reichweite teilweise recht unterschiedlich
ausgelegt wird. Wiahrend es in Deutschland eher eng verstanden wird,*
herrscht in Grof3britannien ein weiteres Verstindnis davon vor, wann eine
Arbeit als gleichwertig anzusehen ist.>? Ob eine Arbeit von gleichem Wert
ist, muss jeweils im konkreten Fall im Rahmen eines Arbeitsbewertungs-
verfahrens ermittelt werden.!

In der Gesetzesbegriindung zum arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsge-
setz von 1980, mit dem Absatz 3 in § 612 BGB eingefiihrt wurde, hiel3 es
zur Frage der Gleichwertigkeit von Tétigkeiten ,,Ob eine Arbeit gleich-
wertig ist, hat sich nach objektiven MaBstdben der Arbeitsbewertung zu
bestimmen.*3? Hierbei sollen Tarifvertragsparteien oder die Verkehrsan-

47 BAG, Urt. v.26.01.2005 —4 AZR 171/03 = NZA 2005, 1059 (1061).

48 So auch schon: EuGH, Urt. v.27.03.1980 (Macarthys) — Rs 129/79 = NJW 1980,
2014.

49 BAG, Urt. v.23.08.1995 — 5 AZR 942/93 = NZA 1996, 579 (580).

50 Krebber in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 157 AEUV, Rn.S55,
m.w.N.

51 Dazu, dass in Arbeitsbewertungsverfahren bereits geschlechtsspezifische Diskri-
minierungen beim Entgelt enthalten sein konnen, siche unter: B. II. 2., sowie B.
II. 5.

52 BT-Dr. 8/3317, S. 10.
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schauung Hinweise geben konnen. Das BAG legt in einer Gesamtschau
der Arbeitsleistung insbesondere ,,das MaB der erforderlichen Vorkennt-
nisse und Fihigkeiten nach Art, Vielfalt und Qualitdt“ zugrunde.”® Der
EuGH mochte bei der Frage, ob ArbeitnehmerInnen gleiche oder gleich-
wertige Arbeit im Vergleich zu anderen Arbeitnehmerlnnen vornimmt
priifen, ,,(...) ob diese Arbeitnehmer unter Zugrundelegung einer Gesamt-
heit von Faktoren, wie Art der Arbeit, Ausbildungsanforderungen und Ar-
beitsbedingungen, als in einer vergleichbaren Situation befindlich angese-
hen werden konen.*34

II. Ursachen und Erscheinungsformen

Es gibt verschiedene Griinde, aus denen sich die Entgeltliicke zwischen
Frauen und Minnern zusammensetzt. Die Diskriminierung beim Entgelt
aufgrund des Geschlechts im rechtlichen Sinne ist dabei, wie dargestellt,
lediglich ein Aspekt unter mehreren. Diese Aspekte bilden dann in ihrer
Gesamtheit die Entgeltungleichheit zwischen den Geschlechtern wider.
Auch wenn die gesellschaftlichen Ursachen keinen Schwerpunkt der Ar-
beit darstellen ist es sinnvoll, sie bei der weiteren Bearbeitung zu kennen,
um die Effektivititsfaktoren einordnen und die rechtlichen Instrumente
dementsprechend bewerten zu kdnnen. Die Ursachen, die neben der Dis-
kriminierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts fiir die Lohnliicke
verantwortlich sind, sind daher im Folgenden kursorisch darzustellen.
Weiterhin muss analysiert werden, auf welchen Ebenen und durch welche
Mechanismen Entgeltdiskriminierungen entstehen kdnnen. Anderenfalls
kann schwerlich iiber Instrumente zur besseren Durchsetzung von ge-
schlechtsspezifischer Entgeltgleichheit nachgedacht werden. SchlieBlich
wird dargestellt, mit welchen Methoden Tétigkeiten bewertet werden, und
wie sich Entgeltgleichheit von Frauen und Méannern messen lésst.

1. Griinde der Lohnliicke abseits der Entgeltdiskriminierung

Neben der Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts im
rechtlichen Sinn gibt es weitere Faktoren, die fiir die Lohnliicke verant-

53 BAG, Urt. v.23.08.1995 — 5 AZR 942/93 = NZA 1996, 579 (581).
54 EuGH, Urt. v.28.02.2013 (Kenny) — C-427/11 = NZA 2013, 315 (317).
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wortlich gemacht werden. Diese lassen sich auf gesellschaftlicher Ebene,
bei einer geschlechtsspezifischen Struktur des Arbeitsmarktes und der
hiermit einhergehenden stereotypen Sichtweisen von Geschlechtern ansie-
deln. Héufig wird die horizontale und vertikale Segregation des Arbeits-
marktes genannt.’>> Diese beschreibt zum einen das Phdnomen, dass sich
Frauen und Minner nicht in allen Branchen und Berufen gleich héufig
wieder finden, sondern dass der Arbeitsmarkt noch immer in typische
Frauen- und Ménnerberufe unterteilt ist (horizontale Segregation). Erstere
zeichnen sich nicht nur durch eine Konzentration auf weiche Kompeten-
zen wie Einfiihlungsvermdgen und Kommunikationsfahigkeit aus, sondern
auch durch eine durchschnittlich niedrigere Entlohnung.’® Dementspre-
chend kann es nicht verwundern, dass tiber zwei Drittel der Personen, die
in Deutschland im Niedriglohnsektor arbeiten, Frauen sind.>” Die vertikale
Arbeitsmarktsegregation beschreibt die Tatsache, dass Frauen und Ménner
innerhalb derselbe Branche unterschiedlich bewertete und vergiitete Tatig-
keiten ausiiben, Frauen ndmlich typischerweise solche, die geringer be-
wertet und entlohnt werden.>8

Als eine weitere Ursache der Lohnliicke zwischen Mannern und Frauen
koénnen schlielich hdufig familienbedingte Erwerbsunterbrechungen bei
Frauen identifiziert werden, bezichungsweise die Reduzierung der Er-
werbstitigkeit auf eine Teilzeitstelle, um den familidren Sorgearbeiten
nachkommen zu kénnen. Solche ldngeren Erwerbsunterbrechungen fiithren
hdufig zu geringeren Aufstiegschancen, da sich die zuvor erworbenen
Qualifikationen wihrend der Unterbrechung schnell entwerten konnen.
Mit einer Reduzierung von einer Voll- auf eine Teilzeitstelle geht nicht
selten ein beruflicher Abstieg einher, der sich in aller Regel negativ auf
das Entgelt auswirkt.>®

55 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 118 ff.; Winter, in: Fest-
schrift fiir Pfarr, 2010, S.320 (321); Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al.
(Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im Betrieb, 2010, S. 271 (288 {f.).

56 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 120; Ziegler/Gartner/
Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im Betrieb, 2010,
S.271 (288).

57 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 120.

58 Kiihnlein, Daten, Fakten und Hintergriinde zum Gender Pay Gap in Deutschland,
2009, S. 13 ff.

59 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 120.
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2. Entstehung von Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts

Die (rechtliche) Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts kann
auf unterschiedlichen Ebenen stattfinden. Sie kann zunéchst bei der Erstel-
lung eines Entgeltsystems vorkommen. Als Entgeltsystem versteht man
eine in sich geschlossene Planung aller zu bestimmenden Entgelte im Ver-
hiltnis zu einander. Entgeltsysteme werden héufig in Tarifvertridgen fest-
gelegt, zum Teil aber auch erst auf betrieblicher Ebene. Auf betrieblicher
Ebene muss wiederum unterschieden werden zwischen Entgeltsystemen,
die von Arbeitgeberlnnen und Betriebsriten gemeinsam erstellt werden
und solchen Systemen, die die ArbeitgeberInnen einseitig festlegen. Inner-
halb der Entgeltsysteme werden héufig Tatigkeitsbeschreibungen fiir die
verschiedenen Berufe festgelegt. Die Ausgestaltung dieser Tétigkeitbe-
schreibungen ist sehr unterschiedlich. Zumeist werden dort die Anforde-
rungen an die einzelnen Tétigkeiten umschrieben, um so zu einer nach-
vollziehbaren Entgelthhe zu gelangen. Diskriminierungen in Entgeltsys-
temen konnen dann auftreten, wenn bereits die einzelnen Merkmale der
Tétigkeitsbeschreibung ein Geschlecht strukturell benachteiligen, weil
manche von ihnen bei typischer Frauen- oder Ménnerarbeit entweder gar
nicht vorkommen oder unverhéltnisméBig gewichtet werden. So begriindet
sich die geringere Vergiitung von frauendominierten Tatigkeiten haufig
darin, dass bei der Lohnfindung aufgrund félschlicher Annahmen davon
ausgegangen wird, dass Frauenarbeit stets leichtere Arbeit sei.®® Dass dies
weder im physischen noch im psychischen Sinne richtig ist, zeigt nicht nur
das viel bemiihte Beispiel der KrankenpflegerInnen. Bei diesem typischen
Frauenberuf wird bei der Tatigkeitsbewertung in der Regel kaum die kor-
perliche Anstrengung beachtet, die es beispielsweise mit sich bringt, kran-
ke Menschen umzudrehen. Werden physische Belastungen aber bei typi-
schen Frauenberufen nicht bewertet, weil davon ausgegangen wird, dass
Frauen keine korperlich anstrengenden Berufe ausiiben, konnen sie auch
nicht entlohnt werden. Das bedeute, so fiihren Ziegler et al. 2010 im Rah-
men der Projektgruppe ,,Geschlechterungleichheiten im Betrieb® aus, in
die Arbeits- und Leistungsbewertung flossen hdufig bestimmte Wertvor-
stellungen und Stereotype von Geschlecht mit ein. Dadurch wiirde die Ar-
beits- und Leistungsfiahigkeit von Frauen zumeist unterbewertet. Hétten

60 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 120 f.; Winter, in: Fest-
schrift fiir Pfarr, 2010, S. 320 (322).
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die Stereotype allerdings zur Folge, dass Frauen eine bestimmte Qualifika-
tion zugesprochen wiirde (zum Beispiel Fiirsorge oder besonders gute
kommunikative Fihigkeiten), so flossen diese hdufig nicht positiv die Ar-
beitsbewertung mit ein, da Frauen diese Eigenschaften gleichsam ,,von
Natur aus* beséBen.o!

Einen noch gravierenderen Einfluss konnen tradierte Rollenvorstellun-
gen dann auf die Lohnfindung haben, wenn diese nicht im Rahmen eines
ganzheitlichen Systems vollzogen wird, sondern gleichsam ohne einheitli-
ches Verfahren fiir jede/n Beschéftigte/n gesondert festgelegt wird. Ein
Entgeltsystem ist dann gar nicht vorhanden. Lohnfindungsprozesse ohne
Entgeltsystem finden vornehmlich in kleineren Unternehmen statt, diec we-
der einen Betriebsrat haben, noch tarifvertraglich gebunden sind.%2

Zum Teil ldge die strukturelle Unterbewertung frauendominierter Tétig-
keiten auch daran, so heif3t es bei Ziegler et al. weiter, dass schlicht Wis-
sensdefizite bei den Entscheidungstrigerlnnen vorldgen, was unter Gleich-
wertigkeit der Arbeit oder mittelbarer Diskriminierung zu verstehen sei.®3
Aus diesem Grund kann auch das Vorhandensein von Betriebsrat, respek-
tive Tarifvertrag noch kein Garant fiir eine geschlechtsneutrale Arbeitsbe-
wertung und Eingruppierung sein. Der letzte Grund fiir Entgeltunterschie-
de zwischen den Geschlechtern sei schlieBlich in widerstreitenden wirt-
schaftlichen und machtpolitischen Interessen zu sehen. Eine hohere Ent-
lohnung von Frauen wird stets mit einer Steigerung der Personalkosten im
Betrieb einhergehen. Mit gegensitzlichen machtpolitischen Interessen ist
die Konkurrenz um Vergiitungsressourcen unter den Arbeitnehmerlnnen
gemeint. So befiirchteten die ménnlichen Beschéftigten, bei einer Entgelt-
steigerung aufseiten der Frauen in den Betrieben, selbst effektiv an Ein-
kommen zu verlieren.%* Ziegler et al. gehen aufgrund ihrer Ergebnisse da-
von aus, dass sich die Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern ge-
gen eine Lobby von ménnlichen Beschéftigen nicht mit bloBer Umvertei-
lung 16sen lasse.®> Zudem gebe es auch zahlreiche politische Strategien in

61 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (309 f.).

62 Siehe oben unter: B. I.

63 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al (Hrsg.)., Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (307).

64 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al (Hrsg.)., Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (311f.).

65 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (311).
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den Betrieben, die einer Umsetzung von Lohngleichheit entgegenstehen
konnten. Es wiirden von Betriebs- und Tarifvertragsparteien eher Themen
wie die Aufwertung von Facharbeit in das Zentrum von Verhandlungen
gestellt. Dadurch solle der Betrieb fiir qualifizierte Fachkrifte attraktiver
werden. Der Preis hierfiir wére nicht selten die Abstufung von frauendo-
minierten Tétigkeiten.60

Nicht nur bei Entgelt nach Arbeitszeit, auch im Bereich der leistungsbe-
zogenen Entlohnung ist Raum flir Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts. Beispielsweise konnen die Anforderungen, welche zur Errei-
chung einer Pramie vorliegen miissen, an dem ménnlichen Durchschnitts-
arbeitnehmer orientiert sein und somit Voraussetzungen, die eher auf frau-
endominierten Arbeitspldtzen bendtigt werden, vernachldssigen. Daher ist
es bei frauendominierten Tétigkeiten haufig schwieriger, Leistungszulagen
zu erhalten. Ebenso wurde festgestellt, dass bestimmte Beschiftigtengrup-
pen wie geringfiigig Beschéftigte, aber auch Reinigungskrifte teilweise
von vorneherein von der Moglichkeit der Leistungsvergiitung ausgenom-
men werden.%’

Entgeltsysteme, bei denen es wie gesehen bereits zu — unbewussten —
Unterbewertungen bestimmter Tétigkeiten kommen kann, werden héufig
von Tarifvertragsparteien festgelegt. An solchen Systemen orientieren sich
mitunter auch ArbeitgeberInnen, fiir die die Tarifvertrdge nicht unmittel-
bar bindend sind. Nach der Erstellung eines Entgeltsystems, oft in Form
von Entgeltgruppen, miissen die verschiedenen Tétigkeiten im Betrieb die-
sem System zugeordnet werden. Auch bei der betrieblichen Zuordnung
von Berufen in die verschiedenen Entgeltgruppen kann ein Geschlecht
strukturell benachteiligt werden. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
eine Tatigkeit, die iiberwiegend von einem Geschlecht ausgefiihrt wird, in
derselben Entgeltgruppe eingruppiert ist wie eine Tétigkeit, die iberwie-
gend von dem anderen Geschlecht ausgefiihrt wird, die beiden Tatigkeiten
von ihren Anforderungen her jedoch so unterschiedlich sind, dass sich
eine gleiche Entlohnung nach objektiven Malstiben nicht rechtfertigt. Fiir
die Eingruppierung sind in erster Linie die Arbeitgeberlnnen verantwort-
lich. Gemal §99 I 1 BetrVG muss ein vorhandener Betriebsrat der Ein-

66 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al (Hrsg.)., Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (312).

67 Jochmann-Ddéll/Tondorf, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Perso-
nalpolitik, 2011, S.361 (366); Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.),
Geschlechterungleichheiten im Betrieb, 2010, S. 271 (317), m.w.N.
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gruppierung jedoch in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern zustimmen.

Es wurde bereits festgestellt, dass in Betrieben in denen es Betriebsver-
einbarungen und/oder Tarifvertrdge zur Entlohnung gibt, die Diskriminie-
rung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts in der Regel geringer ist als
in Betrieben ohne Vereinbarungen.®® Dennoch konnten auch in diesen Fil-
len Situationen identifiziert werden, in denen entsprechende Benachteili-
gungen vorkommen konnen. Neben den bereits geschilderten Entste-
hungsmoglichkeiten von Benachteiligungen beim Entgelt aufgrund des
Geschlechts konnen diese trotz kollektiver Vereinbarungen insbesondere
dann entstehen, wenn Beschéftigte Leistungen auBlerhalb eines Tarifver-
trags oder einer Betriebsvereinbarung bezichen.

3. Verfahren zur Bewertung von Arbeit

Es wurde festgestellt, dass fiir die Frage, ob zwei Tétigkeiten gleichwertig
sind, diese Tétigkeiten mit Hilfe von Arbeitsbewertungen miteinander ver-
glichen werden miissen. Auch um in einem Entgeltsystem unterschiedli-
che Tatigkeiten einordnen zu konnen, bedarf es Mechanismen, mit deren
Hilfe die Arbeit bewertet werden kann. Solche Arbeitsbewertungsverfah-
ren sind auch deshalb fiir die Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwi-
schen Frauen und Ménnern von elementarer Bedeutung, weil bei der Be-
wertung von Tatigkeiten hiufig (unbewusste) Unterbewertungen von typi-
schen Frauenarbeiten die Grundlage der Benachteiligung bilden. Das hat
zur Folge, dass bereits in der Bewertung einer Tatigkeit eine geschlechts-
spezifische Diskriminierung im Rechtssinn angelegt wird. Generell lassen
sich zwei verschiedene Arten der Arbeitsbewertungsverfahren unterschei-
den: das summarische und das analytische Verfahren.%

a) Das summarische Verfahren

Bei diesem Verfahren werden die verschiedenen Tatigkeiten nicht als Er-
gebnis einer unabhingigen Bewertung einzelner Kriterien wie korperliche

68 Siehe oben unter: B. 1.
69 Siche nur: Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003, S. 27.
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11. Ursachen und Erscheinungsformen

Anstrengungen oder Feinmotorik betrachtet, sondern als Ganzes.”® Zu-
meist werden hierfiir Entgeltstufen gebildet, in welche die unterschiedli-
chen Tétigkeiten eingruppiert werden. Um Téatigkeiten insgesamt eingrup-
pieren zu kdnnen, miissen Anforderungsprofile fiir sie erstellt werden. Die
Erstellung von solchen Profilen kann aus gleichstellungspolitischer Sicht
problematisch sein, da sie ohne festgelegte Kriterien mehr oder weniger
willkiirlich erfolgen kann.”! So werden beispielsweise Kriterien, die hiu-
fig bei typischen Frauenberufen gefragt sind, wie Kommunikationsfahig-
keit oder Einflihlungsvermogen, zum Teil nicht mitgedacht und daher bei
der Bewertung nicht einbezogen.”> Ebenso konnen Anforderungen, die
héufig in Méannerberufen auftauchen doppelt bewertet werden.”> Anderer-
seits konnen aber auch solche Kriterien nicht gesehen und daher nicht be-
wertet werden, die eben gerade nicht zu der typischen Rollenzuweisung
des Geschlechts passen (physische Belastung durch langes Stehen von
Verkéuferinnen).” Zudem kann bei einer Gesamtbewertung nicht nach-
vollzogen werden, welches Gewicht den einzelnen Kriterien bei der Ein-
stufung zugekommen ist (wie hoch wurde der Fachhochschulabschluss ge-
wichtet? Wurde die Kommunikationsfihigkeit angemessen bewertet?).7>
Um also dieses Verfahren anwenden oder bewerten zu kénnen, sind zu-
mindest Informationen iiber die unterschiedlichen Anforderungsprofile
ndtig. Bei summarischen Verfahren besteht viel Raum fiir eine ungerecht-
fertigte Niedrigbewertung von Frauentétigkeiten. Da diese Diskriminie-
rung nicht selten durch fehlendes Problembewusstsein erzeugt wird,
scheint gerade ein subjektives und intransparentes Arbeitsbewertungssys-
tem, wie es das summarische Verfahren zumeist darstellt, flir eine ge-
schlechtsneutrale Bewertung ungeeignet.”®

70 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (349); Tondorf, BMFSFJ (Hrsg.), Fair P(l)ay, , 2007, S. 28.

71 Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003, S. 15.

72 Winter, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit, 1998, S. 60.

73 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (351).

74 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (353).

75 Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003, S. 15.

76 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (350).
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b) Das analytische Verfahren

Beim analytischen Verfahren werden die verschiedenen Bewertungskrite-
rien einer Tatigkeit isoliert betrachtet und bewertet. Zunichst wird fiir alle
zu bewertenden Tétigkeiten einheitlich festgelegt, welche Merkmale Be-
riicksichtigung finden sollen. Sodann koénnen diese Merkmale im Verhélt-
nis zueinander verschieden gewichtet werden.”” Hieraus ergeben sich Teil-
arbeitswerte. Aus diesen Teilarbeitswerten bemisst sich schlieBlich der
Gesamtarbeitswert.”® Wenn die analytischen Arbeitsbewertungsverfahren
auch geringere Moglichkeiten fiir Benachteiligungen lassen, so sind sie
dennoch mitnichten per se als diskriminierungsfrei anzusehen. Benachtei-
ligungen aufgrund des Geschlechts konnen insbesondere in der Auswabhl,
Auslegung und Gewichtung der Kriterien stattfinden.” Im Rahmen der
Auswahl von Bewertungskriterien stellen sich dieselben Probleme der
Nicht- oder Mehrfachbewertung wie bei summarischen Verfahren. Auch
Auslegung und Gewichtung der einzelnen Kriterien konnen grundsétzlich
wie bei der Summarik mehr oder weniger subjektiv bestimmt werden. Je-
doch bietet die Analytik mehr Transparenz, wodurch Fehlbewertungen
besser identifiziert werden kénnen. Dadurch, dass zu Anfang ein Kriteri-
enkatalog erstellt wird, der sodann stets bei allen Tétigkeiten systematisch
abgearbeitet wird, soll soweit als mdglich, Einheitlichkeit gewihrleistet
werden. Damit kann die Gefahr von unterschiedlichen Mafstdben bei den
verschiedenen Téatigkeiten untereinander reduziert werden. Die Anwen-
dung des analytischen Verfahrens setzt folglich sowohl die Kenntnis tiber
den genutzten Kriterienkatalog voraus als auch die Merkmale der einzel-
nen Tatigkeiten, um diese dann in den Katalog einordnen zu kdnnen.

77 Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de, 2010, S.38;
Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003, S. 15f.

78 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (351); Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003,
S.I51.

79 Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011, 343 (351f); Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003,
S. 16.
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4. Messinstrumente zur Uberpriifung von Entgeltgleichheit der
Geschlechter

Ebenso wie bei Verfahren zur Bewertung von Arbeit, gibt es auch bei den
Messinstrumenten zur Entgeltgleichheitsiiberpriifung der Geschlechter
verschiedene methodische Ansétze. Gegeniibergestellt werden sollen im
Folgenden die Priifmechanismen Logib-D und eg-check.de. Hierbei han-
delt es sich um die einzigen Priifmechanismen, die in Deutschland im Zu-
sammenhang mit Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern diskutiert
werden.80

a) Logib-D

Logib-D ist ein Instrument, welches den Unternehmen zur Uberpriifung
von Lohnunterschieden vom Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend angeboten wird (BMFSFJ). Es beruht auf dem schwei-
zer Priifinstrument ,,Lohngleichheitsinstrument des Bundes* (Logib), wel-
ches als Gleichbehandlungsnachweis fiir die 6ffentliche Vergabe von Auf-
tragen entwickelt wurde.®! Logib-D nutzt eine Regressionsanalyse, die auf
den Gedanken der Humankapitaltheorie basiert. Das bedeutet, es wird von
der Annahme ausgegangen, hoheres Entgelt kdnne mit einer groferen
Ausstattung an individuellem Humankapital erklart werden. Dieses wird
also bei der Uberpriifung von Entgeltliicke als Rechtfertigung aus der
Lohndifferenz herausgerechnet. Wer umgekehrt gleichwertiges Humanka-
pital (Berufsausbildung, Dienstjahre, potenzielle Erwerbsjahre) aufweist,
solle auch gleich bezahlt werden.®2 Neben der ersten Uberpriifung, der Ba-
sisregression, kann noch die erweiterte Regression angewandt werden. Bei

80 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Logib-D — Analys-
einstrument zur Lohnstruktur in Unternehmen, 2012, abrufbar unter: http://www.b
mfsfj.de/BMFSFJ/gleichstellung,did=131584.html, zuletzt abgerufen am:
13.06.2013; Jochmann-Doll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de,
2010; Klenner/Ziegler, WSI-Report 03/2010; Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr,
2010, S. 334.

81 Klenner/Ziegler, WSI-Report 03/2010, S.3; Strub, BASS (Hrsg.), Uberpriifung
der Einhaltung von Lohngleichheit zischen Frauen und Ménnern bei Beschaffun-
gen des Bundes, 2004, S. 2.

82 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 123, Klenner/Ziegler,
WSI-Report 03/2010, S. 4.
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dieser sollen zusatzlich die Variablen ,,berufliche Stellung* und ,,Anforde-
rungsniveau des Arbeitsplatzes® beriicksichtigt werden.83 Diese arbeits-
platzbezogenen Variablen werden in Verbindung mit den Variablen des
Humankapitals gesetzt.

Die arbeitsplatzbezogenen Variablen kdnnen freilich nur dann zur Auf-
deckung von Benachteiligung aufgrund des Geschlechts beitragen, wenn
sie selbst in diesem Sinne diskriminierungsfrei sind. Bei der Formulierung
von Anforderungsniveaus konnten jedoch die Variablen — wie bei den Ar-
beitsbewertungsverfahren — von stereotypen Vorstellungen verzerrt wer-
den.3* Fiir die Nutzung von Logib-D ist es damit unverzichtbar, zumindest
die verschiedenen Entgelte sowie die Informationen zu besitzen, welche
Aussagen tiber das Humankapital geben.

b) eg-check.de

Einen anderen Ansatz verfolgt das von Andrea Jochmann-Doll und Karin
Tondorf entwickelte Priifinstrument eg-check.de.®> Hierbei soll, der Geset-
zeslage entsprechend, die Tatigkeit {iberpriift werden, nicht die Qualifika-
tionen der sie ausfithrenden Person. Aufgrund der Annahme, dass jeder
Entgeltbestandteil (wie Grundentgelt oder Leistungsvergiitung) eine eige-
ne Rechtfertigung besitzt, muss auch jeder dieser Bestandteile einzeln ge-
priift werden konnen.8¢ Zur Priifung der Entgeltgleichheit stehen drei Ins-
trumente zur Verfiigung: Statistiken, Regelungschecks und Paarverglei-
che. Die Statistik, bei der einzelne Entgeltbestandteile von Frauen und
Minnern miteinander verglichen werden kénnen, kann erste Anhaltspunk-
te fiir eine mogliche Diskriminierung liefern. Ist ein entsprechender Ver-
dacht entstanden, konnen durch den Paarvergleich gezielt die Anforderun-
gen von Tatigkeiten zweier Personen miteinander verglichen werden. Die
Regelungschecks setzen direkt bei den Vorschriften in Tarifvertragen oder
Betriebsvereinbarungen an und sollen durch gezielte Priiffragen auch mit-

83 Klenner/Ziegler, WSI-Report 03/2010, S.5; Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr,
2010, S. 334 (336).

84 Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes vom 09.03.2010, abrufbar unter:
http://www.djb.de/Kom/K1/st10-3/, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

85 Siehe hierzu ausfiihrlich: Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit
eg-check.de, 2010; Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 334.

86 Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de, 2010, S.7;
Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 334 (341).
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1V. Zusammenfassung

telbare Diskriminierungen in diesen Vertrdgen aufspiiren konnen.87 Frei-
lich wird auch und gerade bei diesem Instrument die Frage der diskrimi-
nierungsfreien Arbeitsbewertung eine entscheidende Rolle spielen. Eg-
check.de stellt hierfiir im Rahmen der Paarvergleiche detaillierte Anforde-
rungskataloge mit ausfiihrlichen Beschreibungen der einzelnen Kriterien
bereit.3® Auch fiir das Messinstrument eg-check.de muss eine Vielzahl an
Informationen vorliegen, um es sinnvoll nutzen zu kénnen.

IV. Zusammenfassung

In Kapitel B. wurden als Einstieg in die Thematik verschiedene Begriff-
lichkeiten geklart, sowie die Grundlagen der Entgeltungleichheit zwischen
Frauen und Ménnern dargestellt. Deutlich wurde, dass einige Begriffe des
Tatbestands nicht ohne Weiteres verstandlich sind und genauerer Erldute-
rung bediirfen, beispielsweise die Frage, wann Gleichwertigkeit zweier
Tétigkeiten vorliegt. Es hat sich gezeigt, dass neben der tatsédchlichen Dis-
kriminierung beim Entgelt, weitere zumeist gesamtgesellschaftliche Ursa-
chen zu der Lohnliicke zwischen den Geschlechtern beitragen. Dabei 14sst
sich die Grenze zwischen Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Ge-
schlechts und anderer Faktoren, die fiir die Lohnliicke verantwortlich sind,
kaum trennscharf ziehen. Ebenfalls wurde deutlich, dass Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts beim Entgelt in unterschiedlichen Prozessen
entstehen konnen. Das Vorhandensein von Betriebsréten und eine tarifver-
tragliche Bindung des Unternehmens sind einer diskriminierungsfreien
Entlohnungspraxis zwar forderlich, dennoch sind sie mitnichten ein Ga-
rant hierfiir. SchlieBlich wurde bei der Darstellung der Verfahren zur Ar-
beitsbewertung, wie der unterschiedlichen Messinstrumente deutlich, dass
fiir deren Nutzung ein nicht unerhebliches Mal} an Informationen {iber die
betrieblichen Verhéltnisse noétig ist, sowie aufgrund ihrer Komplexitit
wohl auch einige Routine im Umgang. Auch mit der Anwendung der gén-
gigen Verfahren zur Bewertung von Arbeit ist nicht sichergestellt, dass
diese Bewertungen frei von geschlechtsspezifischer Diskriminierung sind
und daher beim Entgelt zu Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts

87 Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011, S. 123; Tondorf, in: Fest-
schrift fur Pfarr, 2010, S. 334 (342 ft.).

88 Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de, 2010, S. 36 ff.;
Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 334 (343 1.).
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filhren konnen. Ebenso ist das Messinstrument Logib-D bereits von sei-
nem Ansatz her gar nicht dazu in der Lage, geschlechtsspezifische Diskri-
minierungen beim Entgelt im rechtlichen Sinne aufzudecken.
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C. Rechtssoziologische Ansitze

Ziel dieser Arbeit ist es zu tiberpriifen, mit welchen rechtlichen Instrumen-
ten die Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen Mannern und Frauen
effektiv vorangetrieben werden konnte. Nach einer Einfiihrung iiber die
Entgeltgleichheit der Geschlechter folgt nun zunichst die grundsitzliche
Voriiberlegung, inwieweit rechtliche Regelungen iiberhaupt Einfluss auf
gesellschaftliche Prozesse beziehungsweise individuelle Handlungsmuster
nehmen konnen. Nach einer Definition unterschiedlicher rechtssoziolo-
gisch relevanter Begriffe folgt dann die Untersuchung verschiedener Fak-
toren, die die Effektivitidt von Normen beeinflussen konnten.

I. Voriiberlegung: Kann Recht steuern?

Mit Hilfe rechtssoziologischer Ansétze sollen also Instrumente iiberpriift
werden, welche zur besseren Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgrund-
satzes der Geschlechter beitragen konnten. Dies setzt aber voraus, dass es
iiberhaupt moglich ist, durch rechtliche Normen das Verhalten groBer Tei-
le der Gesellschaft entscheidend zu beeinflussen.®?

Die Verhaltenssteuerungsfunktion wird, neben der Funktion der Kon-
fliktbereinigung, als ein zentraler Bestandteil der allgemeinen Rechtsfunk-
tionen angesehen.” In erster Linie soll es hierbei um Konfliktvermeidung
gehen.”! Das Recht gibt ein gewisses Verhalten fiir bestimmte soziale Rol-
len vor (Vater; Bankdirektorin; Verbraucher). Die Verhaltensregulierun-
gen haben sich im Laufe der Zeit immer weiter verdichtet und konkreti-
siert. Die erweiterte Steuerung rechtserheblichen Verhaltens tragt dem Be-

89 Zustimmend: Holzleithner, KJ 2008, 250 (250); Kifler, Recht und Gesellschaft,
1984, S. 113; Kocher, in: Rudolf (Hrsg.), Geschlecht im Recht, 2009, S. 216 (237);
Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S.35 (51); Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 2009, S. 185ff..; Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 96;
Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 13
(22).

90 Holzleithner, KJ 2008, 250 (250); Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 96.

91 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 186, Rehbinder, Rechtssoziolo-
gie, 2009, Rn. 100.
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diirfnis unserer veranderten Gesellschaft Rechnung, in der es haufig kein
Begegnen zweier Rechtssubjekte auf Augenhohe gibt. Vielmehr herrscht
oft ein Verhiltnis der faktischen Uber-/Unterordnung dort vor, wo das
Recht urspriinglich von einem paritétischen Kréfteverhéltnis ausgegangen
ist. In diesem Spannungsverhéltnis von gesetzlichen Vorgaben fiir Verhal-
ten und autonomen Gestaltungsspielriumen bewegt sich insbesondere das
Arbeitsrecht. Thm wird die ambivalente Rolle des Schutzrechts der Be-
schéftigten einerseits, und der Moglichkeit der personlichen Gestaltung
wie fiir das Vertragsrecht charakterisierend andererseits zugeschrieben.??
Es soll also sowohl das Machtgefille zwischen Arbeitgeberlnnen und Be-
schiftigten ausgleichen, als auch Raum fiir Anpassungsmoglichkeiten an
individuelle Bediirfnisse der ArbeitnehmerInnen und Unternehmen lassen.
In einer Studie, in der Personalverantwortliche zu den Funktionen von Ar-
beitsrecht befragt wurden, war die Schutzfunktion die am héufigsten ge-
nannte Antwort.? Dies l4sst darauf schlieBen, dass das Arbeitsrecht in ers-
ter Linie als Verhaltenssteuerungsrecht angesehen wird.

In diesem Kontext ist es auch Aufgabe des Rechts, Rollen, die sozial
bereits definiert sind, neu zu formen.?* So wird beispielsweise versucht,
Viter mehr in die friihkindliche Erziehung ihrer Kinder mit einzubezie-
hen, indem der Bezugszeitraum des Elterngeldes um zwei Monate verlén-
gert wird, wenn beide PartnerInnen Elterngeld in Anspruch nehmen.?® Der
Versuch, alte Verhaltensmuster aufzubrechen, und neue, vielschichtige
Rollenbilder zu etablieren ist elementarer Bestandteil des Antidiskriminie-
rungsrechts.” Hier ist die Verhaltenssteuerungsfunktion umso wichtiger,
weil gerade nicht auf habituell korrektes Verhalten gesetzt werden kann.
Vielmehr sollen gesellschaftliche Verdnderungen durch Recht vollzogen
werden. Dass das Antidiskriminierungsrecht diese Funktion nicht nur
wahmehmen kann, sondern dazu vielmehr verpflichtet ist, machte das
BVerfG bereits in seiner Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot deutlich:
,Der Satz ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt’ will nicht nur
Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerkma-

92 Schmidt/Worobiej, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen
Anwendung, 2008, S. 53 (56).

93 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen
Anwendung, 2008, S. 117 (130).

94 Kifsler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 113.

95 §4 BEEG.

96 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. 245 (249).
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L Voriiberlegung: Kann Recht steuern?

le ankniipfen, sondern fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der Ge-
schlechter durchsetzen.“?” Die Steuerung gesellschaftlicher Wertvorstel-
lungen durch Recht beinhaltet die Schwierigkeit, dass manche Personen
gezwungen sind, ihre personlichen Werte und Grundsitze umzuwerfen,
um bestimmten Vorschriften Folge leisten zu konnen.? Dies kann erfah-
rungsgeméil nur langsam und nur stiickweise geschehen.

Daneben werden Gesetze auch mit dem Ziel gefordert, durch sie eine
Bewusstseinsinderung in der gesamten Gesellschaft zu vollziehen.%
Durch Vorschriften kann auf bestimmte Probleme aufmerksam gemacht
werden, die unter Umstdnden mit Recht lediglich mittelbar gedndert wer-
den konnen. So ist flir viele Personen, die sich fiir mehr Akzeptanz fiir
Menschen mit Behinderung einsetzen, eine Verdnderung im Bewusstsein
der Bevolkerung das eigentliche Ziel von Gesetzen in diesem Bereich.!00

Eine wichtige Bedeutung der Verhaltenssteuerung durch Recht kommt
daneben der ,,regulativen Idee der Dauer im Recht“!?! zu. Dabei geht es
um eine dauerhafte Sicherung bestimmter Verhaltensmuster. Rechtssicher-
heit kann also dadurch gewéhrleistet werden, dass Regelungen auf Dauer
geschaffen werden. Dadurch, dass das Recht iiber einen langeren Zeitraum
hinweg ein bestimmtes Verhalten von den BiirgerInnen fordert, vertrauen
diese darauf, dass sich die Mitmenschen auch in Zukunft dem Recht ent-
sprechen verhalten. Damit kénnen sich Erwartungen an ein bestimmtes
Verhalten in der Bevolkerung verfestigen. Es wird auf Erfiillung dieser Er-
wartungen beziehungsweise bei Enttduschung darauf vertraut, dass die
Enttduschung durch Sanktionen kompensiert wird, und dies auch noch in
der Zukunft, da es sich um dauerhaft geltende Normen handelt.!02

Als Mittel der Verhaltenssteuerung kénnen beispielsweise Informatio-
nen, Gewihrung von Anreizen oder die Erteilung von Befehlen dienen.!03
Damit Recht Verhaltensweisen in der Bevolkerung aber nachhaltig verin-
dern kann, ist es notwendig, dass die entsprechenden Rechtsnormen inter-
nalisiert werden. Denn eine Verhaltensénderung kann schwerlich erzwun-

97 BVErfG, Urt. v.28.01.1992 — 1 BvyR 1025/82, 1 BvL 16/82, 1 BvL 10/91 = NJW
1992, 964 (965).
98 Tinkler, LSR 2008, 417 (424).
99 Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (177f.).
100 Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (178).
101 Kipler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 112.
102 Kipler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 112.
103 Hippel, Rechtspolitik, 1992, S. 77 1.
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gen werden. Zwar ist eine gewisse Verhaltenssteuerung durch soziale
Kontrolle wiinschenswert und wohl auch zielfilhrend. Diese muss nicht
nur durch den Rechtsstab erfolgen, sondern kann auch iiber andere Be-
zugsgruppen geschehen, die Einfluss auf das Individuum ausiiben kénnen,
zum Beispiel Gewerkschaften oder Antidiskriminierungsverbénde.!04
Einer flichendeckenden Kontrolle und Sanktionierung (unabhéngig von
der Frage, ob eine solche liberhaupt wiinschenswert wire) diirfte es so-
wohl an Mitteln als zum Teil auch an Rechtsgrundlagen fehlen. Es geht
also vielmehr darum, bei den Adressierten ein entsprechendes Rechtsbe-
wusstsein durch Sozialisation zu schaffen.!95 Nur so ldsst sich Recht sinn-
voll als Mechanismus zur Steuerung von Verhalten nutzen.

II. Begriffe

Bevor inhaltlich auf einzelne Faktoren und ihre Auswirkungen auf die Ef-
fektivitdt von Normen eingegangen werden kann, miissen zundchst die
verschiedenen Begriffe, die in diesem Zusammenhang gebraucht werden,
nidher erldutert werden. Nur dann kénnen die unterschiedlichen Wirkungs-
weisen von rechtlichen Instrumenten zuverlédssig bewertet werden. Um die
Begriftlichkeiten herrscht im Einzelnen zum Teil Uneinigkeit. Die Arbeit
beschréankt sich darauf, den fiir sie relevanten Termini einen Bedeutungs-
gehalt zuzuweisen, mit dem im Weiteren sinnvoll gearbeitet werden kann.

1. Effektivitat und Wirksamkeit

Schliisselbegriffe fiir die Frage der erfolgreichen Implementierung von
Recht sind Wirksamkeit oder Effektivitit. Diese werden teilweise syno-
nym gebraucht,!% teilweise dient Effektivitéit als Oberbegriff der anderen
Begriffe.107

104 Kifler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 108.

105 Kipler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 113.

106 Garrn, ARSP 1969, 161 (173 £.); R6hl, Rechtssoziologie, 1987, S. 270; Rottleuth-
ner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 13 (13).

107 So scheint es beispielsweise bei: Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziolo-
gie, 1987, S. 54 ff.
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Fiir Kramer kommt es bei der Frage der Wirksamkeit einer Vorschrift
darauf an, ob sie der tatsdchliche Grund fiir das normkonforme Verhalten
ist.198 Er fasst ihn also insofern enger als den Begriff der Befolgung (wie
er hier verstanden werden soll), als dass Wirksamkeit nicht (mehr) vorlie-
gen soll, wenn normentsprechendes Verhalten aus anderen Griinden als
der Existenz der Norm selber entsteht. Diese Definition des Begriffs der
Wirksamkeit erscheint jedoch fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht notwen-
dig. Es gibt keinen Grund, die Wirksamkeit des Entgeltgleichheitsgebots
bereits dann zu bezweifeln, wenn es aus anderen Griinden als aus Norm-
treue eingehalten wird. Daher kann im Folgenden auf Garrns Definition
zuriickgegriffen werden: ,,Eine Rechtsnorm ist wirksam, wenn sie befolgt
oder durchgesetzt wird.*10?

Zum Teil wird von Wirksamkeit beziechungsweise Effektivitét erst dann
gesprochen, wenn durch eine Vorschrift die Intention des Gesetzgebers
verwirklicht wird.!!0 Allein die Tatsache, dass sich die NormadressatInnen
der Norm entsprechend verhalten, die Vorschrift also faktische Geltung
erlangt, muss nicht bedeuten, dass sie auch in diesem Sinne wirksam oder
effektiv ist. Besagt Paragraf x, dass Betriebsrite regelméfig Schulungen
iiber eine diskriminierungsfreie Einstufung der Arbeitnehmerlnnen besu-
chen miissen und tun sie dies auch, so gilt Paragraf x faktisch. Wirksam/
Effektiv wire die Norm allerdings erst, wenn durch sie das Ziel des Ge-
setzgebers (weniger Diskriminierung bei der Einstufung von Beschéftig-
ten) erreicht wiirde. Dies ist im Grundsatz ein berechtigter Ansatz. Die
Wirksamkeit von Normen wird aber hiufig nicht in diesem engen Sinne,
sondern, wie oben dargestellt verstanden. Zur Vermeidung von Missver-
stindnissen versieht die Arbeit daher diese enge Umschreibung (nur bei
Verwirklichung der Intention des Gesetzgebers) mit dem Begriff der Ef-
fektivitdt. Geht es im Weiteren also um die Verwirklichung der Intention
des Gesetzgebers, die sie oftmals nicht unmittelbar durch Gesetze erzeu-
gen konnen, so geht es um die Effektivitit einer Norm.!!!

108 Kramer, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 247
(253).

109 Garrn, ARSP 1969, 161 (168).

110 Rohl, Rechtssoziologie, 1987, S. 270; Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtsso-
ziologie, 1987, S. 55; Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft
Gesetz, 2010, S. 13 (21 ff)).

111 Fir die Effektivitdt ebenso: Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.),
Kraft Gesetz, 2010, S. 13 (23).
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2. Befolgung

Als Befolgung soll jede Verwirklichung des Normtatbestands durch die
Adressatlnnen verstanden werden.!!2 Es ist dabei gleichgiiltig, ob der
Norm aus anderen Beweggriinden entsprochen wird (Gewohnheit, Sitte
etc.). Von Befolgung sollte (als Abgrenzung zur Inanspruchnahme) nur
dann gesprochen werden, wenn die Normen Ge- oder Verbote enthalten,
ein bestimmtes Verhalten also vorschreiben, mithin obligatorischen Cha-
rakter haben.!!3

3. Durchsetzung und Mobilisierung

Der Begriff der Durchsetzung von Recht kann zwei Fille beschreiben. Zu-
nichst kann von Durchsetzung einer Norm — als Gegenstilick der Befol-
gung — dann gesprochen werden, wenn die Verwirklichung der Norm
durch die Normadressatlnnen gerade nicht freiwillig erfolgt, sondern sie
vielmehr von den Sanktionsinstanzen mit Zwangsmitteln dazu gebracht
werden.!14 Hier kommt der Impuls der Rechtsverwirklichung ,,von oben®,
also vom Staat auf die BiirgerInnen.

Rechtsdurchsetzung kann aber auch beschreiben, inwieweit die Nor-
madressatlnnen ihre eigenen Rechte gegeniiber dem Staat oder gegeniiber
anderen NormadressatInnen realisieren (k6nnen).!!> Der Antrieb zur Rea-
lisierung des Rechts kommt in diesem Fall von den Normadressierten
selbst, mithin ,,von unten®.

In beiden Varianten geht es in erster Linie um die konkrete Verwirk-
lichung eines Anspruchs. Mit Mobilisierung kann hingegen ein umfassen-
derer Bereich der Realisierung von Rechten erfasst werden. Hierunter las-
sen sich auch mittelbare oder nicht-juristische Instrumente fassen, die zu
einer Anspruchsverwirklichung forderlich sein konnen, aber nicht miissen.
So wire eine umfangreiche Aufkldrung iiber Beschéftigtenrechte wohl

112 Garrn, ARSP 1969, 161 (168); Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010,
S.35(39%).

113 Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 62.

114 Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, 1995, S.39; Garrn, ARSP 1969, 161
(169); Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S. 259 (259).

115 In diesem Sinne zum Beispiel: Kocher, Effektive Mobilisierung von Beschiftig-
tenrechten, 2008, S. 7 ff.
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noch keine Durchsetzung etwaiger Rechte. Sie konnte aber durchaus ein
Teil einer Mobilisierungsstrategie von Beschéftigten sein. Ein juristisches
Instrument zur Mobilisierung von Beschéftigtenrechten koénnte auch ein
Auskunftsanspruch iiber die tatsdchlichen Gegebenheiten im Betrieb sein.
Dieser kann dazu beitragen, dass die Beschiftigten aufgrund der hieraus
gezogenen Erkenntnisse ein ihnen zustehendes Recht gerichtlich durchset-
zen. Die Erkenntnisse konnen aber auch lediglich als Verhandlungsmasse
in Gespridche mit den Arbeitgeberlnnen einflieBen.!1® Mobilisierung soll
im Rahmen dieser Arbeit also so verstanden werden, dass sie zunédchst
einmal dazu dient, den Normadressatinnen zu vermitteln, welche Ansprii-
che sie haben, respektive ihnen die Geltendmachung — und damit die
Durchsetzung — zu erleichtern.

4. Geltung

Im Rahmen der Geltung von Normen kann zwischen juristischer und so-
ziologischer unterschieden werden.!!7 Juristische Geltung erlangt eine
Vorschrift, indem sie formell und materiell rechtméBig erlassen und nicht
wieder aufgehoben wird. Sie darf auch nicht gegen hoherrangiges Recht
verstofen. Ist eine Norm im juristischen Sinne giiltig, sind die Normadres-
satlnnen zu ihrer Befolgung verpflichtet. Die juristische Geltung bildet al-
so ab, welche Normen die RechtsanwenderInnen befolgen sollen.!18

Die soziologische Geltung trifft Aussagen dariiber, inwieweit eine
Norm auch tatsdchlich eingehalten wird. Sie kann — anders als die juristi-
sche Geltung — auch nur teilweise bestehen, eben dann, wenn die Norm
weder vollstidndig befolgt noch {iberhaupt nicht verwirklicht wird.!!® In

116 Siehe hierzu auch: Kocher, Effektive Mobilisierung von Beschéftigtenrechten,
2008, S. 18 ff.

117 Garrn, ARSP 1969, 161 (171); Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009,
S.237f.; Rohl, Rechtssoziologie, 1987, S. 265.

118 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S.245 (250); Geiger, Vorstudien,
1987, S. 217 f.; Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts,
1972, S.259 (259); Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S.237f;
R6hl, Rechtssoziologie, 1987, S. 265.

119 Geiger, Vorstudien, 1987, S. 28; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009,
S. 238 f.; Rohl, Rechtssoziologie, 1987, S. 265.
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der vorliegenden Arbeit wird der Begriff der soziologischen Geltung mit
dem der Wirksamkeit einer Norm gleichgesetzt.!20

5. Inanspruchnahme

Ein Gesetz wird in Anspruch genommen, wenn die Moglichkeiten, die die
Normen bereitstellen, von den Adressatlnnen auch wahrgenommen wer-
den.!2! Dabei kann die Inanspruchnahme von Normen zugleich die (ge-
richtliche) Durchsetzung von Anspriichen sein. Sie kann sich aber auch in
der Beantragung einer Subvention oder Realisierung eines Auskunftsan-
spruchs erschopfen.

6. Adressierte von Rechtsnormen

Uber die Frage, wer als Adressierte einer Rechtsnorm anzusehen ist,
herrscht ein umfassender Streit in der rechtssoziologischen Literatur.!22
Kriiger unterscheidet zwischen formellen und materiellen Adressatln-
nen.!'23 Er betont dabei, dass es bei diesem Begriffspaar jedoch mitnichten
um eine Anlehnung an formelle/materielle RechtmiBigkeit von Gesetzen
gehe. Um gerade solche Verwechslungen aber auszuschlieen, wiirde sich
eine Einteilung in generelle und besondere Adressatinnen von Rechtsnor-
men anbieten. Danach sind generelle (formale) Adressatinnen von deut-
schen beziehungsweise europidischen Vorschriften alle Personen der Bun-
desrepublik, gleichsam die Bevolkerung als Ganzes. Die gesamte Bevol-
kerung muss sich an alle hier geltenden Gesetze und Regeln halten. Neben
AdressatInnen im generellen Sinn, gibt es aber bei vielen Gesetzen noch
besondere (materielle) Adressatlnnen, die das Gesetz in erster Linie an-
spricht. Anderungen im Kiindigungsschutzgesetz etwa sind fiir RentnerIn-
nen nicht so relevant wie fiir ArbeitnehmerInnen, Kartellgesetze beeinflus-
sen das Handeln von Kindergértnerlnnen wohl nur peripher. Eine Straf-
mafverschiarfung der gefahrlichen Korperverletzung kann aber (zumindest

120 So auch: Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 239.

121 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 216 f.; Rottleuthner, Einfithrung in die Rechts-
soziologie, 1987, S. 62 1.

122 Siehe nur: Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, m.w.N.

123 Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 63 ff.
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abstrakt) alle Menschen gleichermalien betreffen. Besondere Adressatin-
nen sind also solche Menschen, die eine bestimmte Norm befolgen sollen
oder in Anspruch nehmen konnen.

Auch bei Regeln iiber die Entgeltgleichheit zwischen Ménnern und
Frauen sollten die generellen Adressatlnnen in gewissem Mal3e eine Rolle
spielen. Es wird aufgezeigt werden, dass gesellschaftlich umfangreiche
Verdnderungen — wie eine flichendeckende Entgeltgleichheit der Ge-
schlechter — nur dann tatsdchlich vollzogen werden koénnen, wenn die
Mehrheit der Gesellschaft diese mittragen. Auch eine Vielzahl von Biir-
gerlnnen, welche nicht zu den besonderen Adressatlnnen von Entgelt-
gleichheitsnormen gehdren, sind erwerbstitig und konnen mittelbar (bei-
spielsweise als Kolleglnnen) Einfluss auf die besonderen Adressatlnnen
ausiiben. Sie werden daher im Weiteren stets mitzudenken sein. Den be-
sonderen Adressatlnnen von Entgeltgleichheitsnormen aufgrund des Ge-
schlechts wird aber naturgeméif in erster Linie die Aufmerksamkeit ge-
schenkt. Hier gibt es verschiedene besondere Adressierte. Zu nennen sind
einmal die durch Normen zur Durchsetzung von Entgeltgleichheit Ver-
pflichteten. In der Regel sind dies die Arbeitgeberlnnen, respektive die
Personalverantwortlichen oder die Unternehmen als juristische Person.
Vorschriften zur Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgebots zwischen
Mainnern und Frauen konnen sich aber auch an andere Adressatlnnen wen-
den, die damit ebenfalls zu AkteurInnen bei der effektiven Durchsetzung
werden. Zu denken ist hier an Betriebsréte, Tarifvertragsparteien, Antidis-
kriminierungsverbiande oder die Antidiskriminierungsstelle des Bundes.
Nach heutiger Rechtslage sind Normen beziiglich der Entgeltgleichheit
zwischen Ménnern und Frauen als Individualanspriiche ausgestaltet.'24 Sie
richten sich also in erster Linie an potenziell benachteiligte Arbeitnehme-
rInnen und nicht an Kollektivorgane.

III. Effektivitdtsfaktoren von Normen

1. Vorgehensweise

Im Folgenden werden die Faktoren ndher beleuchtet, die einen Einfluss
auf die Effektivitdt von Gesetzen oder einzelnen Normen haben konnen.

124 Siehe oben unter: B. II. 1.
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Die Schwierigkeit in der Darstellung besteht nicht zuletzt darin, dass sich
verschiedene Faktoren gegenseitig verstirken oder schmilern konnen.!23
Zunichst wird das Modell von Opp und Diekmann zur Befolgung von Ge-
setzen,'?¢ welches von Rottleuthner um das Modell der Inanspruchnahme
von Gesetzen erweitert wurde,!27 erldutert. Im Anschluss werden die Fak-
toren genauer untersucht, die flir diese Arbeit am wichtigsten sind. Mit
den so gewonnenen Ergebnissen sollen sodann in Kapitel E. der Arbeit
konstruktive Losungsansétze erarbeitet werden.

2. Die Modelle von Opp, Diekmann und Rottleuthner zur Befolgung und
Inanspruchnahme von Gesetzen

Die Modelle von Opp, Diekmann und Rottleuthner zur Befolgung und In-
anspruchnahme von Gesetzen stellen treffend Effektivititsfaktoren von
Normen dar. Somit kdnnen sie als erste Orientierung dienen. Zudem wird
hierdurch die Interdependenz der verschiedenen Faktoren deutlich. Sie ar-
beiten mit Variablen erster und zweiter Stufe. Die Variablen erster Stufe
sollen direkt in einem positiven oder negativen Zusammenhang mit dem
Grad der Befolgung, respektive der Inanspruchnahme stehen. Die Varia-
blen zweiter Stufe stehen ihrerseits in positivem oder negativem Zusam-
menhang mit den Variablen erster Stufe, was diese zu abhingigen Varia-
blen macht.!28 Nachfolgend werden die einzelnen Variablen genauer be-
nannt.

125 So auch: Ryffel, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts,
1972, S. 225 (241).

126 Opp, Soziologie im Recht, 1973, 193 ff.; beziehungsweise zuletzt: Opp, in: Wag-
ner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (35 ft.); Diekmann, Die Befolgung von Ge-
setzen, 1980, S. 32 ff.

127 Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 62 ff.

128 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 38; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S. 193; Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 56.
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a) Das Modell zur Befolgung von Gesetzen
aa) Variablen erster Stufe mit positivem Zusammenhang

Die im Folgenden beschriebenen Modelle basieren auf den Grundiiberle-
gungen von Opp zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen Menschen
Gesetze befolgen.!2° Diese Uberlegungen wurden von Diekmann so erwei-
tert, dass sie fiir alle Normen, nicht bloB fiir Gesetze gelten sollen.!30

Das Opp-Diekmann-Modell identifiziert zundchst Variablen erster Stu-
fe, also solche, die unmittelbar Einfluss auf den Grad der Befolgung von
Gesetzen haben sollen. Ein positiver Zusammenhang, welcher den Grad
der Befolgung erhoht, soll abhidngen von dem Grad der Informiertheit iiber
das Gesetz, dem Grad der erwarteten negativen Sanktionen bei Nichtein-
haltung des Gesetzes sowie dem Grad der erwarteten positiven Sanktionen
bei Einhaltung.!3!

(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der
Informiertheit {iber das Gesetz

Ob und inwieweit diese Variablen erster Stufe eintreten, hingt laut Modell
teilweise von weiteren Variablen zweiter Stufe ab. Diese beeinflussen den
Grad der Befolgung allenfalls mittelbar. So soll der Grad der Informiert-
heit liber das Gesetz positiv von der Verstiandlichkeit des Gesetzes abhén-
gen, davon ob der Gesetzgeber als kompetente RegelungsakteurInnen fiir
eine bestimmte Situation angesehen werden, von der wahrgenommenen
moralischen Kompetenz des Gesetzgebers, vom Grad der sozialen Ableh-
nung einer Ubertretung und von der Verbreitung des Gesetzes durch Mas-
senkommunikationsmittel. Letzteres soll wiederum (ebenfalls positiv)
vom Grad der sozialen Ablehnung einer Ubertretung und vom Grad der
gesetzlichen Sanktion beeinflusst werden.!32 Ist es allgemein verpont, bei
Rot iiber die StraBe zu gehen, steigt die Wahrscheinlichkeit, dass Ande-

129 Opp, Soziologie im Recht, 1973, S. 190 ff.

130 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 41.

131 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 41; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S. 199; Rottleuthner, Einfihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 57 f.

132 Opp, Soziologie im Recht, 1973, S.200ff.; Rottleuthner, Einfiilhrung in die
Rechtssoziologie, 1987, S. 58 1.
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rungen zu einer solchen Vorschrift in den Massenmedien Erwédhnung fin-
den. Die Verbreitung in Massenkommunikationsmitteln wiederum, soll zu
einer groferen Informiertheit {iber die neue Vorschrift fiihren, was eine
stirkere Befolgung nach sich zdge: weniger Menschen gingen iiber eine
rote Ampel.

(2) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der
erwarteten negativen Sanktionierung bei der Einhaltung des Gesetzes

Positiv beeinflussen soll die in der Uberschrift genannte Variable: der
Grad der gesetzlichen Sanktion, die Sichtbarkeit einer Ubertretung, der
Grad der sozialen Ablehnung, die Aufklarungsquote, die wiederum positiv
beeinflusst wird von der Anzeigeneigung und dem Grad der sozialen Ab-
lehnung einer Ubertretung und negativ beeinflusst wird von der Privatheit
der Ubertretungssituation sowie der Anzeigeneigung. Letzteres soll vom
Grad der sozialen Ablehnung einer Ubertretung und von der Aufklarungs-
quote beeinflusst werden kénnen. 133

(3) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der
erwarteten negativen Sanktionierung bei der Einhaltung des Gesetzes

Negativ soll sich hier die Privatheit der Ubertretungssituation auswirken
konnen. Anders ausgedriickt, je privater eine Situation, desto weniger
wiirden von Normiibertreterlnnen negative Sanktionen der Ubertretung
beflirchtet. Damit wiirde die Befolgungswahrscheinlichkeit einer Vor-
schrift geschmalert.134

bb) Variablen erster Stufe mit negativem Zusammenhang

Negativen Einfluss auf die Befolgung soll haben: Die Héaufigkeit der
normrelevanten Situation, der Grad der normativen Abweichung vom Ge-

133 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 38; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S. 200 ff.; Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 57.

134 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 40; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S. 203; Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 57.

56

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

111. Effektivititsfaktoren von Normen

setz, das heil3it das Vorliegen einer Orientierung an konkurrierenden, nicht
notwendigerweise rechtlichen Normen, der Grad der erwarteten negativen
Sanktionen bei Befolgung und der Grad der erwarteten positiven Sanktio-
nen bei Ubertretung. 135

cc) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der
normativen Abweichung vom Gesetz

Die folgenden Variablen zweiter Stufe sollen den Grad der normativen
Abweichung vom Gesetz negativ beeinflussen, das heifit, sie schmélern
ihn, was im Endeffekt zu einer hoheren Befolgung fithren wiirde. Es han-
delt sich um: den Grad der sozialen Ablehnung einer Ubertretung, die mo-
ralische Kompetenz des Gesetzgebers und die Realisierung eigener Ziele
durch eine Gesetzesbefolgung.!3¢

b) Das Modell zur Inanspruchnahme von Gesetzen

aa) Variablen erster Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der
Inanspruchnahme von Gesetzen

Der Erweiterung von Rottleuthner um die Inanspruchnahme von Gesetzen
liegt das gleiche Prinzip zugrunde. Positiv beeinflussen die Inanspruch-
nahme: die Héufigkeit der normrelevanten Situation (d.h. die Erfiillung
der Voraussetzungen als rechtlich notwendige Bedingung), der Grad der
Informiertheit {iber das Gesetz, der Grad der erwarteten Nachteile bei
Nicht-Inanspruchnahme und der Grad der erwarteten Vorteile bei Inan-
spruchnahme. 37

135 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 41; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S. 296 ff.

136 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 38; Opp, Soziologie im Recht,
1973, S.202; Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 57.

137 Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 57.
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(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der
erwarteten Nachteile bei Nicht-Inanspruchnahme und Grad der
erwarteten Vorteile bei Inanspruchnahme

Diese beiden Variablen sollen positiv von der Hohe des Anreizes einer In-
anspruchnahme beeinflusst werden kénnen.

(2) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der
Informiertheit iiber das Gesetz

Die Verstindlichkeit des Gesetzes, die Verbreitung durch Massenmedien
(positiv beeinflussbar durch die Hohe des Anreizes) und die Tétigkeit von
Beratungshilfe-Organisationen sollen die Informiertheit {iber das Gesetz
steigern konnen.

(3) Variable zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zur Hiufigkeit
der normrelevanten Situation

Die Kontrollintensitét soll die Haufigkeit der normrelevanten Situation ne-
gativ beeinflussen, sie also verringern konnen, was wiederum zu einem
niedrigeren Grad der Inanspruchnahme eines Gesetzes fiihren soll.!38

bb) Variablen erster Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der
Inanspruchnahme von Gesetzen

Eine geringere Inanspruchnahme des Gesetzes soll durch den Grad der
normativen Abweichung vom Gesetz, den Grad der erwarteten Nachteile
bei Inanspruchnahme und den Grad der erwarteten Vorteile bei Nicht-In-
anspruchnahme erzeugt werden konnen.

138 Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 64.
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(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem und negativem Zusammenhang
zum Grad der normativen Abweichung

Positiv soll der Grad der sozialen Ablehnung einer Inanspruchnahme den
Grad der normativen Abweichung beeinflussen kdnnen. Negativ soll er
dagegen von der moralischen Kompetenz des Gesetzgebers und der Reali-
sierung eigener Ziele durch eine Inanspruchnahme (z.B. durch ,,Mitnah-
meeffekte*) beeinflusst werden konnen. 139

(2) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der
erwarteten Nachteile bei Inanspruchnahme und zum Grad der
erwarteten Vorteile bei Nicht-Inanspruchnahme

Diese beiden Variablen sollen negativ durch die Hohe des Anreizes einer
Inanspruchnahme beeinflusst werden konnen. 40

¢) Zusammenfassung

Die Opp-Diekmann-Rottleuthner-Modelle sehen demnach einmal die (ex-
ternen) Sanktionen als wesentliches Instrument einer Befolgung/Inan-
spruchnahme von Gesetzen an. Auf der anderen Seite erachten sie interne
Faktoren wie die subjektive Informiertheit und das Rechtsgefiihl als we-
sentlich. Die von den Autoren genannten Instrumente und Faktoren einer
wirksamen Gesetzgebung sollen im Weiteren ndher auf ihre Tauglichkeit
und ihre Voraussetzungen untersucht werden. Daneben werden aber auch
andere Mechanismen einer erfolgreichen Gesetzesimplementierung be-
sprochen. Die Frage der Haufigkeit der normrelevanten Situation soll im
Folgenden nur insofern erortert werden, wie sie mit rechtlichen Mitteln
beeinflussbar erscheint.

139 Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 64.
140 Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 64.
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3. Die Effektivitidtsfaktoren von Normen im Einzelnen

Nachdem nun also die Modelle von Opp, Diekmann und Rottleuthner dar-
gestellt wurden, widmet sich die Arbeit der Frage, welche Faktoren als tat-
sdchlich relevant fiir die Effektivitdt von Normen angesehen werden miis-
sen. Dabei dienen die aufgezeigten Modelle als Ausgangspunkt, was be-
deutet, dass die Arbeit bei den Uberlegungen beziiglich der Effektivitits-
faktoren von ihnen ausgehend, sie aber unter Zugrundelegung neuerer Stu-
dien und mit Fokus auf Arbeits- und Antidiskriminierungsrecht auch er-
weitert oder verdndert. Hierbei bietet es sich an, zwischen personenbezo-
genen (a) - d)) und institutionellen (e) - g)) Faktoren zu unterscheiden.

a) Information

Zunichst wird untersucht, inwieweit Informationen Einfluss auf die Wirk-
samkeit von Normen haben konnen. Hierbei miissen zwei Formen von In-
formation unterschieden werden. Informationen konnen im rechtlichen
Kontext zunichst dariiber benotigt werden, welche Sachlage tatséchlich
gegeben ist. Das sind solche Informationen, mit denen sich beurteilen
lasst, ob der Tatbestand einer Norm erfiillt ist.!4! Auf der anderen Seite ist
flir ein Wirksamwerden von Vorschriften jedoch auch die Frage von Be-
deutung, ob und inwieweit die Berechtigten und Verpflichteten wissen,
was fiir Rechte ihnen {iberhaupt zustehen.

Der Frage, ob Normenkenntnis die Effektivitit von Vorschriften stei-
gern kann, wird im Folgenden nachgegangen. Sie ist angelehnt an die dar-
gestellten Uberlegungen von Opp, Diekmann und Rottleuthner, bei denen
Information als die Effektivitit der Norm beeinflussende Variable genannt
wird. 142

Mit Information ist in diesem Kapitel also in erster Linie die Kenntnis
von Norminhalten, respektive ihren Bedeutungen gemeint. Es geht dabei
auch um die Beweggriinde einer Normschaffung oder -dnderung. Empfin-
gerlnnen der Informationen sollen zunéchst die besonderen Normadressa-
tlnnen sein, also hier die Arbeitgeberlnnen sowie diejenigen Beschéftig-
ten, die unter Umstdnden bei ihrer Entlohnung aus Griinden des Ge-
schlechts benachteiligt werden. Es konnte der Effektivitdt von Normen

141 Siehe hierzu ausfiihrlich: D.
142 Siehe oben unter: C. III. 2.
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weiterhin forderlich sein, wenn in einem gewissen Grad die Gesamtbevdl-
kerung (die generellen Normadressatlnnen) iiber die Norminhalte infor-
miert wire. So ist auch die Verhaltenssteuerungsfunktion von Recht leich-
ter zu realisieren.!43

Zu fragen ist folglich, ob tatséchlich ein Zusammenhang zwischen der
Informiertheit der Normadressatlnnen iiber den wesentlichen Norminhalt
und einem erhohten Grad an Effektivitit der jeweiligen Vorschrift festge-
stellt werden kann. In einer viel zitierten Wirkungsanalyse des norwegi-
schen Hausangestelltengesetzes von 1948 legt Aubert dar, dass Norm-
kenntnis zunéchst positiv davon abhéngt, ob das Gesetz gelesen oder des-
sen Existenz zumindest bekannt ist. Es zeigte sich zwar, dass auch ohne
Normkenntnis die eigenen Vorstellungen mit denen des Gesetzes kompati-
bel sein kdnnen. Dies war aber lediglich dann der Fall, wenn die Normen
ohnehin im Einklang mit dem herrschenden Sitten und Gebrauchen stan-
den.!#* Freilich garantiert Normkenntnis per se keine Gesetzeswirksam-
keit. Sie ist jedoch dann condition sine qua non einer Gesetzesbefolgung,
wenn und solange die der Norm zugrunde liegenden Wertvorstellungen
nicht dem allgemeinen Gefiihl von Sitte und Moral, zumindest von einem
GroBteil der Bevolkerung entsprechen. 4

Dies zeigt auch die Studie von Kelly zu der Frage, wann Organisationen
eine Freistellung der Beschiftigten aufgrund von Sorgearbeiten zulas-
sen.!4® Dort wird die Nichtbeachtung bestimmter Freistellungsanspriiche
von der Arbeit nach der Geburt eines Kindes unter anderem damit erklart,
dass die Personalverantwortlichen schlicht von veralteten Vorschriften
ausgegangen sind, ohne diese weiter zu hinterfragen. Es wurde vielmehr
das angewendet, was aufgrund der alten Gesetze in das allgemeine Wert-
gefiihl eingeflossen ist.!47 Damit wird erneut die Moglichkeit deutlich,
durch rechtliche Normen gesellschaftliche Werte zu prigen und hierdurch
Einfluss auf das Verhalten von Menschen zu nehmen. 8 In Auberts Studie
zeigte sich weiter, dass der Grad der Kenntnis des Gesetzesinhalts bei den

143 So auch: Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 111.

144 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(2891.); Ebenso: Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination
Law, 1999, S.314 (318).

145 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(289f1)).

146 Kelly, LSR 2010, 33.

147 Kelly, LSR 2010, 33 (51).

148 Siehe oben unter: C. 1.
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Hausangestellten geringer war als bei den Hausfrauen. Aubert fiihrte dies
unter anderem darauf zuriick, dass dic Hausfrauen zumeist aus der Ober-
oder Mittelschicht der Gesellschaft stammten und zudem in urbanem Um-
feld bessere Informationsmoglichkeiten besidBen als die meist aus eher bil-
dungsfernen Schichten stammenden Hausangestellten.!4” Einen solchen
Zusammenhang zwischen einer hoheren (schulischen oder universitiren)
Ausbildung und einer positiven Einstellung, welche wiederum positiv mit
dem Grad der Informiertheit korrelierte, konnten auch Ruys und Schuyt in
ihrer Studie zur Einfilhrung der Mehrwertsteuer im Jahre 1960 feststel-
len.150

Bei der Frage, inwieweit die Gesetzeskenntnis tatsdchlich das Verhalten
der NormadressatIlnnen beeinflusst hat, unterscheidet Auberts Studie er-
neut zwischen Hausfrauen und Hausangestellten. Die Hausfrauen waren in
Auberts Studie in der Rolle der Arbeitgeberinnen, wahrend die Hausange-
stellten ihre Beschéftigten waren. Es ist daher nicht verwunderlich, dass
der Einfluss der Gesetzeskenntnis auf die Wirksamkeit der Norm bei die-
sen beiden Gruppen unterschiedlich ausfiel. Bei den Hausfrauen, welche
es durch schlichtes Anpassen ihres Verhaltens an die Vorschriften, der
Norm zur Wirksamkeit verhelfen konnten, konnte ein signifikanter Zu-
sammenhang zwischen Gesetzeskenntnis und dessen Befolgung festge-
stellt werden. Zwar schien in dem konkreten Fall unerheblich, ob die
Hausangestellten Kenntnis der (zum GroBteil arbeitnehmerInnen-schiit-
zenden) Normen hatten oder nicht.!>! Insgesamt aber zéhlt Aubert die In-
formiertheit der Normadressatlnnen zu den entscheidenden Faktoren fiir
eine effektive Gesetzgebung.!5?

Dass Informiertheit iiber ein Gesetz zu einem hoheren Grad der Befol-
gung fiihrt, wird in der rechtssoziologischen Literatur jedoch nicht einhel-
lig vertreten. Diekmann zieht diesen Zusammenhang mit dem Argument
in Zweifel, dass beispielsweise in der Wirtschaftskriminalitit moglicher-

149 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(289 1)).

150 Ruys/Schuyt, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitiat des Rechts, 1972,
S. 565 (576).

151 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(291); siehe zu den Unterschiedlichen Moglichkeiten von ArbeitgeberInnen und
Beschéftigten einer Norm zur Wirksamkeit zu verhelfen ausfiihrlich: C. I11. 3. f).

152 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(287).
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weise gerade viel Information liber einschligige Gesetze vorhanden sei.!33
Diese Begriindung kann jedoch nur iiberzeugen, wenn die Informiertheit
iiber Vorschriften als weitestgehend alleinige Wirksamkeitsvoraussetzung
einer Norm gesehen wird. Nimmt man hingegen, wie hier vertreten, an,
dass stets ein Zusammenspiel vielfaltiger Einfliisse fiir die Erklarung von
Normwirksamkeit oder -unwirksamkeit verantwortlich ist, vermdgen
Diekmanns Ausfiihrungen nicht génzlich zu tiberzeugen. So kdnnten ande-
re Wirksamkeitsfaktoren in diesem speziellen Fall stirkeren Einfluss auf
die Effektivitit haben. Zu denken wire beispielsweise an ein fehlendes
Rechtsbewusstsein oder eine stark zugunsten der Wirtschaftskriminalitit
hintendierende Kosten-Nutzen-Bilanz, vielleicht wegen eines fiir gering
gehaltenen Entdeckungsrisikos. Diese Uberlegungen decken sich mit den
Ergebnissen von Ruys und Schuyt. Sie konnten in ihrer Studie zur inneren
Einstellung gegentiber der Einfithrung der Mehrwertsteuer feststellen, dass
zwar sowohl der Grad der Kenntnis des Inhalts als auch der Beweggriinde
fiir ein Gesetz mit einer positiven Einstellung gegeniiber der neu einge-
filhrten Mehrwertsteuer korrelierten.!>* Dieser Zusammenhang konnte je-
doch nur fiir die Phase vor Einfilhrung der Mehrwertsteuer gezeigt wer-
den. Als die monetdr negativen Konsequenzen des Gesetzes deutlich wur-
den, waren andere Faktoren als die Gesetzeskenntnis fiir die Einstellung
ihm gegeniiber ausschlaggebend.!

Die Studien zeigen also, dass in der Regel ein Zusammenhang zwi-
schen Informiertheit iiber Rechte und deren verstérkte Effektivitat besteht.
Auch andere Rechtssoziologlnnen nehmen einen entscheidenden Einfluss
der Informiertheit der Adressierten liber das Gesetz auf den Grad seiner
Wirksamkeit an.!3¢ Wird davon ausgegangen, dass die Informiertheit tiber
neue oder verdnderte Vorschriften Einfluss auf deren Wirksamkeit und Ef-

153 Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen, 1980, S. 39 f.

154 Ruys/Schuyt, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S. 565 (576).

155 Ruys/Schuyt, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S. 565 (582).

156 Gallagher, LSR 2006, 783 (800); Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-
Discrimination Law, 1999, S.314 (315); Heldrich, in: Rehbinder/Schelsky
(Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 305 (330); Klose, in: Cottier et al.
(Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010, S.347 (355ff.); Kriiger, Der Adressat des
Rechtsgesetzes, 1969, S. 68ff.; Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010,
S.35 (50); Rottleuthner, Einfilhrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 56 ff.
m.w.N.
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fektivitiat haben konnen, stellt sich die Frage, inwieweit die verschiedenen
AdressatInnengruppen von Entgeltgleichheitsvorschriften (respektive Vor-
schriften der Durchsetzung) iiber diese Normen tatséchlich informiert
sind. Solche Erhebungen zum Thema Entgeltgleichheit zwischen Frauen
und Minnern gibt es kaum. Da es hierbei jedoch schwerpunktméfig um
Arbeitsrecht respektive Antidiskriminierungsrecht geht, kann im Folgen-
den auf Befragungen zu diesen Themengebieten zurlickgegriffen werden.

aa) Informiertheit der ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte

Es ist anzunehmen, dass das AGG kurz nach seiner Einfiihrung aufgrund
der grolen Aufmerksamkeit und der kontroversen Debatte in den Medien
einen relativ hohen Bekanntheitsgrad in der Bevdlkerung besall. Dieser
bezog sich jedoch wohl eher auf die Existenz des Gesetzes im Allgemei-
nen und weniger auf die tatsdchlichen inhaltlichen Vorgaben.!37 Im Jahre
2008 fiihrten Raasch und Rastetter eine nicht représentative Befragung
von Personalverantwortlichen, Geschéftsfiihrung und Betriebsriten/
Gleichstellungsbeauftragten/Schwerbehindertenbeauftragten in 41 Unter-
nehmen durch.!>® Hierbei stellte sich heraus, dass bei Einfiihrung des
AGG in der Regel lediglich Personalverantwortliche oder Vorgesetzte
iber dieses Gesetz und seine Konsequenzen fiir die Betriebe informiert
waren. Flachendeckende Schulungen fanden hingegen kaum statt.!3° Aus-
wirkungen haben fehlende Kenntnisse offenbar beim Thema der ge-
schlechtsspezifischen Entgeltgleichheit. Soweit Entgelte in Tarifvertragen
festgelegt werden, gingen die Personalverantwortlichen ebenso wenig wie
die Betriebsrite davon aus, dass diese weiter hinterfragt werden konnen.
Vertrége, die von Kollektivorganen ausgearbeitet wurden, galten vielmehr
als nicht zu hinterfragen.!60

Beziiglich der inneren Einstellungen von Geschéftsfithrung und Perso-
nalleitung gegeniiber dem Arbeitsrecht und dort besonders gegeniiber dem

157 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. (245) 253.

158 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78ff., m.w.N.

159 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (85).

160 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (88).
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Kiindigungsschutzrecht wurde 2008 von Scharmm und Zachert die Studie
Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung (AribA) herausgegeben.!6!
Die Mehrheit der befragten Personen gab an, das Arbeitsrecht als zu kom-
plex und zu uniibersichtlich zu empfinden.!62 Dies deckt sich mit dem ins-
gesamt eher schlechten Image des Arbeitsrechts in der breiten Offentlich-
keit. Betrieblichen Akteurlnnen sind haufig auch fiir sie relevante Gesetze
und deren Auslegung in der Praxis nicht prasent.!63 Das Projekt Regulie-
rung des Arbeitsmarktes (REGAM) des Wirtschafts- und Sozialwissen-
schaftlichen Instituts (WSI) der Hans-Bockler-Stiftung von 2005 kam
nach einer ausfiihrlichen Befragung von Personalleiterlnnen zu dem
Schluss, dass eine systematischere Befassung der Personalverantwortli-
chen mit dem Arbeitsrecht und somit eine bessere Kenntnis der Normin-
halte, zu einer positiveren Einstellung ihm gegeniiber fithren wiirde.!64
Wie gro3 das Wissensdefizit der Personalverantwortlichen im Arbeitsrecht
zum Teil ist, zeigt sich daran, dass 64 Prozent der befragten Betriebe mit
bis zu flinf Beschéftigten davon ausgingen, dass das KSchG bei ihnen gel-
ten wiirde.'®> Hierbei konnte ein signifikanter Zusammenhang dergestalt
gefunden werden, dass Betriebe in denen bereits arbeitsrechtliche Erfah-
rungen mit Kiindigungen gemacht wurden, in der Regel iiber bessere
Kenntnis in diesen Bereichen verfligten.!®® Grundsétzlich ist bei grofien
Betrieben, in denen eine eigene Personalabteilung vorhanden ist, von fun-
dierteren Kenntnissen beziiglich des Arbeitsrechts auszugehen. !¢’

161 Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008.

162 Worobiej, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwen-
dung, 2008, S. 200 (223).

163 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (83).

164 Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S.91; ebenso: Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeits-
recht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S. 117 (144).

165 Pfarr et al., BB 2003, 2061 (2061).

166 Pfarr et al., BB 2003, 2061 (2063).

167 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (992); Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.),
Non-Discrimination Law, 1999, S.314 (318); Krawetzki, in: Schramm/Zachert
(Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S. 262 (277); Kelly,
LSR 2010, 33 (37); Zachert, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der be-
trieblichen Anwendung, 2008, S. 33 (44).
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bb) Informiertheit der ArbeitnehmerInnen als besonders Adressierte

Aufschliisse dariiber, wie umfassend die Informationen beziiglich des Ar-
beitsrechts aufseiten der Beschéftigten sind, kann das Projekt Agenda Mo-
derne Regulierung aus 2007 geben.!®® Hierbei wurden 1.500 sozialversi-
cherungspflichtig beschéftigte Personen zu ihren Wahrnehmungen und
Kenntnissen {iber das Arbeitsrecht befragt. Bei der eigenen Einschitzung
iiber die Informiertheit gaben 20 Prozent an, sich iiber das Arbeitsrecht
nur unzureichend informiert zu fithlen. 37 Prozent fiihlten sich hingegen
gut oder sehr gut informiert.'®® Vergleicht man diese Selbsteinschitzung
mit Fragen zu Kenntnissen im Miet- und Steuerrecht, so schneidet das Ar-
beitsrecht vergleichsweise gut ab.!’® Es wurde auch nach der Einschit-
zung zur Informiertheit in einzelnen arbeitsrechtlichen Themenbereichen
gefragt. So fiihlen sich 45 Prozent iiber den Kiindigungsschutz gut infor-
miert, beim Thema Entgeltfortzahlung sind es sogar 49 Prozent.!”! Ein an-
deres Bild ergibt sich bei Befristung und Teilzeit. Hier fithlen sich ledig-
lich 33, beziehungsweise 23 Prozent gut informiert. Als mogliche Ursache
wird von Schramm zum einen erwahnt, dass diese Aspekte der Arbeitswelt
nicht fiir alle Arbeitnehmerlnnen interessant erscheinen kdnnten. Zum an-
deren gab es das TzBfG im Jahre 2007, in welchem die Befragung statt-
fand, erst seit sechs Jahren. Moglicherweise seien also die neuen Regelun-
gen aus diesem Grund (noch) nicht in héherem Maf3e im Bewusstsein der
Befragten angekommen.!’? Dementsprechend konnten auch die inhaltli-
chen Ausgestaltungen von Abfindungen und Arbeitsvertragen wirklich-
keitsndher eingeschétzt werden, als Angaben zum Teilzeitanspruch. Bei
der Frage, welche der aufgelisteten arbeitsrechtlichen Gesetze den Be-
schiftigten bekannt sind, wurde von 99 Prozent aller Befragten das Kiindi-
gungsschutzgesetz genannt. 90 Prozent haben auch das BGB als ein be-
kanntes Gesetz erkannt. Interessant ist aber ebenso, dass bei dieser Befra-
gung, in welcher Gesetzestitel vorgeschlagen wurden, iiber zwei Drittel
der Befragten, angaben, sowohl ein Arbeitsvertragsgesetz als auch ein Ab-
findungsgesetz zu kennen. Der Autor gibt als mogliche Erkldarung zu be-
denken, dass in der medialen Offentlichkeit bei der Diskussion um Ande-

168 Vgl.: Schramm, RdA 2007, 267 ff.
169 Schramm, RdA 2007, 267 (270).
170 Schramm, RdA 2007, 267 (270).
171 Schramm, RdA 2007, 267 (270).
172 Schramm, RdA 2007, 267 (271).
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rungen im KSchG insbesondere den Abfindungen reichlich Aufmerksam-
keit geschenkt wurde.!”3

Beziiglich der Interpretation der Ergebnisse ist generell zu beachten,
dass es sich hier um eine reine Selbsteinschitzung handelte. Weder sind
Aussagen dariiber moglich, wann sich eine Person als ,,gut informiert*
fiihlt, noch wann objektiv ,,gut informiert™ vorliegen soll.

cc) Die Informationsquellen arbeitsrechtlichen Sachverstands

Bei der Frage, auf welche Weise sich die Adressatlnnen von arbeitsrechtli-
chen Vorschriften iiber diese informieren, scheint es sinnvoll, wiederum
zwischen den generell und den besonders Adressierten einerseits, sowie
innerhalb der besonders Adressierten zwischen den Arbeitgeberlnnen und
den Arbeitnehmerlnnen zu unterscheiden, wobei die letzte Gruppe auf-
grund fehlendem belastbarem Datenmaterial hier nicht weiter erortert wer-
den wird. Hierbei wird freilich nicht auler Acht gelassen, dass die beson-
deren Adressatlnnen als Teil der Gesamtgesellschaft teilweise ebenfalls
die Informationsquellen der generellen Adressatlnnen nutzen.

(1) Informationsquellen der generell Adressierten

Es ist nicht anzunehmen, dass sich der Grofteil der Informationsgewin-
nung der Gesamtbevolkerung per Lektiire des Gesetzestextes vollzieht.!74
Die von Ruys und Schuyt befragten Personen gaben im Schnitt fiinf ver-
schiedene Informationsquellen an.!”> Es wurde deutlich, dass sich Infor-
mationsgewinnung durch das Fernsehen besonderer Beliebtheit erfreute:
Uber 60 Prozent der befragten Personen sahen mindestens eine Fernsehin-
formationssendung.!7® Bedenkt man die exponentielle Gebrauchssteige-

173 Schramm, RdA 2007, 267 (270).

174 so auch: Tinkler, LSR 2008, 417 (421); Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009,
Rn. 117.

175 Ruys/Schuyt, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S. 565 (572): Thre Studie wurde allerdings noch vor Einfithrung des Gesetzes er-
hoben, weswegen sie keine Aussagen iiber die mogliche Informationsquelle ,,Ge-
setzestext liefern konnte.

176 Ruys/Schuyt, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S. 565 (573).
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rung von Fernsehen und vor allem Internet, wird man diese Medien heut-
zutage vermutlich als vorherrschende Informationsquellen in allen Berei-
chen ansehen miissen. Aber auch die Printmedien erscheinen immer noch
als wichtige Quelle von Informationen.!”’ Eine Variable der Informations-
vermittlung konnte also die ,,Verbreitung durch Massenmedien® sein. Die-
se Medien werden sowohl von privaten Akteurlnnen (beispielsweise Ver-
lagen oder Rundfunkanstalten) als auch von der 6ffentlichen Hand zur all-
gemeinen oder gezielten Informationsverbreitung genutzt. Der Vorteil der
Informationsverbreitung von Norminhalten via Fernsehen und Internet be-
steht zweifelsohne in der relativ einfachen Bekanntmachung an eine Viel-
zahl potenzieller AdressatInnen. Unsicher ist aber, ob und inwieweit hier-
durch zutreffende und vollstindige Informationen geliefert werden kon-
nen. Friedmann sieht die 6ffentliche Verbreitung gar als das ,,unsicherste,
unwirksamste Kommunikationsmittel* an.!78 Er fiihrt dies darauf zuriick,
dass eine Nachricht umso unverfélschter ihre Adressatlnnen erreiche, je
unmittelbarer sie an sie iibermittelt werde.!”® Das bedeutet, wird ein Ge-
setz von der Regierung iiber eine Pressemitteilung an Journalistinnen ver-
breitet, von diesen an die Offentlichkeit, und von dort schlieBlich an die
Biirgerlnnen, lduft die Botschaft auf jeder Ebene Gefahr, simplifiziert re-
spektive verfalscht zu werden.

Neben der Verbreitung von Gesetzesinformationen durch die Massen-
medien werden Diskriminierungsverbote im Arbeitsleben insbesondere
durch die Arbeitgeberlnnen an ihre Beschiftigten weitergegeben.!30 Be-
reits Ende der 1980er Jahre hatten fast 90 Prozent der Bundesorganisatio-
nen in der Vereinigten Staaten von Amerika spezielle Regeln zur Chan-
cengleichheit ihrer Beschéftigten. Die Frage, inwieweit Arbeitgeberlnnen
die Beschiftigten {liber ihre Rechte informieren, ist selbstverstindlich eng
verkniipft mit der Frage, wie die Arbeitgeberlnnen ihre Macht gegeniiber
den Beschiftigten ausiiben. Studien zufolge werden hier von Arbeitgebe-

177 Hensche, in: Schifer/Seifert (Hrsg.), Kein bisschen leise: 60 Jahre WSI 2006,
S. 13 (21); Speth, Die zweite Welle der Wirtschaftskampagnen, 2006, S. 16ff..

178 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S.206 (216).

179 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,
S.206 (216); ebenso: Gusy, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum
Recht I, 1990, S. 289 (289).

180 Tinkler, LSR 2008, 417 (421).
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rnnen teilweise Informationen aus taktischen Griinden zuriickgehalten. '8!
Dies erschwert die Situation der Beschéftigten zusétzlich.

(2) Informationsquellen der Arbeitgeberlnnen als besonders Adressierte

Aus der Annahme, dass die Medien fiir die gesamte Bevolkerung eine
wichtige Informationsquelle darstellen, zieht Zachert den Schluss, dass
dies auch fiir Personalverantwortliche von Unternehmen grundsétzlich
nicht anders sein diirfte. Es werde aber auch verstirkt auf Fachmedien zu-
riickgegriffen, wobei teilweise auch dort betréchtliche Fehlinformationen
verbreitet wiirden. 82

Wie oben erortert, setzen sich Unternehmen, die keine Ressourcen fiir
eigene Personalverwaltung haben, kaum mit dem Arbeitsrecht auseinan-
der.183 Die Frage, woher die Arbeitgeberlnnen ihre arbeitsrechtlichen
Kenntnisse erhalten, wurde in der vergangenen Dekade bereits mehrfach
untersucht.!8* Hierbei sind teilweise erhebliche Unterschiede, entspre-
chend der Betriebsgrofle, zu verzeichnen. Betriebs- oder unternehmensei-
gene Informationsmdglichkeiten bestehen vermehrt in grofleren Betrieben,
wihrend kleinere Betriebe stirker auf externe Beratung zuriickgreifen
oder gar keine Beratung in Anspruch nehmen.!85 Auffillig ist hierbei, dass
offensichtlich zwischen 70 und 77 Prozent der Betriebe mit unter 100 Be-
schiftigten ihre SteuerberaterInnen als Informationsquelle fiir arbeitsrecht-
liche Belange nutzen. Von Volljuristlnnen lassen sich hingegen nur zwi-
schen 40 Prozent (Betriebe mit bis zu fiinf Beschéftigen) und 61 Prozent
(Betriebe mit einer Beschéftigtenzahl zwischen sechs und 19) der kleinen
und mittleren Betriebe beraten. Bei Betrieben mit 100 oder mehr Beschéf-
tigten ergibt sich ein umgekehrtes Bild: Lediglich 39 Prozent nutzen ihre

181 Albiston, LSR 2005, 11 (241.); Hirsh, LSR 2008, 239 (249 f.).

182 Zachert, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwen-
dung, 2008, S. 33 (43).

183 Siehe oben unter: C. III. 3. a) aa).

184 Siehe nur: Alewell/Koller, BB 2002, 990; Krawetzki, in: Schramm/Zachert
(Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S. 262; Pfarr et al.,
Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit, 2005, S.31;
Zachert, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwen-
dung, 2008, S. 33.

185 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (990 f.); Krawetzki, in: Schramm/Zachert (Hrsg.),
Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S. 262 (267).
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Steuerberaterlnnen als Beratung, 79 Prozent gaben externe Anwailtlnnen
als Informationsquelle an.!86

Ebenfalls scheint die Art und Weise arbeitsrechtlicher Kenntnisgewin-
nung von ArbeitgeberInnen von Bedeutung zu sein. Es leuchtet ein, dass
diejenigen ArbeitgeberInnen, die sich systematisch und mit einer gewissen
RegelméaBigkeit mit arbeitsrechtlichen Thematiken auseinandersetzen,
hiufig einen umfassenderen Informationsstand beziiglich dieses Rechtsge-
biets aufweisen, als solche Arbeitgeberlnnen, die sich nur in konkreten
Problemsituationen mit einem gerade relevanten Teil des Arbeitsrechts be-
fassen.187 Verschiedene WissenschaftlerInnen fanden heraus, dass sich die
Informationsgewinnung von Arbeitgeberlnnen {iber das Arbeitsrecht zu-
nehmend aus ex-post Erfahrungen (durch arbeitsrechtliche Prozesse oder
Urteile) zusammensetzt, anstatt von systematischen ex-ante Betrachtun-
gen.!88 Dies wird auf die immer komplexer werdenden Gesetze und die
teilweise sehr begrenzten arbeitsrechtlichen Ressourcen der Betriebe zu-
riickgefiihrt.!® Auch hier findet sich die Aufteilung in grofe Betricbe, die
sich eher regelméBig informieren und kleine, die dies selten tun, wieder.!0

dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente

SchlieBlich stellt sich die Frage, durch welche anderen Faktoren und Ins-
trumente Informiertheit iiber Gesetze besonders effektiv gestaltet werden
kann.!°! Einfluss auf die Informiertheit der Normadressatinnen konnte zu-
néchst die Variable Verstindlichkeit des Gesetzes haben.192 Es liegt nahe,
dass der Grad der Informiertheit bei solchen Gesetzen grofer ist, die ers-

186 Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S.31f.

187 Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S.91.

188 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (992); Hiibner, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Ar-
beitsrecht — Personalpolitik — Wirklichkeit, 2005, S.439 (469); Schramm/
Zachert, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht — Personalpolitik — Wirklich-
keit, 2005, S. 477 (482).

189 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (992).

190 Krawetzki, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen An-
wendung, 2008, S. 262 (269; 277).

191 Davon ausgehend, dass Informiertheit am effektivsten in Kombination mit weite-
ren Faktoren ist: Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (51).

192 Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 64 ff., m.w.N.
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tens eine nachvollziehbare Lebenssituation regeln und bei denen zweitens
die Regelungsart, das heifit die Sprache, eine verstdndliche ist. Geht man
davon aus, dass sich zumindest ein Teil der besonders Adressierten der
ArbeitgeberInnen iiber gesetzliche Inhalte direkt mithilfe des Normtextes
informieren, so miisste dieser einfach und verstdndlich formuliert sein.
Gleiches gilt aber fiir den Fall, dass Massenmedien Norminhalte an Adres-
satlnnen weitergeben. Hierbei wird jedoch deutlich, dass es auch bei der
Verbreitung neuer oder verdnderter Vorschriften hilfreich ist, zwischen
den verschiedenen Adressatinnen einer Norm zu unterscheiden.!?3 Wih-
rend bei Normen, die in erster Linie fiir einen kleineren Expertlnnenkreis
relevant sind, die Verdffentlichung im Bundesgesetzblatt sowie in der ein-
schlagigen Fachliteratur ausreichen mag, kdnnte der Verzicht auf Massen-
medien bei Vorschriften, die einen Grofteil der BiirgerInnen erreich will,
schwerlich anderweitig kompensiert werden.!94

Informationen konnten ebenfalls durch eine Verbreitung durch die 6f-
fentliche Hand zu den Adressierten gelangen. Diese Verbreitungsart kann
mit den Massenmedien verkniipft sein, beispielsweise wenn der Staat In-
formationen tiber Gesetze mit Hilfe von Informationsmaterialien im Inter-
net zusammenstellt. Haufig wird sie sich aber dergestalt vollziehen, dass
Kenntnisse iiber Vorschriften vom Rechtsstab mittelbar an die Adressier-
ten gelangen.!®> Bei Fragen der Entgeltgleichheit der Geschlechter wiirde
beispielsweise ein Teil der Informationsgewinnung von Privatpersonen
iiber Quellen oder Auskiinfte der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
laufen. Dementsprechend hinge die wirksame Informierung der Bevolke-
rung auch davon ab, wie effektiv der Rechtsstab selbst informiert und be-
fahigt ist, die relevanten Informationen zu vermitteln.

SchlieBlich miissten die bereitgestellten Informationen von den Adres-
satlnnen auch wahrgenommen und als wichtig empfunden werden. Inso-
fern lasst sich der Faktor Information zugleich von den Faktoren Sensibili-
sierung bezichungsweise Rechtsbewusstsein/Rechtsgefiihl beeinflussen.
Informationen zur Losung eines Problems (dem Umweltschutz soll mit
einer bestimmten Art von Miilltrennung geholfen werden) werden eher

193 Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 68 ff.

194 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S.255f.; Ryffel, in Rehbinder/
Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitiat des Rechts, 1972, S, 225 (235); aA: Kriiger,
Der Adressat des Rechtsgesetzes 1969, S. 100 ff.

195 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 126.
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wahrgenommen und gespeichert, wenn das Problem (vermehrte Umwelt-
verschmutzung durch Vermiillung) tiberhaupt als solches erkannt wird.

ee) Zwischenfazit

Es ist festzustellen: Der Grad der Informiertheit tiber rechtliche Vorschrif-
ten der Bevolkerung im Allgemeinen und der besonders Normadressierten
im Besonderen kann zu einer erhohten Wirksamkeit einer Vorschrift bei-
tragen. Information iiber Vorschriften kann also als ein erster Effektivi-
titsfaktor von Normen identifiziert werden. Anders ausgedriickt: je besser
generelle und besonders Adressierte tiber die Existenz und den Inhalt einer
Norm informiert sind, desto wahrscheinlicher ist es, dass diese Norm auch
angewendet wird. Normbefolgung ohne Normkenntnis wird in der Regel
nur vorkommen, wenn die Regelung ohnehin mit dem eigenen Wert- und
Moralvorstellungen {iibereinstimmt. Wie bereits angesprochen ist hiervon
die Frage zu unterscheiden, wie gut die Adressierten dariiber informiert
sind, ob die tatsdchlichen Gegebenheiten den Tatbestand einer Regelung
erfiillen oder nicht.19 Mehrheitlich gaben befragte Personen in Geschifts-
fiihrung und Personalleitung an, das Arbeitsrecht als uniibersichtlich und
zu komplex zu empfinden. Die Wissensdefizite verringern sich mit der
steigenden Grofle des Unternehmens. Informationen iiber das Arbeitsrecht
erhalten circa % der Betriebe mit unter 100 Beschéftigten von Thren Steu-
erberaterlnnen. Grof3ere Betriebe lassen sich zum fast 80 Prozent von ex-
ternen Antwéltlnnen beraten. Die Beschéftigten fiihlen sich nach eigenen
Angaben in der Mehrzahl eher gut tiber das Arbeitsrecht allgemein infor-
miert. Es ist auch deutlich geworden, dass die Wirksamkeit der Informati-
onsvermittlung ihrerseits von weiteren Faktoren und Instrumenten ab-
hingt, unter anderem davon, ob eine Sensibilisierung bereits stattgefunden
hat.

b) Sensibilisierung

Es kann vermutet werden, dass die Sensibilisierung fiir ein bestimmtes
Thema einer Vorschrift dieser groere Wirkungschancen verleiht. Unter

196 Siehe hierzu ausfihrlich unter: D.
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Sensibilisierung soll die Empfanglichmachung fiir bestimmte Themenbe-
reiche bezichungsweise bestimmte Problemkomplexe verstanden werden.
Eine solche Variable findet sich nicht bei den Modellen von Opp, Diek-
mann und Rottleuthner. Die folgenden Studien zeigen aber, dass ein sol-
cher Effektivititsfaktor durchaus in Betracht gezogen werden sollte. Sen-
sibilisierung findet in erster Linie bei besonderen Normadressatlnnen statt.
Sensibilisierung als Wirksamkeitsfaktor konnte aber, mehr noch als die In-
formation, ein Stiick weit auch die gesamte Gesellschaft betreffen. Sieht
die Bevolkerung eine bestimmte Situation als problematisch an, so kann
dies Einfluss auf die Stimmung in der Gesellschaft haben. Dies konnte
wiederum dazu flihren, dass Gesetze zu Problemlosungen einfacher auf
eine breite Akzeptanz stof3en.

Trennt man die Faktoren Sensibilisierung und Rechtsbewusstsein/
Rechtsgefiihl voneinander, so findet man im rechtssoziologischen Schrift-
tum nur begrenzt Informationen zu Ersterem. Noll ist liberzeugt davon,
dass die Annahme der Notwendigkeit eines Gesetzes zugleich seine wich-
tigste Wirksamkeitsvoraussetzung darstellt.'”” Es kann weiter vermutet
werden, dass die Annahme, ein Gesetz sei notwendig, dann verstarkt vor-
liegt, wenn zuvor ein Problem als 16sungsbediirftig erkannt wurde. Dies
kann bei Diskriminierungsfdllen problematisch sein. Strukturelle Benach-
teiligungen werden teilweise vielmehr als natiirliche Differenzen verstan-
den.!%8 Liegt jedoch ein generelles Problembewusstsein fiir einen Themen-
komplex vor, so ist die Wahrscheinlichkeit relativ hoch, dass viele Rege-
lungen, die mit diesem Komplex in Zusammenhang stehen, auch von den
Adressierten befolgt, beziehungsweise durchgesetzt werden konnen.!%?

Aubert machte in seiner Studie zum Hausangestelltengesetz auch Anga-
ben iiber mogliche Versagungsgriinde dieses Gesetzes. Er zeigte, dass so-
wohl die Hausangestellten als auch die Hausfrauen tendenziell von einer
génzlichen Vertragsfreiheit ihrer Angestelltenvertrige iliberzeugt waren.
Aubert vermutete, dass sie die Gefahr fiir die Angestellten aufgrund des
Machtgefilles (welches typisch ist fiir das Arbeitsrecht und aufgrund des-
sen auch gerade Gesetze wie das Hausangestelltengesetz erlassen werden)

197 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S.259
(269).

198 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. 245 (255).

199 Kelly, LSR 2010, 33 (52).
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nicht wahrgenommen haben.?0 Unter anderem mit mangelndem Problem-
bewusstsein erklidrte er weiter, warum das Hausangestelltengesetz so
schwache Durchsetzungsmechanismen und Sanktionen zur Verfiigung
stellte. Die Parlamentarierlnnen waren offensichtlich der Ansicht, die Ar-
beitsbedingungen der Hausangestellten wiirden bereits vom Markt selbst
verbessert. Das Gesetz wiirde somit lediglich fiir besondere Ausnahmefl-
le gebraucht.20! In dieselbe Richtung gingen zum Teil auch Argumentatio-
nen in Politik und Gesellschaft gegen die Einflihrung des AGG. Da in
Deutschland grundsitzlich ohnehin alle die gleichen Chancen hitten, wiir-
de ein so weit reichendes Gesetz hier gar nicht benétigt.292 Ein Problem-
bewusstsein fiir Diskriminierungsfragen und die damit einhergehende An-
sicht, dass Gesetze den jetzigen Zustand dndern sollten, scheint also auch
in unserer Gesellschaft nicht flichendeckend vorhanden.

Auch Rehbinder geht davon aus, dass Normakzeptanz der Adressatln-
nen die Wirkungschance eines Gesetzes erhoht.203 Voraussetzung einer
Normakzeptanz (abgesehen von Fillen, in denen die Vorschrift gidnzlich
aufgrund von Anerkennung der Befugnis des Gesetzgebers akzeptiert
wird) ist aber, dass die Norm als richtig, somit auch als notwendig angese-
hen wird.204

Es kann also geschlussfolgert werden, dass die Sensibilisierung gewis-
ser Teile der Bevolkerung einen positiven Einfluss auf die Effektivitit ei-
nes Gesetzes haben kann. Anders ausgedriickt: Ohne ein entsprechendes
Problembewusstsein kann kaum mit Verstidndnis fiir eine hiermit zusam-
menhingende Regelung gerechnet werden. Es muss verinnerlicht werden,
dass ein bestimmter (Teil-)Lebensbereich nicht oder nur unzureichend ge-
regelt ist und warum dies ein gesellschaftliches Problem darstellt.

200 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(294).

201 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(298 1.).

202 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. 245 (258).

203 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 119.

204 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972,S.259
(269).
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aa) Sensibilisierung der generell Adressierten

Eine starke Sensibilisierung von Teilen der Bevolkerung kann dazu fiih-
ren, dass diese sich in sozialen Bewegungen organisieren. Diese sollen be-
sonders dann in breiten Bevolkerungsschichten fiir politische Verdnderun-
gen mobilisieren, wenn sie annehmen, dass das fragliche Thema gerade
bei dem Gesetzgeber Konjunktur hat.295 Dies ist beim Entgeltgleichheits-
anspruch zwischen den Geschlechtern zwar grundsétzlich momentan der
Fall.20¢ Aufgrund des komplexen Tatbestandes ist es fiir etwaige Fiirspre-
cherInnen jedoch schwer, groBere Bevolkerungsteile anzusprechen.207

Aufschliisse iiber den Grad der Sensibilisierung der Bevolkerung beim
Thema Diskriminierung gibt die Studie der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (ADS) zur Wahrnehmung von Diskriminierung. In dieser zeigt
sich, dass Diskriminierungen ,,an sich® in allen Gesellschaftsschichten ab-
gelehnt werden.29® Hierbei stehen aber offenbar nicht die im AGG aufge-
zahlten Gruppen als benachteiligt im Fokus. Vielmehr wird das dringends-
te Problem, gepaart mit einer entsprechenden Betroffenheit, in der Diskri-
minierung von sozial schwachen Personen gesehen. In der Tat werden als
,»die wahren Probleme des Landes* (in dieser Reihenfolge:) fehlende Ar-
beitsplétze, bedrohte soziale Sicherungssysteme, der Missbrauch von So-
zialleistungen, Zuzugsbegrenzungen und Klimaschutz gesehen.?%° Bei der
Frage, welche der im AGG geschiitzten Gruppen im Vergleich zu den an-
deren als mehr oder weniger schutzwiirdig angesehen werden, unterschei-
det die Studie zwischen verschiedenen sozialen Gesellschaftsschichten:
wihrend die Oberschicht alle im AGG aufgezidhlten Gruppen als gleich
viel, bezichungsweise wenig schiitzenswert ansieht interessiere sich Mit-
tel- und Unterschicht mehr fiir solche Diskriminierungen, die sie jeweils
selbst betreffen.210

Bei der Frage der Sensibilisierung der Bevolkerung fiir bestimmte The-
men mit Blick auf die Wirksamkeit von Gesetzen geht es vor allem um die

205 McMahon-Howard, LSR 2011, 401 (405).

206 Siehe nur: Entgeltgleichheit, BMFSFJ, 2012, abrufbar unter: http://www.bmfstj.d
¢/BMFSFJ/gleichstellung,did=88096.html, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

207 Siehe hierzu ausfiihrlich: D. 1.

208 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 47.

209 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 38 f.

210 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 42 {f., wo jedoch
auf die Abgrenzung der einzelnen Schichten nicht néher eingegangen wurde.

75

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

C. Rechtssoziologische Ansdtze

Einsicht einer Notwendigkeit politisch-regulierender Ma3nahmen, um mit
Akzeptanz fiir sie rechnen zu kdnnen. Die Gleichstellung der Geschlechter
empfinden 26 Prozent der Befragten als eine sehr wichtige Aufgabe der
Politik.2!! Bei der Frage, wer fiir dafiir verantwortlich ist, der Diskriminie-
rung von Frauen entgegenzutreten, wurden in 53 Prozent der Fille die
Frauen selbst genannt. Fiir eine Zustindigkeit staatlicher Einrichtungen
sprachen sich 38 Prozent der Befragten aus.2!2 Dies konnte einen Hinweis
auf mogliche Akzeptanzprobleme neuer rechtlicher Malinahmen fiir Ge-
schlechtergleichstellung sein. In den USA ergibt sich hier offensichtlich
ein anderes Bild. Die Frage, ob es aktive ForderungsmaBBnahmen fiir Far-
bige, Frauen und andere Minderheiten geben sollte, bejahten iiber 60 Pro-
zent der Befragten.213

Die ADS-Studie gibt aber auch Anhaltspunkte, dafiir, dass generell ein
Problembewusstsein beim Thema der Diskriminierung durchaus gegeben
ist. So nimmt sie aufgrund ihrer Befragungen an, dass circa ein Drittel der
Bevolkerung von einer Zunahme der Diskriminierungen in den letzten
fiinf Jahren ausgeht. Ebenfalls von gut einem Drittel wird weiterhin ange-
nommen, dass Diskriminierungen in den kommenden Jahren weiter zu-
nehmen werden.2!4 Die Europdische Kommission kam bei ihrer Befragung
2006 hingegen zu einem etwas anderen Ergebnis. Die Frage, ob die Dis-
kriminierung von Frauen in den letzten fiinf Jahren zugenommen habe, be-
antworteten hier lediglich 18 Prozent der Deutschen mit Ja.

Die Umfrage der ADS umfasste neben den Fragen zu allgemeinen Ein-
stellungen gegeniiber Diskriminierungen auch spezielle Fragen zu den ein-
zelnen vom AGG geschiitzten Gruppen. Es zeigte sich, dass sich lediglich
elf Prozent der weiblichen Befragten deshalb diskriminiert fiihlen, ,,weil
ich eine Frau bin“.215 Die Frage, ob sie das Gefiihl haben, dass Frauen in
unserer Gesellschaft diskriminiert werden, beantworteten neun Prozent
mit ,,sehr stark®, 35 Prozent mit ,,sehr stark/stark” und 21 Prozent mit
,iberhaupt nicht*.216 Speziell beim Thema Arbeit und dort bei der Entloh-
nung und dem Gelangen in Fiihrungspositionen werden in allen Sozialmi-
lieus und von beiden Geschlechtern hdufig Benachteiligungen von Frauen

211 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 40.
212 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 100.
213 Daum/Ishiwata, LSR 2010, 843 (867).

214 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 92 ff.
215 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 53.
216 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 56.
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gesehen. Hier werden sogar gezielte Forderungsmafinahmen als gerecht-
fertigt angesehen.?!7 Nicht weiter erldutert wird jedoch, wie hoch der pro-
zentuale Zustimmungsanteil zu diesen Aussagen ist und wie sie mit den 53
Prozent in Einklang zu bringen sind, die der Meinung sind, Frauen seien
in erster Linie selbst dafiir zustdndig, nicht diskriminiert zu werden.

In der gesellschaftlichen Mitte scheint man mit der gegenwértigen Si-
tuation von Frauen vergleichsweise zufrieden zu sein. Sie kann folglich als
gesellschaftlicher Teil der Bevolkerung angesehen werden, in welchem
ein klassisches Rollenmodell der Geschlechter (die Frau ist erwerbslos
oder ,,Hinzuverdienerin) immer noch hoch im Kurs steht.2!8

Die hochste Zustimmung aller dargestellten gleichstellungsbezogenen
Aussagen, findet die Aussage beziiglich der Entgeltgleichheit der Ge-
schlechter. So stimmten 98 Prozent der Frauen und 94 Prozent der Ménner
der Aussage zu ,,Frauen und Ménner sollten fiir gleiche Arbeit selbstver-
stdndlich auch gleichwertig bezahlt werden*.2!® Andererseits stimmten 40
Prozent der Frauen und 59 Prozent der Méanner der Aussage zu ,,Frauen
sind heute in der Gesellschaft nicht mehr benachteiligt“.??0 Die hohe Zu-
stimmungsrate bei der Frage nach Entgeltgleichheit ohne Unterschied des
Geschlechts muss deshalb mit Vorsicht behandelt werden, da durch die
Art der Fragestellung (,,selbstverstindlich®) den Befragten bereits sugge-
riert werden konnte, eine Bejahung sei an dieser Stelle das sozial er-
wiinschte Verhalten. Dennoch zeigt diese Ambivalenz: ein konkretes Pro-
blembewusstsein zum Thema ,,Entgeltdiskriminierung von Frauen® ist im
Bewusstsein der Bevolkerung offenbar nicht durchgingig verankert. Ge-
nerell fallt auf, dass die Zustimmung bei allen gleichstellungsbefiirworten-
den Aussagen aufseiten der Frauen grofBer ist: Bei gleichstellungskriti-
schen Aussagen hingegen stimmten stets mehr Ménner als Frauen zu.

In einem anderen Bereich kann momentan ein deutlicher Trend hin zu
mehr Sensibilisierung beobachtet werden. Verbraucherlnnen zeigen ein
gesteigertes Bewusstsein gegeniiber fairen Arbeitsbedingungen bei der Er-
stellung von Produkten. So konnte festgestellt werden, dass die Zahl derje-
nigen Konsumentlnnen anstieg, die bei ihren Einkdufen auf soziale Siegel
achten.?2! Dabei schien die Erkenntnis forderlich, dass schlechte Arbeits-

217 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 62.
218 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 63.
219 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 65.
220 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 65.
221 Schwan, WISO direkt, August 2011, S. 3.
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bedingungen nicht lediglich in Dritte-Welt-Landern, sondern auch in
Deutschland vorkommen. Das Institut fiir Handelsforschung in Koln legte
kiirzlich eine reprdsentative Studie von 1.000 Befragten zum Thema
Nachhaltigkeit vor.?22 Danach lieBen sich 24 Prozent der Befragten bei
ihrer Kaufentscheidung von den Gesichtspunkten einer nachhaltigen Pro-
duktgestaltung und Unternehmensfiihrung leiten. Solche Ergebnisse sind
nicht nur fiir das produzierende Gewerbe von Bedeutung. Das Interesse
der Offentlichkeit an fairen Arbeitsbedingungen und den Druck, den sie
auf Unternchmen ausiiben kann, konnte durch eine Bekanntmachungs-
pflicht entsprechender Daten aller Unternehmen zum Zwecke der Ver-
wirklichung der Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Ménnern genutzt
werden.?23

bb) Sensibilisierung der besonders Adressierten

Studien zum Thema Sensibilisierung beziiglich Diskriminierungen spezi-
ell iiber Arbeitgeberlnnen und/oder Beschéftigte sind kaum vorhanden.
Die bereits zitierte Studie Kellys von 2010 fand allerdings heraus, dass un-
terschiedlich grofle Organisationen auch unterschiedlich stark bestimmte
Beschiftigtenrechte befolgen. Es ging um die Frage, wann Anspriiche auf
Freistellung von der Arbeit aufgrund von Sorgeverpflichtungen durchge-
setzt werden konnen. Im Ergebnis konnte festgestellt werden, dass bei
groflen Organisationen mit eigenen Ressourcen im Personalbereich, eine
solche Freistellung eher mdglich war als bei kleinen Organisationen ohne
eigenen Personalbereich.22* Ob dies jedoch mit einem hoheren Grad an
Sensibilisierung in groBen Organisationen fiir diskriminierungsrechtliche
Themen zu tun hatte oder ob eine Freistellung fiir diese Organisationen
schlicht weniger Aufwand bedeutete, wurde nicht erdrtert.

Wie sehr es an einem Problembewusstsein flir Diskriminierungen im ei-
genen Unternehmen fehlt, zeigt die Studie von Raasch und Rastetter. Hier
beschrieben zwar viele der Befragten Verhaltensweise, die deutlich als
Diskriminierung im Sinne des AGG eingestuft werden miissen. Bei Nach-
frage nach der Notwendigkeit dieses Gesetzes waren dieseleben Befragten

222 www.ifhkoeln.de/News-Presse/Nachhaltigkeit-beeinflusst-bei-jedem-Vierten-die
-Einkaufsstaette, zuletzt aufgerufen am: 31.10.2012.

223 Siehe unter E. IV. 1.

224 Kelly, LSR 2010, 33 (38, 49).
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jedoch der Ansicht, dass das AGG fiir ihr Unternehmen tiberfliissig sei, da
bei ihnen ohnehin niemand benachteiligt wiirde.225

Eine geringe Sensibilisierung sowohl von Arbeitgeberlnnen- wie auch
von Beschiftigtenseite beziiglich der Entgeltdiskriminierung aufgrund des
Geschlechts ldsst sich aus der Tatsache ableiten, dass Benachteiligungen
eines Geschlechts beim Entgelt bei einem Gerichtsverfahren hiufig von
keiner am Rechtsstreit beteiligten Partei geltend gemacht werden, obwohl
diese eigentlich die Ursache des Problems sind. Stattdessen wird generell
iiber die korrekte Eingruppierung einzelner Beschéftigter gestritten, ob-
wohl die Ursache in einigen Fillen eigentlich in einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts liegt.226 Eine Equal Pay Task Force, welche im
Vereinten Konigreich die Verwirklichung des Entgeltgleichheitsgrundsat-
zes aufgrund des Geschlechts {iberpriifen sollte, kam 2001 zu dem Ergeb-
nis, dass freiwillige Uberpriifungen des eigenen Entgeltsystems von Ar-
beitgeberlnnen kaum wahrgenommen wurden. Die Task Force begriindete
ihren Befund unter anderem damit, dass viele Arbeitgeberlnnen davon
ausgingen, dass ihr System der Entgeltfindung ohnehin frei von Diskrimi-
nierungen aufgrund des Geschlechts sei.?27 Auch hier wird das fehlende
Problembewusstsein bei den ArbeitgeberInnen fiir immer noch vorhande-
ne Benachteiligungen bei der Entlohnung aufgrund des Geschlechts deut-
lich.

Im Rahmen ihres Forschungsprojekts untersuchten Deakin et al. unter
anderem die WERS-Daten von 2004. WERS ist eine reprasentative Studie
beziiglich Arbeitspldtze mit mehr als fiinf ArbeitnehmerInnen in Grof3bri-
tannien.?28 Die AutorInnen konnten anhand der Studie aufzeigen, dass
zwar immerhin die Hélfte aller ArbeitgeberInnen im privatrechtlichen Be-
reich Gleichstellungsstrategien verfolgten. 12,5 Prozent der Betriebe {iber-
wachten ihre Einstellungspraxis, sechs Prozent ihre Beforderung. Ledig-
lich vier Prozent liberwachten allerdings ihre Entgeltpraxis beziiglich

225 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (88 f.).

226 Vgl. beispielhaft: BAG, Beschl. v.28.01.2009 — 4 ABR 92/07 = NZA 2009,
1042 ff., entnommen aus: Winter, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 320 (331).

227 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (116).

228 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (130).
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eventueller Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts.?2?
Daran ist einmal mehr zu erkennen, dass im Rahmen der Gleichstellungs-
politik der Entgeltgleichheit ein deutlich untergeordneter Stellenwert zu-
kommt,230

cc) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente

Es fragt sich nunmehr, wie Sensibilisierung vonstattengehen sollte, um
optimale Resultate zu erzielen, beziehungsweise welche anderen Varia-
blen sie verstirken oder abschwéchen kann. Eine Studie iiber Alkohol am
Steuer in den 1990er Jahren ergab, dass intensiv gefiihrte 6ffentliche Dis-
kussionen zu diesem Thema zu einer ,,starkere[n] moralische[n] Ableh-
nung des Fahrens unter Alkohol* gefiihrt haben.23! Schich, der gemein-
sam mit Kriiger diese Studie durchgefiihrt hat, vermutete, dass auch ,,6f-
fentliche Aufkldrungs- und Erziehungskampagnen® zu einem stdrkeren
Problembewusstsein und damit zu einer negativeren Einstellung gegen-
iiber dem Fahren unter Alkoholeinfluss fithren.232 Eine solche Korrelation
zwischen medialer Aufmerksamkeit und Sensibilisierung der Bevolkerung
fiir bestimmte Themenbereiche konnte ebenfalls in der 2008 von der ADS
herausgegebenen Studie zu Diskriminierung im Alltag festgestellt werden:
Die Befragten wurden aufgefordert, spontan die vom AGG geschiitzten
Gruppen zu nennen. Die Antworten lieBen darauf schlieBen, dass die je-
weilige Nennung von Gruppen stark mit ihrem quantitativen Auftauchen
als schutzwiirdige Einheit in der Offentlichkeit zusammenhing, also auch
der ,,aktuellen Themenkonjunktur unterworfen war.233 Eine zu intensive
mediale Beschéftigung mit einem Gegenstand kann unter Umsténden je-
doch auch desensibilisierend wirken. Insgesamt wurde von den Befragten
iberwiegend die Meinung vertreten, Diskriminierung sei in den letzten
Jahren stark in den Fokus genommen worden. Die Befragten waren grof3-

229 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (131).

230 Ebenso: Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswir-
kungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (95).

231 Kriiger, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1990,
S. 223 (233).

232 Schoch, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S.235(237).

233 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 49.
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tenteils der Meinung, dass Medien und Politik neben den wirklich Benach-
teiligten auch die Schutzwiirdigkeit nur scheinbar diskriminierter Perso-
nengruppen propagiert, sodass sie ,,auf der 6ffentlichen Biithne quasi belie-
big nebeneinander234 gestellt wiirden. Zumindest in den , traditionellen
Milieus“?3> der Gesellschaft, bezichungsweise in der gesellschaftlichen
Mitte ist die Empfindung verbreitet, dass durch eine iibertriebene 6ffentli-
che Aufmerksamkeit fiir Benachteiligte, diese Themen aufgebauscht und
iiberspitzt wiirden. Diese Empfindungen sollen insgesamt zu einem Ver-
trauensverlust der medialen Offentlichkeit und der Politik in diesen The-
menbereichen gefiihrt haben.23¢

Sensibilisierung kann also durch die 6ffentliche Artikulierung gesell-
schaftlicher Problemstellungen erzeugt, beziehungsweise verstirkt, wer-
den. Der Versuch, bei den BiirgerInnen fiir bestimmte Themen eine Sensi-
bilisierung zu erreichen, ist in der Politik bereits beobachtbar gewesen.
Mitte Mérz 2011 startete die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkla-
rung (BZgA) eine Informationstour, um fiir einen verantwortungsvolleren
Umgang mit Alkohol zu werben.?37 | Ziel der Kampagne ,Alkohol? Kenn
dein Limit’, ist es die Bevolkerung fiir die negativen Folgen iibermaBigen
Alkoholkonsums zu sensibilisieren und die Entwicklung eines riskanten
Trinkverhaltens zu verhindern.“?38 Die 6ffentliche Hand setzt also darauf,
durch starke Priasenz dieses Themas — in Fernsehclips, in Form von Post-
karten, Flyern, Plakaten und mit einer breiten Internetprasenz — die Gesell-
schaft zu einer kritischeren Einstellung gegeniiber Alkoholkonsum zu be-
wegen. Eine ebensolche Mallnahme mit dem Ziel der Sensibilisierung der
Bevolkerung ist auch die bereits frither gestartete Kampagne zur HIV-Pra-
vention ,,Gibt AIDS keine Chance*.23° Offensichtlich geht auch die Regie-
rung von einer Sensibilisierung durch gezielte Verbreitung bestimmter
Probleme durch den Staat und mithilfe der Massenmedien aus.

234 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 92.

235 Nach einer Einteilung in Sinus-Milieus, siche: Flaig, Forschungsprojekt: Diskri-
minierung im Alltag, 2008, S. 31 ff.

236 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 91 f.

237 Pressemitteilung der BZgA vom 17.03.2011, abrufbar unter: www.bzga.de/presse
/pressemitteilungen/bundesweite-informationstour-alkohol-kenn-dein-limit-gesta
rtet, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

238 Website der BZgA, abrufbar unter: www.bzga.de/die-bzga-im-internet/?do=sites
uche#listenr48, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

239 Website der BZgA, abrufbar unter: www.gib-aids-keine-chance.de, zuletzt abge-
rufen am: 13.06.2013.
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Des Weiteren entnahm Schdoch den Ergebnissen seiner Studie, dass die
offentlichkeitswirksam durchgefiihrten verstirkten Verkehrskontrollen
und damit einhergehende konsequente Sanktionierungen ebenfalls zu einer
starkeren Sensibilisierung gefiihrt haben. Gleichzeitig wies er aber darauf
hin, dass diese Interdependenz von Sanktion und Normakzeptanz nicht be-
liebig erhoht werden konne.240 Dieses Ergebnis ldsst sich dennoch so in-
terpretieren, dass staatliche Sanktionierung bestimmten Verhaltens das
Bewusstsein steigern kann, es mit einem Problem zu tun zu haben, wel-
ches von staatlichen Stellen als nicht hinnehmbar angesehen wird. Es ist
moglich, dass liber das Problem schon aus diesem Grund ernster nachge-
dacht wird.

Wie sensibel und verstéindnisvoll mit einem Problem, beziehungsweise
seiner Losung (in Gesetzesform) umgegangen wird, ist auch abhingig da-
von, als wie dringend das Problem angesehen wird. In der ADS-Studie
von 2008 wurde festgestellt, dass das AGG neben anderem deshalb unter
einem Akzeptanzproblem leide, weil es sich nicht auf die Probleme kon-
zentriere, die die Gesellschaft tatsdchlich habe, sondern auf ,,ungeliebte
Randgruppen (wie Auslander, Homosexuelle, Fremdreligiose)*.24! Die so-
ziale Stellung, die die in der Norm festgelegten Werte in der Gesellschaft
genieBen, somit ebenfalls als eine Variable anzusehen, die auf die Sensibi-
lisierung Einfluss haben kann. Haben die Werte dementsprechend einen
hohen sozialen Stellenwert (in der Studie der Respekt vor dem Alter und
die Anerkennung der Lebensleistung),?#2 so steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass Diskriminierungen aufgrund des Alters als Problem angesehen wird,
was mitunter auch einer gesetzlichen Losung bedarf.

Die meisten Beriihrungspunkte hat der Faktor Sensibilisierung schlief3-
lich mit dem Faktor Rechtsbewusstsein/Rechtsgefiihl. Die Faktoren bedin-
gen sich gegenseitig und bauen aufeinander auf. Im Wege der gezielten
Sensibilisierung kann zundchst ein Problembewusstsein fiir ein bestimm-
tes Thema geschaffen werden. Damit einher, geht in der Regel eine Be-
wertung der Situation, woraus sich dann das Rechtsbewusstsein bezie-
hungsweise ein Rechtsgefiihl bilden kann. Hier soll der Hinweis geniigen,
dass trotz der engen Verflechtung, die Sensibilisierung in der Regel vor
der Bildung eines Rechtsbewusstseins/-gefiihls stattfindet, Letztere also

240 Schoch, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1990,
S.235(2371).

241 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 114.

242 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 41.
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gleichsam auf eine Sensibilisierung der Gesellschaft (beziechungsweise der
Normadressatlnnen) angewiesen ist.

dd) Zwischenfazit

Die Chance, dass ein Gesetz befolgt wird, erhoht sich in dem Mafle, in
dem die Adressierten die Situation, welche das Gesetz zu regeln sucht, als
problematisch und damit als @nderungswiirdig ansehen. Die Sensibilisie-
rung einzelner Adressierten, respektive der Gesamtgesellschaft ist somit
ein Faktor, der die Effektivitit von Normen beeinflussen kann. Problem-
bewusstsein fiir Benachteiligungen im Beruf ist in der Bevolkerung nur
teilweise vorhanden. Lediglich gut % der Befragten gab an, die Gleichstel-
lung der Geschlechter als eine sehr wichtige Aufgabe der Politik anzuse-
hen. Mehrheit wurde die Ansicht vertreten, dass Frauen selbst fiir ihre
Gleichbehandlung verantwortlich seien. Bei Diskriminierungen von Frau-
en in der Arbeitswelt wird in Unternehmen erster Linie an die Vereinbar-
keitsproblematik angekniipft. Fiir ungleiche Entlohnung zwischen den Ge-
schlechtern sind hingegen weder die generell, noch die besonders Adres-
sierten in nennenswertem Umfang sensibilisiert.

¢) Rechtsbewusstsein/Rechtsgefiihl

Rechtsbewusstsein und -gefiihl konnten deshalb fiir die Frage der Wirk-
samkeit von Normen relevant sein, weil Sanktionen und Kontrollen be-
ziiglich der Einhaltung von Normen immer nur im begrenzten Umfang
moglich sind.2*3 Eine totale staatliche Normkontrolle zu etablieren ist we-
der wiinschenswert noch machbar. Da der Staat also nicht in der Lage ist,
die Normwirksamkeit einer gesamten Bevdlkerung zu gewdhrleisten,
muss nach anderen Effektivititsmechanismen gefragt werden.?** Dazu
konnten eben auch die inneren Einstellungen einzelner Personen zu den
Gesetzen zdhlen. Ankniipfend an die Modelle von Opp, Diekmann und
Rottleuthner,>*> kann dieser Effektivititsfaktor mit der Variablen des

243 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 115.

244 1In diesem Sinne auch: Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des
Rechts, 1972, S. 259 (265 f1.).

245 Siehe oben unter: C. III. 2.
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Grads der sozialen Ablehnung bei einem Normverstol verglichen wer-
den.246

Bevor untersucht werden kann, ob und wann Rechtsbewusstsein und
Rechtsgefiihl Einfluss auf die Normeffektivitit haben konnen, ist es not-
wendig, sich tiber die genaue Bedeutung und die Abgrenzung der Begriff-
lichkeiten zueinander zu verstindigen. Dabei wird sich in der vorliegen-
den Arbeit an den Definitionen orientiert, die Rehbinder als in der Fachli-
teratur vorherrschend bezeichnet.?47 Folgend soll demnach von Rechtsbe-
wusstsein gesprochen werden, wenn es um die kognitiven Elemente der
menschlichen Psyche geht. Anders als bei der Rechtskenntnis setze
Rechtsbewusstsein aber Normakzeptanz voraus. Beim Rechtsgefiihl hin-
gegen seien die emotionalen Elemente die ausschlaggebenden.?48

Die innere Einstellung gegeniiber dem Recht ist eng verkniipft mit den
Vorstellungen iiber Sitte und Moral sowie mit den Brauchen und der Kul-
tur einer Gesellschaft. Dies gilt so weit, als dass diese innere Einstellung
Einfluss auf die individuellen Annahmen hat, wann eine Handlung als tat-
bestandserfiillend angesehen wird.2** Das bedeutet, Vorschriften, die mit
den gesellschaftlich vorherrschenden Werten iibereinstimmen, werden
eher akzeptiert und befolgt.250 Friedmann ist der Ansicht, dass der Gesetz-
geber diese Wertgebundenheit der Adressatlnnen teilweise sogar voraus-
setzen.?5! Problematisch wird es freilich dann, wenn Normen erlassen
werden, die im Gegensatz zu den herkommlichen Wertvorstellungen ste-
hen. Dies ist bei Antidiskriminierungsrecht teilweise der Fall. Das Einfor-
dern neuer Rechte kann hier bei Anspruchsgegenerlnnen zu Irritationen
fithren.252 Warum die Adressatlnnen manche Normen befolgen oder in
Anspruch nehmen, hingt auch mit ihrer Uberzeugung von Recht und Un-

246 Siehe oben unter: C. I11. 2. a) aa) (1).

247 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 118.

248 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 118.

249 Tinkler, LSR 2008, 417 (426).

250 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S.245 (253); Noll, in: Rehbinder/
Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 259 (265); Opp, in: Wag-
ner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (57); Raiser, Grundlagen der Rechtssozio-
logie, 2009, .S. 258; Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 111.

251 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S.206 (220f1.).

252 Albiston, LSR 2005, 11 (13).
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recht, das heif3t von Moral, Brauchtum, et cetera, zusammen.25? Besonders
bei starren Ge- und Verboten hdnge die Frage der Wirkung der Vorschrif-
ten von Normkenntnis und Normakzeptanz ab.25* Hierbei darf auch die
symbolische, beziehungsweise die deklarative Wirkung von Vorschriften
nicht unterschitzt werden.255 Durch das gesetzliche Verbieten bestimmter
Verhaltensmuster zeigen sich Moralvorstellungen, die der Gesetzgeber auf
diese Weise an die Bevolkerung weitergeben konnen.2%¢ So soll allein das
Vorhandensein eines Gesetzes zum Kiindigungsschutz gewisse Erwartun-
gen in der Bevolkerung beziiglich einer gerechten Behandlung im Kiindi-
gungsfall hervorrufen.?’” Auch durch das Schaffen von Gesetzen kann
folglich das Rechtsbewusstsein in eine bestimmte Richtung hin verstérkt
werden.

Nicht zuletzt konnen die nach auBen getragenen Rechtsurteile zu der
Konkretisierung eines allgemeinen Rechtsbewusstseins oder Rechtsge-
fiihls der Bevolkerung beitragen. Da das Verbreiten von Urteilen in erster
Linie durch die Medien vonstattengeht, wird hierbei jedoch stark nach ver-
meintlichen Interessen der Allgemeinheit selektiert.25® Ohne ein solches
Verbreiten kann es schwierig werden, Verstdndnis fiir Sanktionen bei Zu-
widerhandlung zu erhalten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass Reaktio-
nen auf Normbriiche bei fehlendem Rechtsbewusstsein als unfaire Be-
handlung empfunden werden.2?

Unter anderem Rehbinder geht davon aus, dass die Normwirksamkeit
generell von einem entsprechenden Rechtsbewusstsein positiv beeinflusst
wird.260 Auch Holzleithner ist der Ansicht, dass Rechtssubjekte ihre Rech-
te nur dann in Anspruch nehmen werden, wenn sie bereits mit einem aus-
reichenden Rechtsbewusstsein ausgestattet sind.2¢! Dies sei entscheidend
dafiir, ob eine negative Situation als Schicksalsschlag oder aber als Verlet-

253 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S.245; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie,
2009, S. 258 ff., m.w.N.

254 R6hl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1990, S. 413
(430).

255 Zur Unterscheidung siehe: Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.),
Kraft Gesetz, 2010, S. 13 (15).

256 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. (245) 254.

257 Héland, Z{R 2009, 23 (40).

258 Héland, ZfR 2009, 23 (39).

259 Parker, LSR 2006, 591 (614).

260 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 119.

261 Ebenso: Gallagher, LSR 2006, 783 (784).
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zung der dem Rechtssubjekt zustehenden Rechte angesechen wird.262 In
dieselbe Richtung deuten die Ergebnisse von Barnes und Burke. Diese be-
obachteten die Umsetzung eines Gesetzes iiber den erleichterten Zugang
von Menschen mit kdrperlichen Einschrdnkungen in zehn Organisatio-
nen.263 Sie gehen ebenfalls davon aus, dass es bei der Frage, inwieweit das
Gesetz befolgt wird entscheidend darauf ankommt, wie verpflichtet sich
die einzelnen Organisationen dem Ziel eines besseren Zugangs fiihlten.
Fiihlten sich die untersuchten Organisationen diesem Ziel besonders stark
verpflichtet, so libertrdfen sie sogar die gesetzlichen Vorgaben, wihrend
Organisationen, bei denen eine entsprechende Verpflichtung nicht zu fin-
den ist, wenn iiberhaupt, die Mindestanforderungen erfiillen wiirden, um
den Sanktionen zu entgehen.?64

Die Implementierung von Normen, im Sinne einer Akzeptanz und
Ubernahme der Wertvorstellungen, soll dann besonders wirksam sein,
wenn es sich um eine kleine, homogene Adressatinnengruppe handelt.265
Diese konne auf eine Art angesprochen werden, die fiir alle Gruppenmit-
glieder gleich attraktiv erscheint.

aa) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl der generell Adressierten

Beziiglich der inneren Einstellung gegeniiber Antidiskriminierungsrecht
kann ebenfalls auf die ADS-Studie von 2008 Bezug genommen werden.
Laut dieser Studie lassen sich lediglich 15 Prozent der Bevolkerung als
,harter Kern der Gleichbehandlungsbeflirworter bezeichnen.2¢¢ Damit
sind diejenigen gemeint, die eine entschieden ablehnende Haltung gegen-
iiber der Aussage ,,Antidiskriminierungspolitik halte ich fiir tiberfliissig™
einnehmen. 37 Prozent sind an Antidiskriminierungspolitik ,,eher nicht*
oder ,,iiberhaupt nicht” interessiert. 40 Prozent stimmen sogar der Aussage
zu: ,,Antidiskriminierungspolitik halte ich fiir iberfliissig”. Knapp die
Halfte der Befragten gab an, Gleichbehandlung ,.etwas interessiert™ zu
sein.2¢7

262 Holzleithner, KJ 2008, 250 (254).

263 Barnes/Burke, LSR 2012, 167.

264 Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (1721.).

265 Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002, S. 83.
266 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 41.
267 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 41.
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Bei der Bewertung der einzelnen geschiitzten Gruppen untereinander
wurde von der Studie zunichst zwischen verschiedenen gesellschaftlichen
Schichten unterschieden. Nimmt man diese Trennung nicht mehr vor,
zeigt sich bei einer Gesamtbetrachtung der Bevolkerung, dass fiir die
Gleichbehandlung von élteren, besonders aber von behinderten Menschen
eine relativ flichendeckende Zustimmung besteht. Die Gleichstellung von
Frauen rangiert hingegen eher im Mittelfeld.2%% Im konservativeren Lager
der Gesellschaft wird dem Thema der geschlechtlichen Gleichstellung am
wenigsten Aufmerksamkeit geschenkt. Gleichwohl wird in der Studie ex-
plizit darauf hingewiesen, dass die Doppelbelastung und ,,die schlechtere
Entlohnung bei Berufsarbeit* auch hier als Probleme wahrgenommen wer-
den. Subjektiv fiihlen sich die Frauen aus diesem Milieu dennoch kaum
benachteiligt.?% So konnte auch die niedrige Anzahl der Frauen, erkliren
werden, die sich aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert fiihlen. 270
SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass die Spontanreaktion auf das
Wort ,,Antidiskriminierungspolitik® meist eine negative ist. Dies ldge
nicht zuletzt an den beiden negativen Vorsilben ,,Anti* und ,,Dis*“.2’! Die
Mehrheit der Befragten empfindet die Antidiskriminierungspolitik als zu
einmischend. Thre Vorschriften stoBen daher nicht selten auf eine ableh-
nende Haltung in der Gesellschaft. Dies ist umso erstaunlicher, da die ge-
nerellen Werte der Antidiskriminierungspolitik von den allermeisten be-
fiirwortet werden.2”2

Ebenfalls im Auftrag des BMFSFJ wurde eine bevdlkerungsrepréasenta-
tive Befragung unter der Leitung von Carsten Wippermann durchgefiihrt
und 2009 zum ersten Mal verdffentlicht.2’3 Die Studie befasste sich expli-
zit mit den Einstellungen zur Entgeltungleichheit aufgrund des Ge-
schlechts. Danach stimmten 97 Prozent der Gesamtbevdlkerung (98 Pro-
zent der Frauen, 96 Prozent der Ménner) der Aussage zu ,,Es ist empd-
rend, dass es solche Lohnungleichheiten [zwischen Frauen und Ménnern]
heutzutage immer noch gibt.“?74 Auch wenn es explizit um gleiches Ent-
gelt fiir gleichwertige Arbeit geht, liegt nahezu einhellig grole Empdrung

268 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 36, 44, 50.
269 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 41.

270 Siehe oben unter: C. I1L. 3. b) aa).

271 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 98.

272 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 114.

273 Wippermann, Entgeltungleichheit — gemeinsam tiberwinden, 2010.

274 Wippermann, Entgeltungleichheit — gemeinsam {iberwinden, 2010, S. 15.
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und der Wunsch nach Verbesserung der Umstidnde vor.2”> Dieses Ergebnis
sollte aber lediglich zuriickhaltend positiv interpretiert werden. Hier stellt
sich zundchst die Frage, inwieweit die Befragten {iberhaupt eine Vorstel-
lung von Gleichwertigkeit (im Gegensatz zu Gleichheit) zweier unter-
schiedlicher Téatigkeiten besalen. Hinzu kommt dass die Aussage, zu wel-
cher sich die ProbandInnen verhalten sollten, wie dies auch der der Befra-
gung von Flaig der Fall war,27¢ suggestive Elemente aufweist (,,empo-
rend*). Dass generell in der Bevolkerung das Gefiihl vorherrscht, beim
Thema Entgeltungleichheit zwischen den Geschlechtern miisste sich etwas
andern, legt schlieBlich die folgende Erkenntnis nahe: 70 Prozent der Be-
fragten stimmten ausdriicklich nicht der Aussage zu, dass Lohnungleich-
heit (zwischen Frauen und Ménnern) ein Problem wére, um das man sich
nicht dringend kiimmern miisste.?”’

Andere Studien weisen hingegen darauf hin, dass tradierte Rollenbilder
von Ménnern und Frauen im Berufsleben immer noch stark im Bewusst-
sein eines Grofiteils der Bevolkerung vorhanden sind. So sei es fiir Mén-
ner immer noch um ein Vielfaches schwieriger, Akzeptanz fiir eine Frei-
stellung aufgrund von Sorgearbeiten zu erhalten als fiir Frauen.2’8

bb) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl der ArbeitgeberInnen als
besonders Adressierte

Das Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl von Arbeitgeberlnnen kann auf-
grund fehlender spezieller Studien lediglich zum Arbeitsrecht allgemein
analysiert werden. In der AribA-Studie von Schramm und Zachert wurde
deutlich, dass die Arbeitgeberlnnen dem Arbeitsrecht gegeniiber nicht so
negativ eingestellt sind, wie die 6ffentliche Diskussion zu der Zeit sugge-
rierte.2”? Auch bei Fragen speziell zum Kiindigungsschutz, respektive zur
Arbeitsplatzsicherheit, konnte eine deutliche Akzeptanz festgestellt wer-
den. Arbeitsplatzsicherheit sorge fiir Motivation bei den Beschéftigten und

275 Wippermann, Entgeltungleichheit — gemeinsam tiberwinden, 2010, S. 16 f.

276 Siehe oben unter: C. II. 3. b) aa).

277 Wippermann, Entgeltungleichheit — gemeinsam {iberwinden, 2010, S. 17.

278 Kelly, LSR 2010, 33 (57).

279 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (120 ft.).
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sei daher auch betriebswirtschaftlich von Vorteil.280 Arbeitsrecht bedeute
fiir die Betriebe ein Werkzeug, auf das sie in unterschiedlicher Intensitét
zurtickgreifen konnen, um ihren Alltag zu regeln.?8! Besonders sei von
Vorteil, dass einem die Verantwortung flir bestimmte Entscheidungen
durch das Arbeitsrecht abgenommen wiirde, sodass diese keinen negativen
Einfluss auf die betriebliche Stimmung nehmen konnten.282 Weiter wur-
den Weisungsbefugnis, Berechenbarkeit und sichere Arbeitsbedingungen
als positive Seiten des Arbeitsrechts genannt.283 Freilich gab es auch Aus-
sagen, die auf eine kritischere Einstellung hindeuteten. So werde das Ar-
beitsrecht zum Teil als einmischend, unflexibel und als die Handlungs-
moglichkeiten einschrinkend empfunden. Hierbei schienen das Arbeits-
zeitrecht und das Kiindigungsschutzrecht die storensten Faktoren zu
sein.?8 Negativ seien weiterhin die notwenigen hohen Kosten zur Be-
triebsprofessionalisierung sowie dass im Arbeitsrecht die betrieblichen
Belange nicht ausreichend beriicksichtigt wiirden. Teilweise wurde zudem
angemerkt, das Arbeitsrecht sei kompliziert, uniibersichtlich, praxisfern
und unberechenbar.?®5 Insgesamt kommen die Autoren aber zu dem
Schluss, die Einstellungen der Arbeitgeberlnnen zum Arbeitsrecht werden
von der Offentlichkeit negativer wahrgenommen, als sie sich in Wirklich-
keit darstellen.?8¢

Das Argument der Arbeitgeberlnnen, eine hohere Motivation bei den
Beschéftigten sei auch fiir den Betrieb von Vorteil, ldsst sich generell auf
den Bereich der gerechteren Lohne iibertragen. Somit konnte geschlussfol-

280 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (125 ftf.).

281 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (136).

282 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (121).

283 Schlese/Schramm, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen
Anwendung, 2008, S. 156 (162).

284 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (142 ff.); Schlese/Schramm, in: Schramm/Zachert
(Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S. 317 (327 f.).

285 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 156 (162 f.).

286 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S.117 (134, 152); Schlese/Schramm, in: Schramm/
Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008, S.156
(193).
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gert werden, dass eine grundsitzliche Akzeptanz der Arbeitgeberlnnen fiir
geschlechtergerechte Entlohnung vorhanden ist. Fraglich ist jedoch, ob
diese generelle Akzeptanz auch dann noch erwartet werden konnte, wenn
die Lohnkosten durch geschlechterneutrale Bezahlung fiir die Arbeitgebe-
rInnen tatsichlich steigen wiirden.

cc) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl der Arbeitnehmerlnnen als
besonders Adressierte

In der Befragung von Schlese und Schramm zu Einstellungen gegeniiber
dem Arbeitsrecht von Arbeitnehmerlnnen wurde unter anderem das Image
des Arbeitsrechts untersucht. Es stellte sich heraus, dass die Einstellungen
gegeniiber diesem aufseiten der Beschiftigten eher negativ sind. Die Ar-
beitnehmerInnen sehen das Arbeitsrecht als unverstindlich und praxisfern
an.?8” 61 Prozent der Befragten gaben an, das Arbeitsrecht als wider-
spriichlich zu empfinden. Anderseits wird es von einer knappen Mehrheit
(51 Prozent) auch als berechenbar angesehen. Vom Gefiihl empfinden es
60 Prozent zwar nicht als parteiisch, 55 Prozent halten es aber dennoch
nicht fiir gerecht. SchlieBlich gab eine Mehrheit der befragten Arbeitneh-
merlnnen an, mit dem Arbeitsrecht eher ,,wirtschaftlich ungiinstige Fol-
gen* zu verbinden.288

dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente

Wie oben dargestellt, sind das Rechtsbewusstsein und insbesondere das
Rechtsgefiihl eng verkniipft mit den inneren Werten der Menschen. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann Recht auch die Werte einer ganzen Ge-
sellschaft oder zumindest von Teilen derselben verindern. Wenn Schiiler-
Springorum davon ausgeht, dass die Internalisierung, also die Verinnerli-
chung von Werten strafrechtlicher Normen diese gleichsam als nicht mehr
notig erscheinen lassen, da sie nunmehr ohnehin befolgt werden wiir-
den, 8 kann bei der Frage der Bildung und Verdnderungen solcher Werte

287 Schramm, RdA 2007, 267 (269).

288 Schramm, RdA 2007, 267 (269).

289 Schiiler-Springorum, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht
1, 1999, S. 293 (295 f.).
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nicht diejenige Instanz auBler Acht gelassen werden, die versucht mit Hilfe
des Rechts, innere Einstellungen zu verdndern. Eine Variable, die Einfluss
auf die Wertebildung und damit auf das Rechtsbewusstsein und -gefiihl
hat, muss also die Legislative sein. Auch Ryffel ist der Meinung, dass die
innere Akzeptanz (nicht die bloBe duBerliche Befolgung) von Normen be-
sonders durch positive Anreize gefordert werden kann. Voraussetzung
hierfiir sei aber eine gewisse Voreinstellung der Rechtsadressatinnen, im
Sinne einer nicht grundsitzlich ablehnenden Haltung gegeniiber dem
Rechtsstaat.2%0 Nach Raiser ist die Akzeptanz von Vorschriften eng damit
verkniipft, ob die Adressatinnen dem Staat grundsitzlich vertrauen.?’! In
diese Richtung gehen auch die Opp-Diekmann-Rottleuthner-Modelle,
wenn sie von der wahrgenommenen moralischen Kompetenz des Gesetz-
gebers (als eine Variable fiir den Grad der normativen Abweichung) spre-
chen.2%2

Doch nicht nur der Staat kann Einfluss auf Rechtsbewusstsein und -ge-
fiihl des Einzelnen ausiiben. Soziale Gruppen konnen ihre eigenen Regeln
haben, welche dann Vorrang vor den staatlichen Normen genieBen.23 Noll
geht davon aus, dass die Mitglieder einer Gruppe einen groBen Einfluss
auf die Normbefolgung, beziehungsweise -inanspruchnahme, der einzel-
nen Adressatlnnen haben konnen.2?* So konnen die individuellen Einstel-
lungen bei Entgegenstehen von informellen Gruppennormen hinter diesen
zuriickfallen. Beispielhaft beschreibt No// dieses Phdnomen bei einer fikti-
ven Geschwindigkeitsbegrenzung: Wegen einer Baustelle auf der Auto-
bahn sei die Hochstgeschwindigkeit auf 60 km/h begrenzt. Dennoch fiih-
ren alle AutofahrerInnen hier 100 km/h und sanktionierten die Autofahre-
rlnnen mit Hupen, die sich an die Geschwindigkeitsbegrenzung halten
wollten.293

Die Einflussnahme von Gruppenmeinungen zu bestimmten Normen
kann auch gegeben sein, wenn es sich bei der Gruppe weitestgehend um

290 Ryffel, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 225
(236).

291 Raiser,. Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 259, 345.

292 Siehe oben unter: C. III. 2., a). cc).

293 Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314
(316).

294 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), 1972, Zur Effektivitit des Rechts, S.259
(266).

295 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), 1972, Zur Effektivitit des Rechts, S.259
(267).
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die gesamte Gesellschaft handelt.2?® Insofern spielt die Verbreitung der
(vermeintlich) offentlichen Meinung durch Massenmedien auch bei der
Bildung von Bewusstsein und Gefiihl von Recht eine Rolle.?’ Das Bild
des Umgangs der Wirtschaft mit Antidiskriminierungsrecht scheint durch
die mediale Offentlichkeit in eine gewisse Richtung geprigt zu sein. Die
Befragten der ADS-Studie von 2008 waren sich zum Grofteil darin einig,
dass Unternehmen Gleichstellung nur im Rahmen von Propagandamal-
nahmen betrieben, da sie betriebswirtschaftlich gesehen kein Interesse
hieran haben konnten.28 Diese Auffassung ldsst jedoch die gesamte Di-
versity-Forschung?®? auBler Acht und konnte als Zeichen medial gesteuer-
ter Meinungsverbreitung gewertet werden. Betriebe, die sich in Gleichstel-
lungsfragen engagieren, kdnnten demnach ein Glaubwiirdigkeitsproblem
bekommen.

Um in das Rechtsbewusstsein bezichungsweise das Rechtsgefiihl der
Adressatlnnen einzudringen, ist es hilfreich, wenn der Sinn der Normen
einleuchtend ist.3%0 Dabei wird die Interdependenz der verschiedenen
Wirksamkeitsfaktoren einmal mehr deutlich: Fiir den Faktor Rechtsbe-
wusstsein/-gefiihl sind demnach sowohl gewisse Informationen tiber das
Gesetz relevant als auch die Frage, in welchem Maf3e die Vorschriften fiir
Durchschnittsadressatlnnen iiberhaupt verstiandlich sind. Im Umweltrecht,
und dort bei der Frage der Miilltrennung, war eine solche Akzeptanz und
Plausibilitét gesellschaftlicher Konsens. Ist aber der Sinn und Zweck man-
cher diesbeziiglicher Vorschriften nicht mehr erkennbar, scheint die Ak-
zeptanz wieder nachzulassen.?®! Auf der anderen Seite ist jedoch davon
auszugehen, dass gerade das Rechtsbewusstsein und das Rechtsgefiihl da-
zu genutzt werden, fehlende Gesetzeskenntnis zu kompensieren.32 So
konnte nachgewiesen werden, dass Menschen die strafrechtliche Normen

296 Geiger, Vorstudien, 1987, S. 79.

297 Schoch, in: Hof/Liibbe-Wolff' (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S. 235 (241).

298 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 116f..

299 Siehe nur: Krell/Sieben, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Perso-
nalpolitik, 2011, S. 155 ff.

300 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 413
(430).

301 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1990, S. 413
(430).

302 Gallagher, LSR 2006, 783 (800).
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nicht kennen, dazu tendieren, als Recht anzusehen, was ihrer Meinung
nach Recht sein sollte.303

Stiarker noch als die Information iiber Gesetze und ihre Verstindlich-
keit, ist jedoch die Sensibilisierung der Bevolkerung mit dem Effektivi-
titsfaktor Rechtsbewusstsein/-gefiihl verkniipft. Ohne ein entsprechendes
Problembewusstsein fiir eine Situation kann kaum mit einer inneren Ak-
zeptanz fiir eine Regelung gerechnet werden, die diese Angelegenheit 16-
sen will.

Eine Variable, die ebenfalls Einfluss auf das Rechtsbewusstsein und das
Rechtsgefiihl haben kann, ist die Personlichkeitsstruktur der Normadressa-
tlnnen. Diese wird in der vorliegenden Arbeit nicht gesondert behandelt.
Das Thema ist sehr komplex und eher fiir eine psychologische denn fiir
eine juristische Arbeit geeignet. Zudem geht es hierbei vordringlich um
strafrechtliche Fragestellungen, die fiir die Durchsetzung von Entgelt-
gleichheit nur bedingt relevant sind. Gleichwohl ist es wichtig zu wissen,
dass die Erfahrungen und Vorstellungen einer Person auch bei der Frage
der Normeffektivitit mitunter eine entscheidende Rolle spielen konnen.304

ee) Zwischenfazit

Stimmen gesetzliche Vorschriften mit dem Gerechtigkeitsempfinden von
Personen iiberein, ist die Wahrscheinlichkeit hoher, dass sie diese Normen
auch erfiillen, als wenn sie hiermit nicht iibereinstimmen. Als dritter per-
sonenbezogener Effektivititsfaktor konnte somit das Rechtsbewusstsein
beziehungsweise das Rechtsgefiihl identifiziert werden. Dabei ist in der
Bevdlkerung zundchst eine generell ablehnende Haltung gegeniiber Be-
nachteiligungen zu erkennen. Allerdings scheint dies eher als abstrakte
Einstellung zu gelten. Wenn es um konkrete Diskriminierungen geht, steht
die ungleiche Entlohnung von Frauen und Ménnern nicht unbedingt im
Mittelpunkt des Interesses. Als diskriminierte Gruppen werden insbeson-
dere éltere und behinderte Menschen als schiitzenswert angesehen. Bei
den Arbeitgeberlnnen hat sich gezeigt, dass diese dem Arbeitsrecht positi-
ver gegeniiberstehen, als oftmals vermutet wird. Die Beschéftigen hinge-
gen empfinden das Arbeitsrecht iiberwiegend als unfair.

303 Tinkler, LSR 2008, 417 (421), m.w.N.
304 Eingehend: Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 115 ff., m.w.N.; Ryffel, in:
Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 225 (244).
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d) Positive Kosten-Nutzen-Bilanz

Erkldrungsmuster menschlichen Verhaltens mit Hilfe von Kosten-Nutzen-
Analysen werden vor allem in den Wirtschaftswissenschaften genutzt.305
Kosten miissen nicht zwangsldufig monetire Ausgaben sein. Hierunter
kann vielmehr all das verstanden werden, was die Entscheidung gegen die
Befolgung/Inanspruchnahme eines Gesetzes beeinflussen kann.3% Das
konnen Verhaltenszwinge einer Bezugsgruppe ebenso sein, wie entgange-
ne Einnahme durch die Inanspruchnahme staatlicher Subventionen. Dem-
entsprechend kann unter Nutzen sowohl ein groBerer Grad an personlicher
Zufriedenheit stehen als auch eine positive Reputation in der Offentlich-
keit. Die Kosten-Nutzen-Bilanz ist auf der einen Seite relevant als Erkla-
rungsmodell dafiir, warum Leute Gesetze ilibertreten oder nicht. Auf der
anderen Seite legt sie dar, unter welchen Voraussetzungen Menschen ge-
setzliche Mdoglichkeiten in Anspruch nehmen oder eben nicht. Sie ist ein
weites und umfassendes Erklarungsmodell menschlichen Verhaltens. Zur
besseren Uberschaubarkeit soll sich hier jedoch auf die fiir die vorliegende
Arbeit relevanten Punkte konzentriert werden.

Was die Modelle von Opp-Diekmann-Rottleuthner unter vier verschie-
denen Punkten als Variablen erster Stufe bei der Frage der Befolgung und
Inanspruchnahme von Gesetzen ansprechen, soll im Folgenden unter den
einheitlichen Faktor der Kosten-Nutzen-Bilanz fallen.3?’ Es handelt sich
um die erwarteten Nachteile bei Nicht-Befolgung/Inanspruchnahme und
die erwarteten Vorteile bei Befolgung/Inanspruchnahme als positive Ein-
flisse, sowie die erwarteten Nachteile bei Befolgung/Inanspruchnahme
und die erwarteten Vorteile bei Nicht-Befolgung/Inanspruchnahme als ne-
gative Einfliisse. Sie stiitzen sich alle auf dieselbe Grundannahme: je mehr
Griinde es fiir eine Normbefolgung/-inanspruchnahme gibt und je weniger
dagegen, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit ihrer Wirksamkeit.3%8 Da-
bei werden die Kosten als Nachteile einer Befolgung oder Inanspruchnah-

305 Siehe nur: Becker, Okonomische Erklirungen, 1993; aber auch: Holand, ZfR
2009, 23 (36).

306 Die 6konomische Analyse des Arbeitsrechts bezieht sich hier lediglich auf die fiir
die Arbeit relevanten Erkentnisse zu Analysen um das AGG.

307 Opp, Soziologie im Recht, 1973, S. 193 {f.; Diekmann, Die Befolgung von Geset-
zen, 1980, S.33ff.; Rottleuthner, Einfilhrung in die Rechtssoziologie, 1987,
S. 62 ff.

308 Ebenso: Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 217.
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me von Normen gesehen, der Nutzen spiegelt die Vorteile wider. Eine po-
sitive Kosten-Nutzen-Bilanz wire demnach dann erreicht, wenn mehr
Griinde fiir als gegen die Befolgung oder Inanspruchnahme einer Norm
sprachen.

aa) Sanktionen als Kosten

Auch konnten, als ein Kostenaspekt, verschiedene Sanktionen bei unter-
schiedlichen Adressatlnnen unterschiedliche Anreize beziiglich der Befol-
gung/Inanspruchnahme von Normen setzen. R6h/ unterscheidet zwischen
Ge- bzw. Verboten und Angebotsgesetzen. In dem hier verwandten Sche-
ma entspricht dies der Einteilung in Gesetze, die befolgt werden, und sol-
chen, die in Anspruch genommen werden konnen. Letzteren sei mit nega-
tiven Sanktionen allenfalls bedingt zur Wirksamkeit zu verhelfen.3% Hier
muss auf positive Sanktionen (Belohnungen) gesetzt werden, welche oh-
nehin als sehr effektives Mittel angesehen werden.319 Die Befolgung oder
Inanspruchnahme von Vorschriften kann neben den staatlichen oder for-
mellen auch informelle Reaktionen, beispielsweise von Bezugspersonen
auslosen. Die Reaktionen und die Erwartungen Dritter sollen ebenfalls
eine gro3e Bedeutung bei der Frage haben, ob ein Gesetz befolgt/in An-
spruch genommen wird oder nicht.3!! Informelle Sanktionen kénnen frei-
lich auch kontrér zu den staatlichen vorkommen. So kdnnen bei Nichtbe-
folgung von Normen auch positive, bei Befolgung oder Inanspruchnahme
negative Sanktionen erfolgen. Auch diese Folgen sollen auf normrelevan-
tes Verhalten Einfluss haben.3!2 Bei Normen, fiir deren Inhalte eher gerin-
ge Akzeptanz vorhanden ist, soll Wirksamkeit bereits durch die Erhdhung
des Entdeckungsrisikos gefordert werden konnen.3!3 Grundsitzlich er-
scheinen Sanktionen als ein geeignetes Mittel, die Kosten einer Nichtbe-
folgung von Vorschriften erhéhen zu kénnen und so ihre Effektivitit zu

309 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 413
(429).

310 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S.222; Rottleuthner/Rottleuth-
ner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 13 (18).

311 Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (48).

312 Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (51 ff.).

313 Schéch, in: Hof/Liibbe-Wolff' (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S. 235 (240).
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steigern.3!4 Dieser Effekt kann jedoch nur bis zu einer gewissen Hohe der
Sanktionen Giiltigkeit besitzen.3!5 Grundsitzlich sei eine Kombination bei
den Adressierten von Befolgung aus Furcht vor Sanktionen und Befol-
gung aus freier Uberzeugung die vielversprechendste Variante.3!® Bei
Vorschriften, die in emotionale Situationen eingreifen wollen (wie dies
hiufig bei Verbotsnormen beziiglich Gewalttaten der Fall ist), sollen
Sanktionen generell kaum Effekte bringen.3!7

Ein Unwirksamkeitsfaktor, den Aubert in seiner Studie identifizieren
konnte, war das Fehlen einer 6ffentlichen Sanktionierung bei Nichtbefol-
gung des Gesetzes.3!® Geht man davon aus, dass negative Sanktionierun-
gen mit Kosten gleichgesetzt werden kdnnen, so bedeutet Auberts Fest-
stellung auch, dass er von einem Zusammenhang zwischen geringeren
Kosten einer Nichtbefolgung (keine hohe Verfolgungswahrscheinlichkeit)
und einer hoheren Wahrscheinlichkeit der Nichtbefolgung ausging. Wie
gesehen, fand Aubert im Fehlen von negativen Sanktionen einen Grund
fiir die Unwirksamkeit des Hausangestelltengesetzes.?!° Ebenso scheint
Noll von dem Einfluss einer Kosten-Nutzen-Bilanz auf den Grad der Be-
folgung und damit auf Normwirksamkeit auszugehen: er nimmt an, dass
Vorschriften dann besonders oft iibertreten werden, wenn das Sanktionie-
rungsrisiko (Kosten) ein geringes ist, die personlichen Griinde fiir die
Nichtbefolgung (Nutzen) aber vergleichsweise hoch sind.320 Parson geht
davon aus, dass positive Sanktionen32! einen tauglichen Anreiz, also
gleichsam einen Punkt auf der Nutzen-Seite fiir eine Befolgung oder Inan-
spruchnahme bieten konnen, wobei hier stets die Gefahr des sogenannten

314 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S.206 (220); Garrn, ARSP 1969, 161 (178); Raiser, Grundlagen der Rechtsso-
ziologie, 2009, S. 251.

315 Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 35 (52 f.); siche bereits oben un-
ter: C. III. 3. b) cc).

316 Parker, LSR 2006, 591 (592); ebenso: Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz,
2010, S. 35 (51).

317 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,

S.413(431).

318 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(348).

319 Aubert; in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(348).

320 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), 1972, Zur Effektivitit des Rechts, S.259
(263).

321 Zur Terminologie siche z.B.: Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 242.
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Mitnahmeeffekts beachtet werden sollte.322 Insgesamt kann angenommen
werden, dass positive und negative Sanktionen als Kosten und Nutzen der
Befolgung oder Inanspruchnahme einer Vorschrift wirken.323

bb) Entdeckungsrisiko als Kosten

Negative Sanktionen sollen abschreckend, also priventiv, wirken.324 Dies
konnen sie freilich nur dann, wenn sie auch wahrgenommen und als po-
tenzielle personliche Gefdhrdung verstanden werden. Dabei spielen viele
unterschiedliche Variablen eine Rolle. Unter anderem kommt es darauf an,
als wie gro3 die Gefahr der Aufdeckung eines Normbruchs eingeschétzt
wird.32> Das Entdeckungsrisiko konnte somit eine weitere Variable sein,
welche die Kostenseite einer Nichtbefolgung von Vorschriften erhdht. Das
Entdeckungs- und Sanktionierungsrisiko eines Normbruchs wird beein-
flusst von der Effektivitdt der formalen Umsetzungsvorschriften, welche
die entsprechende Norm flankieren. Hierfiir ist der 6ffentliche Vollzugsap-
parat zustindig. Insbesondere wenn es um den Vollzug von Sanktionen
geht, kann angenommen werden, dass der Vollzugsapparat so arbeiten
muss, dass die Durchsetzung auch fiir AuBenstehende transparent wird.32
Da die Entdeckungswahrscheinlichkeit und die Verfolgungsintensitit (und
sei sie auch nur subjektiv vorhanden) bei der Uberschreitung von Normen
einen direkten Einfluss auf die Effektivitét dieser Vorschrift haben konnen
soll,3?7 erfiillt der Vollzug eine wichtige Rolle bei der Praventionswirkung
von Sanktionsandrohungen.3?® Aber nicht nur fiir die Sanktionierung von

322 Parsons, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S. 121
(123); ebenso z.B.: Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002,
S. 80; Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010,
S. 13 (181)).

323 So auch: Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts,
1972, S.206 (222); Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002,
S. 39f, 81.

324 Miebach, in: MiiKo-StGB, § 46 Rn. 36 f.; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziolo-
gie, S.222; Streng, in: Kindhdiuser et al. (Hrsg.), StGB, § 46 Rn. 44.

325 Siche bereits oben unter: C. III. 2. a) aa) (2).

326 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 254.

327 Noll, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), 1972, Zur Effektivitdt des Rechts, S.259
(269); Schoch, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I,
1999, S. 235 (236, 241).

328 Katsas, Effektivitat und Geltung von Rechtsnormen, 2002, S. 80.
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Normiibertretungen spielt der konsequente Vollzug einzelner Vorschriften
eine entscheidende Rolle. Auch bei Vorschriften, durch die keine direkten
Verbote statuiert werden, kann die Effektivitidt der Verwaltung einen ent-
scheidenden Einfluss auf den Nutzen von Normbefolgung haben. Beispie-
le hierfiir sind die Vergabe von Subventionen oder die Bescheidung {iber
Antrige.

In der Bundesrepublik ist es innerhalb der rechtssoziologischen For-
schung praktisch unbestritten, dass in der Verwaltung massive strukturelle
Vollzugsdefizite vorhanden sind.3?° Begriindet ist dies zum einen in Res-
sourcenmangel, zum anderen in der Tatsache, dass sich der Aufgabenbe-
reich der Verwaltung gewandelten hat. Dabei ist mit mangelnden perso-
nellen Ressourcen einmal die fehlende Quantitéit von Personen gemeint,
welche in der Verwaltung tdtig sind. Weiterhin soll das Fachwissen zur
Einordnung und Bewertung einzelner Vorgénge bei dem vorhandenen
Personal stark ausbauféhig sein.330 Aber auch Sachgiiter stiinden den Voll-
zugsbediensteten in lediglich unzureichendem Umfang zur Verfligung.33!
In diesem Zusammenhang wird auch angenommen, dass konsequente Ge-
setzesvollzlige zu einem verstdrkten Vertrauen in den Rechtsweg als sol-
chen beitragen und einer Anspruchsdurchsetzung damit weniger Unsicher-
heit — sprich weniger Kosten — entgegenstehen.332

Schéch geht davon aus, dass das Entdeckungsrisiko gerade dann ent-
scheidenden Einfluss auf das Verhalten von Normadressatlnnen haben
kann, wenn sie die entsprechenden Vorschriften (noch) nicht in ihr inneres
Wertesystem aufgenommen haben.333 Raiser hilt das Entdeckungs- und
Ahndungsrisiko sogar fiir entscheidender als die Hohe der zu erwarteten
Strafe.33* Das Entdeckungsrisiko im Antidiskriminierungsrecht scheint bei
jetziger Rechtslage relativ gering. Die Tatsache, dass Beschiftigte in der
Regel personlich dafiir verantwortlich sind, dass unzuléssige Benachteili-
gungen geahndet werden hat zur Folge, dass dies faktisch &uBerst selten

329 Statt aller: Andresen et al., Verwaltungsmodernisierung als moderne Praxis,
2003, S. 15 ff.

330 Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 2004, S. 157.

331 Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002, S. 80; Raiser, Grund-
lagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 251.

332 Fuchs et al., KJ 2009, 253 (254).

333 Schoch, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S. 235 (240).

334 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 257, m.w.N.
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geschieht.33> Schlachter zieht hieraus die Konsequenz, dass Sanktionen
bei Benachteiligungen nur sehr wenig niitzen, solange die Benachteiligten
selbst fir die Verfolgung ihrer Diskriminierung zustindig sind.33¢ Der
EuGH ist dennoch der Ansicht, dass Sanktionen gerade bei Diskriminie-
rungen aufgrund des Geschlechts durchaus einen abschreckenden Charak-
ter besitzen sollten. Rein symbolische Strafen sollen hier nicht ausrei-
chen.337

cc) Kritik

Den Modellen des rationalen Verhaltens, in dem alle Handelnden ihr Tun
stets und ausschlieBlich an einer Niitzlichkeitsprognose messen,338 steht
eine Kritik der Simplifizierung entgegen. Menschliches Verhalten lasse
sich nicht schlicht mit iiberlegten Kosten-Nutzen-Analysen erkldren, son-
dern sei vielmehr hdufig durch unverniinftiges Handeln bestimmt.33° Auch
Friedmann ist nicht davon iiberzeugt, dass sich mit einem Modell, wel-
ches schlicht Kosten und Nutzen gegeneinander aufwiegt, ein Grofiteil des
menschlichen Verhaltens gegeniiber dem Recht erkldren lasst.340

Die Kritik an dem Kosten-Nutzen-Modell als Erkldrung menschlichen
Verhaltens erscheint berechtigt, soweit man es als alleiniges Erkldarungs-
modell bemiihen will. Soll dieser Faktor — wie hier — dagegen nur eine ku-
mulative Variable in einem komplexen Gefiige verschiedenster Faktoren
zur Erkldrung von Normwirksamkeit sein, so scheint er durchaus seine
Berechtigung zu haben. So erklédrt auch Rohl, dass von einer subjektiven
Rationalitét eines Normbruchs, und damit von einer geringeren Wirkungs-

335 Siehe sogleich unter: C. II1. 3. f) cc).

336 Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung, 1993, S. 437.

337 EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — Rs. 14/83 = NZA 1984, 157 (157); Wendeling-Schré-
der/Buschkroger, Festschrift fir Ddubler, 1999, S. 127.

338 Siehe ausfiihrlich: Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 2008, S
551 ff.

339 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 413
(419f1).

340 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S. 206 (220).
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wahrscheinlichkeit auszugehen ist, wenn die Verletzung der Vorschrift in-
dividuelle Vorteile mit sich bringt.34!

Zumindest teilweise wird in der rechtssoziologischen Literatur also von
einem Zusammenhang einer Kosten-Nutzen-Bilanz und dem Grad der Be-
folgung oder der Inanspruchnahme einer Vorschrift ausgegangen. Daher
gilt es im Folgenden, dieses Modell auf die Besonderheiten des Arbeits-
rechts anzuwenden.

dd) Die Kosten-Nutzen-Analyse im Arbeitsrecht

Die von Hermann beschriebenen Ansitze dienen als Beispiele dafiir, wel-
chen unmittelbaren Einfluss die urspriinglich 6konomische Kosten-Nut-
zen-Theorie auch auf arbeitsrechtliche Bereiche haben kann.34? Unter an-
derem geht es um ein Aufwiegen der betrieblichen Kiindigungskosten mit
dem Nutzen der Kooperations- und Leistungsfihigkeit der Arbeitnehme-
rInnen, ausgeldst durch die entstandene Arbeitsplatzsicherheit. Zum ande-
ren konnten die Kosten der Kiindigung fiir Arbeitgeberlnnen dadurch er-
hoht werden, dass sie bei einer solchen beispielsweise monetiren Ersatz
von Wiedereingliederungskosten der Arbeitnehmerlnnen in den Arbeits-
markt tragen miissten.

Als Nutzen der Arbeitgeberlnnen bei Befolgung des AGG konnten
Loyalitdt und Motivation der Arbeitnehmerlnnen, und dadurch letztlich
eine Steigerung des Sozialkapitals, identifiziert werden.?43 Des Weiteren
wird Diversity, wie es durch Antidiskriminierungsmafnahmen entstehen
kann, als ,,wertbildender Faktor auf dem Kapitalmarkt bezeichnet.3%4
Hierdurch soll die Attraktivitit bei den KundInnen, respektive bei potenzi-
ellen Arbeitnehmerlnnen gesteigert werden konnen. Insofern bestéitigt sich
auch beim AGG, dass das Arbeiten mit positiven Sanktionen einen starken
Einfluss auf die Wirksamkeit von Normen haben kann.

341 Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 413
(430); Ebenso: Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law,
1999, S. 314 (315, 321).

342 Hermann, in: in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht — Personalpolitik —
Wirklichkeit, 2005, S. 65 (80).

343 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Nutzen und Kosten des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, 2008, S. 56.

344 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Nutzen und Kosten des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, 2008, S. 54.
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ee) Einfliisse anderer Faktoren und Instrumente

Zunichst kénnen Vorschrfiten dann mit geringerem Aufwand, also mit ge-
ringeren Kosten Wirksamkeit erlangen, wenn sie und ihre Tatbestandsvor-
aussetzungen den potentiellen Anwenderlnnen oder Befolgerlnnen be-
kannt sind. Informationen iiber Normen ist foglich ein Faktor, der die Kos-
ten-Nutzen-Bilannz besonders beeinflussen kann. Ein anderer entschei-
dender Punkt, der bei einer rational abwagenden Analyse von Normbefol-
gung oder -bruch mit einflief3t, sind die aulerrechtlichen Reaktionen. So
wird davon ausgegangen, dass die zu erwartenden (positiven oder negati-
ven) Wirkungen der Normbrecherlnnen auf die ,,peer group® ebenfalls in
eine entsprechende Bilanz einfliefen.>*> Hierbei geht es einmal um die
Gruppe, die eine Wertung vornimmt. Auch geht es jedoch um die Frage,
um was fiir eine Norm es sich handelt, also um die soziale Stellung der in
der Vorschrift festgelegten Werte. Ebenso kann davon ausgegangen wer-
den, dass (vorausgesetzt, dass jeder Mensch nach innerer Zufriedenheit
strebt) die Beruhigung des Gewissens die Kosten-Nutzen-Bilanz in die
eine oder andere Richtung beeinflussen kann.3#¢ Es kidime dann darauf an,
inwieweit die Vorschrift mit dem eigenen Gefiihl von Gerechtigkeit tiber-
einstimmt.3#7 Insofern hat auch der Faktor Rechtsbewusstsein/Rechtsge-
fiihl Einfluss auf die Kosten-Nutzen-Bilanz. Das Gesamtgebilde der sub-
jektiven Rechtsordnung einer Person ist idealerweise inhaltlich stimmig
und ohne groBere Widerspriiche aufgebaut.’*® Neue Vorschriften sollten
demnach moglichst in das bestehende Wertesystem eingebunden werden
konnen. Schlielich ist damit zu rechnen, dass die Bevolkerung durch eine
konsequente Durchsetzung von Vorschriften fiir diese sensibilisiert wird.

345 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 261, m.w.N.

346 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S.206 (221); Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 123.

347 In diesem Sinne: Gusy, in: Hof/Liibbe-Wolff' (Hrsg.) Wirkungsforschung zum
Recht I, 1990, S. 289 (290).

348 Parsons, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.121
(122).
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ff) Zwischenfazit

Aus dem vorherigen muss also gefolgert werden, dass Personen dann ge-
neigter sind, Normen zu befolgen oder in Anspruch zu nehmen, wenn ih-
nen die Befolgung/Inanspruchnahme mehr Vorteile bringt als Nachteile.
Die Kosten einer Normanwendung sind unter anderem dann geringer,
wenn Informationen, die zur Anwendung einer Norm benétigt werden,
vergleichsweise einfach erlangt werden konnen. Die Vorteile knnen da-
bei auch im auBlerrechtlichen Bereich liegen, beispiclsweise eine positive
Reaktion der ,,peer group“. Ebenso kann die Ubereinstmmung von &ufer-
lichem Handeln und eigenen Werten einen personlcihen Nutzen bringen.
Als letzten personenbezogenen Effektivititsfaktor ldsst sich somit eine po-
sitive Kosten-Nutzen-Bilanz identifizieren. Auch aus 6konomischer Per-
spektive gibt es einige Griinde, die aus Sicht der Arbeitgeberlnnen fiir die
Befolgung der Normen des AGG sprechen.

e) Verstiandlichkeit und klare Zielsetzung des Gesetzes

Der Einfluss von Verstiandlichkeit und einer klaren Zielsetzung eines Ge-
setzes auf die Effektivitdt von Normen kann lediglich ein mittelbarer sein.
Nicht zu Unrecht ist diese Variable in den Opp-Diekmann-Rottleuthner-
Modellen als eine unabhdngige Variable zweiter Stufe eingeordnet.34?
Doch auch mittelbare Einfliisse konnen mitunter erheblich zur Effektivitit
oder eben Ineffektivitit von Regelungen beitragen. Dies kdnnte hier umso
mehr gelten, da ohne den Sinn des Gesetzes verstanden zu haben nur
schwerlich Informationen dariiber zu generieren sind respektive fiir die
Problemstellung sensibilisiert werden kann, die das Gesetz behandelt.

aa) Zur Verstindlichkeit des Gesetzestextes
Aubert hat in seiner Studie zum Hausangestelltengesetz betont, dass ein

Grund fiir die Ineffektivitdt des Gesetzes die unklaren Formulierungen der
einzelnen Paragrafen war.330 Auch Friedmann sieht in einer klaren Geset-

349 Siehe oben unter: C. I1I. 2. a) aa) (1).
350 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(293 ft.); ebenso: Riddell, LSR 2004, 583 (594), m.w.N.
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zessprache einen entscheidenden Wirksamkeitsfaktor.33! Bereits 1767 ver-
trat Beccaria die Ansicht, dass Gesetze klar und einfach sein miissen, da-
mit sie wirken konnen.352 Hierzu passen auch die Ergebnisse der Studie
von Barnes und Burke.333 Es bestitigte sich die Vermutung, dass, sobald
die Vorschriften sprachlich offener wurden und Spielraum bei der Umset-
zung lieBen, die Art und Weise sowie die Intensitdt der Umsetzung in den
einzelnen Organisationen extrem variierte.354

Ebenso konnte die Masse einzelner Normen im gesamten rechtlichen
System einen Einfluss auf ihre Wirksamkeit haben. Im Rahmen der RE-
GAM-Studien wurde festgestellt, dass 31 Prozent der befragten Personal-
verantwortlichen Probleme haben, sich im Arbeitsrecht zurechtzufin-
den.3% Von diesen 31 Prozent fiihrten iiber 70 Prozent diese Probleme auf
die Menge der verschiedenen Arbeitsgesetze zuriick. Zum Teil wird sogar
die Meinung vertreten, dass die arbeitsrechtlichen Vorschriften derart un-
iibersichtlich wiren, dass es bei den Personalverantwortlichen zu einer in-
nerlichen Verabschiedung vom realen Arbeitsrecht kime und arbeitsrecht-
liche Probleme nur noch mithilfe einer Art ,,Legendenbildung* geldst wiir-
den.33¢ Stein hilt dagegen, dass man bei 600.000 arbeitsrechtlichen Kla-
gen im Jahr schwerlich von einem generellen Unverstindnis des Arbeits-
rechts sprechen konne.337 Die stets kritisierte Normflut und damit verbun-
dene Uniibersichtlichkeit riihre daher, dass dem Markt per se keine morali-
schen Standards innewohnten. Diese miissten daher vom Staat eingebracht
werden.338

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, was fiir ein Wissens-
stand der potenziell Adressierten bei Gesetzen liberhaupt vorausgesetzt
werden sollte.3% Dabei ist erneut zwischen den verschiedenen Adressatin-
nengruppen zu unterscheiden die ein Gesetz allgemein ansprechen kann,

351 Friedmann, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S.206 (217).

352 Beccaria, Von den Verbrechen und Strafen, 1767, S. 177.

353 Barnes/Burke, LSR 2012, 167, siche bereits oben unter: C. II1. 3. ¢).

354 Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (177); ebenso: Tinkler, LSR 2008, 417 (423).

355 Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S. 13f.

356 Kania, WSI-Mitteilungen 2005, 596 (597 f.).

357 Stein, WSI-Mitteilungen 2006, 110 (110).

358 Stein, WSI-Mitteilungen 2006, 110 (111).

359 Baer, in; Cottier et al. (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010, S. 181 (182); Raiser,
Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 257.
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beziechungsweise die Adressatlnnengruppen, die von Vorschriften iiber
Entgeltgleichheit von Mannern und Frauen und ihre Durchsetzung ange-
sprochen wiirden.3®® Ein GroBteil der Gesetze wird bestimmungsgemal
von normalen Biirgerlnnen genutzt. Sie konnen Vorschriften aber nur
dann befolgen, wenn sie sie wenigstens im Ansatz kennen, beziehungs-
weise ihren Inhalt erfassen konnen.3¢!

Deutlich wird, dass bei dem Bemiihen um Verstdndlichkeit und Prézisi-
on des Gesetzestextes das eine hdufig auf Kosten des anderen verwirklicht
wird.362 Normative Prizision fiihrt dann nicht weiter, wenn Vorschriften
so technisch formuliert sind, dass sie von ihren AdressatInnen nicht mehr
genutzt werden konnen. Handelt es sich um Vorschriften, die an Adres-
siertengruppen aus cher bildungsfernen bis normalen Mittelschichten ge-
richtet sind, so sollten sie in einer relativ eingdngigen Sprache verfasst
werden.393 Freilich wird dies nur bei sehr einfach zu fassenden Tatbestin-
den der Fall sein kénnen. Es miisste dann aber ausreichend sein, wenn von
der Bevolkerung lediglich die Grundaussage der Norm erfasst wiirde. De-
tailfragen konnten (und sollten bestimmungsgemill) von kundigen Juris-
tinnen geldst werden.3%* Geht es dagegen eher um prozessuale Bestim-
mungen, die sich nicht in erster Linie an die Offentlichkeit richten, kann
davon ausgegangen werden, dass es sich bei dem besonderen Adressier-
tenkreis tendenziell um juristisch vorgeschulte Personen handelt. Als Kon-
sequenz konnte hier weniger auf eine leichte Sprache, als auf prizise For-
mulierungen geachtet werden.

SchlieBlich miissen nicht nur solche Gesetze verstiandlich sein, welche
sich unmittelbar an die BiirgerInnen richten. Auch in der Verwaltung kon-
nen unklare Formulierungen in Normen zu teils stark variierenden Ergeb-
nissen fithren. Das Biirokratiemodell Max Webers basiert auf der Vorstel-
lung, der Vollzugsapparat3¢> funktioniere wie eine Maschine, in welche
oben die Vorschriften und der konkrete Sachverhalt eingegeben werden

360 Ebenso generell: Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 63.

361 Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314
(329).

362 Kriiger, der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 92.

363 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (992); Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studi-
en und Materialen, 1967, S. 284 (292); Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.),
Non-Discrimination Law, 1999, S.314 (318); Raiser, Grundlagen der Rechtsso-
ziologie, 2009, S. 257; Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 129.

364 Ebenso: Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 256.

365 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 2008 (1956), S. 718.
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und unten ein subsumiertes Ergebnis herauskommt.3¢¢ Dieses Modell kann
jedoch nur solange gelten, wie Vorschriften klare Vorgaben beinhalten.
Moderne Vollzugsnormen sind aber hdufig nur in ihrem Ziel festgelegt,
wihrend beziiglich der Wahl der Mittel ein Ermessensspielraum be-
steht.367 Es wird beméngelt, Verwaltungsvorschriften seien mittlerweile so
unprizise, dass die konkreten Uberlegungen dariiber, wann Tatbestiinde
unter eine Norm zu subsumieren sind, eigentlich eine ureigene Aufgabe
der Legislative, zum Teil auf die Exekutive {ibergegangen ist.38 Auch
Sachverhaltsermittlungen, beispielsweise zur Beurteilung der Einhaltung
von Technikstandards, koénnen mittlerweile hochkomplex sein.3%° Hier-
durch kommt es zur Gefahr, dass das eigentliche Ziel des Gesetzgebers
nur noch erfiillt wird, wenn der Verwaltungsapparat gleichsam zufillig
den Sachverhalt korrekt ermittelt und im Rahmen der Ermessensentschei-
dung so wie von dem Gesetzgeber intendiert reagiert. Die mangelnde Ver-
standlichkeit der Gesetzestexte konnte demnach betriachtliche Folgen ha-
ben.

(1) Voraussetzungen fiir die Verstandlichkeit des Gesetzes bei den
ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte

Ist es also von Bedeutung, dass das Recht fiir die potentiellen Anwende-
rlnnen verstindlich ist, stellt sich die Frage, inwieweit fiir Arbeitgeberln-
nen, als ein Teil derjenigen, die durch Vorschriften zu Entgeltgleichheit
zwischen Ménnern und Frauen besonders berechtigt oder verpflichtet wer-
den, das Arbeits- und Antidiskriminierungsrecht versténdlich ist. Diese
Frage kann aufgrund des hier verwendeten extensiven Arbeitgeberlnnen-
begriff schwerlich einheitlich beantwortet werden. Zu vermuten ist aller-
dings, dass gerade Arbeitgeberlnnen von Kleinst- und Kleinbetrieben tiber
keinen tieferen juristischen Sachverstand im Betrieb verfligen. Im Rahmen
der REGAM-Befragung gaben lediglich zwei Prozent aller befragten Be-
triebe an, als arbeitsrechtliche Informationsquelle eine/n Volljuristin/en in
der Personalabteilung zu nutzen. Erwartungsgemél stieg dieser Wert mit

366 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 2008 (1956), S. 720.

367 Hesse, Einfilhrung in die Rechtssoziologie, 2004, S. 149.

368 Kaiser, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S. 183 (187); Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 198.

369 Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 2004, S. 158.
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der GroBe der Betriebe.?”0 Die Ergebnisse der REGAM-Studie decken
sich mit den Ergebnissen der von Alewell und Koller 2002 vorgestellten
Studie. Die Wissenschaftlerinnen fanden heraus, dass 60 Prozent der Un-
ternehmen mit bis zu 100 Beschéftigten keine Mitarbeiterlnnen haben, die
sich schwerpunktmafBig mit arbeitsrechtlichen Sachverhalten befassen.37!
Bei Unternehmen mit {iber 10.000 Beschiftigten lag der Anteil hingegen
bei lediglich zehn Prozent. Auch nach diesen Ergebnissen steigt demnach
der Anteil der internen juristischen Beratung mit Unternchmensgrofe.
Einen weiteren Hinweis gibt die im Rahmen des AribA-Projekts durchge-
fiihrte Studie: Von den 41 untersuchten Unternehmen hatten circa 15 Pro-
zent eine personalverantwortliche Person mit einer juristischen Ausbil-
dung.37? Es zeigt sich also, dass kaum von einem flachendeckenden juris-
tischen Sachverstand der Arbeitgeberlnnen auszugehen ist. Sollen Arbeit-
geberInnen die arbeitsrechtlichen Gesetze verstehen, sollten daher eher ge-
ringere MaBstébe an die Komplexitét dieser Gesetze gestellt werden.

(2) Voraussetzungen fiir die Verstandlichkeit des Gesetzes bei den
Arbeitnehmerlnnen als besonders Adressierte

Auch bei den ArbeitnehmerInnen ist zunichst nicht davon auszugehen,
dass es sich bei ihnen in der Regel um juristisch vorgeschulte Personen
handelt. Es sollte daher auch im Hinblick auf diese Adressatlnnen auf eine
verstindliche Gesetzessprache wert gelegt werden. Die Studie zu Wahr-
nehmung und Kenntnissen des Arbeitsrechts bei Arbeitnehmerlnnen von
Schramm zeigte bereits, dass die arbeitsrechtlichen Vorschriften unter den
Erwerbstétigen im Allgemeinen als unverstdndlich und unsystematisch
gelten.373 Spezielle arbeitsrechtliche Gesetze und Vorschriften sind kaum
bekannt. Lediglich der grundsétzliche Inhalt von Kernnormen aus dem
Kiindigungsschutz- sowie dem Entgeltfortzahlungsgesetz scheint den
meisten Befragten bekannt zu sein.374 Die Ergebnisse sind Hinweise da-

370 Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S. 31.

371 Alewell/Koller, BB 2002, 990 (990).

372 Krawetzki, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen An-
wendung, 2008, S. 262 (267).

373 Schramm, RdA 2007, 267 (273).

374 Siche oben unter: C. III. 3. a) bb).
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rauf, dass die Arbeitnehmerlnnen als besonders Adressierte, von denen
grundsétzlich ein erhdhtes Interesse an arbeitsrechtlichen Normen zu er-
warten wire, als nicht besonders erfahren im Umgang mit diesen Gesetzen
angesehen werden miissen. Bei einer Bewertung von Vorschriften aus
rechtssoziologischer Sicht kommt es also auch darauf an, wer die beson-
ders Adressierten der Norm sind. Fallen hierunter auch die Arbeitnehme-
rInnen, so muss mitbedacht werden, dass auch sie grundsétzlich lediglich
iiber begrenzten antidiskriminierungs- und arbeitsrechtlichen Sachverstand
verfligen, sich aber mitunter (wohl, wenn es fiir sie als elementar angese-
hen wird, wie beispielsweise beim Kiindigungsschutz) partielle Kenntnis-
se aneignen.

bb) Zur klaren Zielsetzung des Gesetzes

Genauso wichtig wie die Gesetzessprache scheint die Wahrnehmung der
hinter dem Gesetz stehenden Zielrichtung der Vorschriften zu sein. So sol-
len unklare oder sich widersprechende Gesetzesziele ein Faktor sein, wel-
cher zur Ineffektivitdt von Vorschriften fithren kann.3”S Ebenso sieht Kats-
as die Formulierung exakter Zielvorstellungen neuer Gesetze als einen
wichtigen Schritt zu einem effektiven Gesetz an.37¢ Problematisch ist hier
jedoch der Balanceakt zwischen ausdriicklicher Zielsetzung eines Geset-
zes bei gleichzeitigem Anspruch einer abstrakten und generellen Geltung.
Eine zu groBe Interpretationsmoglichkeit beim Gesetzestext kann zu Un-
klarheiten tiber den Inhalt fiihren (insbesondere, aber nicht nur bei Gene-
ralklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen).3”” Es kann weiterhin da-
von ausgegangen werden, dass eine Norm dann als weniger verbindlich
angesehen wird, wenn sie sehr abstrakte Verhaltensweisen fiir die gesamte
Gesellschaft festlegen will (zum Beispiel Handeln nach ,,Treu und Glau-
ben“).37® Hier miisste ein angemessener Mittelweg gefunden werden, der
jeweils auf die individuelle Komplexitdt der verschiedenen zu regelnden

375 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S.251; Rehbinder, Rechtssozio-
logie, 2009, Rn. 125.

376 Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002, S. 83; Ebenso: Ryffel,
in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972, S. 225 (239).

377 Friedman, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, 1972,
S.206 (217).

378 Podgorecki, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.271
(273).
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Situationen angepasst wiirde.3”® In neueren Gesetzen werden teilweise die
Beweggriinde des Gesetzes in den ersten Paragrafen benannt. Aber gerade
wenn die Ziele des Gesetzes ausdriicklich in ihm benannt werden (so bei-
spielsweise in § 1 AGQ), sollten sie auch tatsdchlich volle Giiltigkeit be-
sitzen und nicht etwa in spateren Vorschriften wieder eingeschrankt wer-
den.380 Alles andere kann zu Verwirrungen und Missverstindnissen fiih-
ren.

cc) Einfliisse anderer Faktoren und Instrumente

Mit dem Effektivitdtsfaktor Information héngt die Verstdndlichkeit und
klare Zielsetzung des Gesetzes insoweit zusammen, als dass Informatio-
nen liber Normen und ihre Beweggriinde dann besser weitergegeben und
verarbeitet werden kénnen, wenn sie sich fiir die Offentlichkeit prizise
und versténdlich darstellen.

Ein nachvollziehbarer Gesetzestext, seine erkennbaren Beweggriinde
und eine verstdndliche Sprache kdnnen auch seine Verbreitung durch die
Massenmedien fordern, was wiederum positiven Einfluss auf die Infor-
miertheit und Sensibilisierung, bis hin zum Rechtsbewusstsein und
Rechtsgefiihl haben kann.38! Das heif3it, dass ein entsprechendes Bewusst-
sein oder Gefiihl dann wirksamer gebildet werden kann, wenn die Griinde
fiir eine bestimmte Gesetzgebung, beziechungsweise die dahinter stehenden
Ziele den AdressatInnen dargelegt werden.?¥? Denn eine Norm wird dann
von den BiirgerInnen anerkannt, wenn ihre Begriindung eine nachvollzieh-
bare ist.383 Ist der Bevolkerung nicht klar, welchen Zweck eine Norm er-
fillen soll, so hat sie keinen hoheren Wert, an dem sie sich orientieren
kann. Eine Internalisierung des Normethos ist dann kaum méoglich. Auch
ist zu beachten, dass bei sinkender Klarheit der Rechtsvorschrift der Inter-
pretationsspielraum der einzelnen Adressierten wéchst.?®* Es ist zu erwar-
ten, dass dieser Spielraum dann von den verschiedenen Akteurlnnen so

379 Gusy, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht I, 1990, S. 289
(2891)).

380 Klose, in: Cottier et al. (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010, S. 347 (353).

381 Siehe oben unter: C. III. 3. a) cc) (1), C. III. 3. b) cc), C. III. 3. ¢).

382 Vergleiche nur: Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 127.

383 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009, S. 348.

384 Siche bereits oben unter: C. III. 6. a) a).
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genutzt wird, wie es am chesten dem individuellem Gefiihl dariiber ent-
spricht, wie diese Norm angewendet werden sollte, was also Recht sein
sollte.3®5 Mit abnehmender Prézision des Gesetzestextes gewinnt also das
Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl der Adressierten an Bedeutung.

Es wurde bereits angedeutet, dass die Frage, wann ein Gesetzestext ver-
standlich, wann eine Begriindung klar ist, unter anderem davon anhéngt,
fiir welchen AdressatInnenkreis Geltung beansprucht wird. Fiir Adressa-
tlnnen aus eher bildungsfernen Schichten kénnen bereits géngige Geset-
zesformulierungen zu Verstdndnisproblemen fithren.38¢ Die meisten Ge-
setze sind nicht fiir juristische Laien verfasst, sondern richten sich mit
ihrer prdzisen und exakten Ausdruckweise an geschulte Expertlnnen. Soll
ein Gesetz jedoch bewirken, dass eben gerade juristischen Laien es ver-
mehrt in Anspruch nehmen, so wie es beim norwegischen Hausangestell-
tengesetz erklirtes Ziel war, sollte es, um Ineffektivitidt zu vermeiden, in
einer Art und Weise abgefasst sein, welche fiir die erklarten Adressatinnen
einleuchtend ist.387

dd) Zwischenfazit

Wie von Opp, Diekmann und Rottleuthner bereits dargestellt haben, steigt
die Wahrscheinlichkeit der Effektivitdt von Gesetzen mit ihrer Verstind-
lichkeit. 1/3 der Personalveantwortlichen haben Probleme, sich im Arbe-
tisrecht zurecht zu finden. Dabei ist zu beachten, dass vielen Arbeitgebe-
rInnen offensichtlich kein juristischer Sachverstand zur Verfiigung steht.
Auch die Beschiftigten miissen als eher unerfahren im Umgang mit dem
Arbeitsrecht angesehen werden. Beide Gruppen sind folglich darauf ange-
wiesen, bestimmte Regelungen selbst nachvollziehen zu kénnen. Hierfiir
ist es hilfreich, wenn sich den Vorschriften entnehmen lésst, was ihre ei-
gentliche Intention ist. Eine klare Zielsetzung des Gesetzes ist damit ein
weiterer Punkt, der die Effektivitit von Normen erhoht. Hier muss jedoch

385 Tinkler, LSR 2008, 417 (423), m.w.N.

386 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(292).

387 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(295); Ebenso: Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law,
1999, S.314 (327); Kriiger, der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 70f.; Ryf-
fel, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S.225
(245f1.).
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stets ein Mittelweg gefunden werden zwischen eindeutiger Zielsetzung
und abstrakt genereller Geltung von Gesetzen.

f) Abbau von Zugangsbarrieren zu Gericht

Die zuvor herausgearbeiteten Effektivititsfaktoren von Normen beziehen
sich primér auf die einzelne Person, indem sie darstellen, welche personli-
chen Eigenschaften einen Einfluss auf die Wirksamkeit von Rechtsvor-
schriften haben konnen. Hierin erschépfen sich auch die Uberlegungen der
Modelle von Opp, Diekmann und Rottleuthner.3%® Es besteht jedoch
Grund zur Annahme, dass es dariiber hinaus auch institutionelle Faktoren
gibt, welche die Effektivitdit von Normen beeinflussen konnen. Dazu
konnten beispielsweise diverse Zugangsbarrieren zu Gericht zihlen, wel-
che die Mobilisierung von Recht verhindern oder zumindest erschweren
konnten und somit zur effektiven Durchsetzung von Normen abgebaut
werden miissten. Relevante Adressatlnnen beim Zugang zur Arbeitsge-
richtsbarkeit sind hier allein die besonderen Adressatinnen der Arbeitneh-
merlnnen. Zum einen geht es gerade nicht um die generellen Adressatin-
nen von Gesetzen, also um die gesamte Bevolkerung, sondern um die Per-
sonen, die tatsdchlich bestimmte Rechte (in dieser Arbeit: Rechte, die ihre
Beschiftigung betreffen) haben. Genauer geht es um die Frage, in welcher
Weise institutionelle Faktoren Einfluss auf die Mobilisierung dieser Rech-
te haben konnen. Zum anderen muss auch die ArbeitgeberInnenseite des-
halb nicht verstirkt in den Blick genommen werden, weil diese nur in
einem Bruchteil aller arbeitsrechtlichen Streitigkeiten ein Gericht ein-
schaltet. So wurden die in 2011 von den Arbeitsgerichten erledigten Kla-
gen in 98,4 Prozent der Félle von der Arbeitnehmerlnnenseite (inklusive
Gewerkschaften und Betriebsrite) erhoben.38?

Die Griinde, die flir oder gegen eine Mobilisierung des eigenen Rechts
sprechen, sind vielfiltig. Bevor diese ndher beleuchtet werden, sollen al-
lerdings zunichst einige allgemeinere Uberlegungen zu Rechtsmobilisie-
rung im Arbeitsrecht angestellt werden.

Grundsitzlich ist das klassische Privatrecht fiir Parteien konzipiert, die
sich auf Augenhohe begegnen. Das Zivilrecht spricht denjenigen Personen

388 Siehe obden unter: C. III. 2.
389 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2011, S. 104.
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Rechte zu, deren Interessen es schiitzen mochte.3*° Es wird davon ausge-
gangen, dass Vertrdge zwischen gleichberechtigten Parteien fair ausgehan-
delt werden, weil jeder stark genug ist, seine individuellen Interessen zu
vertreten. In Arbeitsverhéltnissen ist dies in aller Regel nicht der Fall.
Grundsitzlich gilt, dass die Barrieren zu Gericht hoher sind, wenn die po-
tenziell klagende Partei bei ihrer rechtlichen Auseinandersetzung auf sich
allein gestellt ist.3*! Zudem sind Arbeitsverhdltnisse typischerweise ge-
priagt von personlicher (weisungsgebundene, personliche Arbeitsleistung)
sowie wirtschaftlicher (Sicherung des Lebensunterhalts) Abhingigkeit der
ArbeitnehmerInnen von den Arbeitgeberlnnen.3*? Dieses Phanomen wur-
de vom BVerfG bereits Anfang der 90er Jahre als ,,strukturelle Unterle-
genheit“3?3 bezeichnet. Dem trigt das Arbeitsrecht Rechnung.3®* Als Ar-
beitnehmerInnenschutzrecht soll es in erster Linie ihre Stellung in Ver-
handlungen mit den Arbeitgeberlnnen stirken. Fiihlen sich Beschiftigte
dennoch unrechtméBig behandelt, haben sie — anders als die Arbeitgebe-
rlnnen — neben der gerichtlichen Geltendmachung kaum Moglichkeiten
gegen die ArbeitgeberInnen vorzugehen.’%% Dies erklért auch, warum die
Klagen, die zu den Arbeitsgerichten gelangen, fast ausschlieBlich von Ar-
beitnehmerInnenseite erhoben werden. Das einzelne Arbeitsverhiltnis ist
fiir die ArbeitgeberInnen typischerweise nicht von so einem existenziellen
Wert wie fiir die Beschéftigte. Auf Konfliktsituationen kdnnen Arbeitge-
berlnnen auf andere Art und Weise als dem Einschalten von Gerichten re-
agieren, ndmlich mit Lohnvorenthaltung oder Kiindigungen. Auch bei die-
sen Methoden haben die Beschiftigten, auch aufgrund ihrer Vorleistungs-
pflicht, kaum eine andere Option sich zu Wehr zu setzen, als Klage zu er-
heben.3%

Vorliegend geht es um die Untersuchung der These, dass Zugangsbar-
rieren einen negativen, der Abbau solcher dementsprechend einen positi-
ven Einfluss auf die Effektivitdt von Vorschriften haben kann. Um sich
der Problematik der vorhandenen Zugangsbarrieren zu Arbeitsgerichten

390 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (45).

391 Holzleithner, KJ 2008, 250 (255).

392 Linck, in: Schaub (Hrsg.), AtbR-Hdb., § 1 Rn. 4.

393 BVerfG, Beschl. v.26.06.1991 — 1 BvR 779/85 = NJW 1991, 809 (11).

394 Holand, AuR 2010, 452 (452).

395 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (42).

396 Hoéland, AuR 2010, 452 (455).
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anzundhern, ist es hilfreich, sich die Klagebereitschaft von Arbeitnehme-
rIlnnen in Zahlen vor Augen zu fiihren. Laut Angaben des Statistischen
Bundesamtes wurden im Jahre 2011 bei den deutschen Arbeitsgerichten
404.434 Klagen eingereicht, insgesamt wurden dort in dem Jahr 523.698
Klagen behandelt.?®7 Bei 35.228.000 abhingig Erwerbstitigen3%® im Jahr
2011 befanden sich also weniger als 1,5 Prozent aller Erwerbstétigen in
einem Rechtsstreit vor den Arbeitsgerichten.?® Dabei fillt auf, dass Kiin-
digungsstreitigkeiten mit 37 Prozent aller Streitgegenstinde 2011 die
groBte Gruppe ausmachen.*%® Freilich sagen die reinen Prozentzahlen
noch nichts iiber mogliche Schwierigkeiten einer Mobilisierung von Ar-
beitnehmerInnenrechten aus. Denkbar ware schlieflich auch, dass Arbeit-
geberIn und Arbeitnehmerln sich schlicht stets zur Zufriedenheit aller Be-
teiligten einigen. Berechtigte Zweifel hieran sit aber zum einen das gerade
beschriebene, strukturelle Ungleichgewicht der beiden Parteien. Zum an-
deren lassen auch die bereits dargestellten Ergebnisse zum Verhiltnis der
Arbeitgeberlnnen und Arbeitnehmerlnnen gegeniiber dem Arbeitsrecht
und seiner Anwendung eher den Schluss zu, dass in weit mehr als 1,5 Pro-
zent aller Arbeitsverhdltnisse vom geltenden Arbeitsrecht abgewichen
wird — zu Lasten der ArbeitnehmerInnen.40!

Geht man davon aus, dass Beschiftigte hdufig nicht gegen ihre Arbeit-
geberlnnen vor Gericht ziehen, obwohl ihnen materiell-rechtlicht Ansprii-
che durchaus zustehen wiirden, so stellt sich die Frage, warum sie dies
nicht tun. Da angenommen werden kann, dass sich fiir die Arbeitnehme-
rIlnnen keine homogenen Personlichkeitsstrukturen zur Erklarung finden
lassen, ist nach strukturellen Barrieren des Gerichtszugangs zu suchen.
Hier werden unterschiedlicher Merkmale diskutiert, welche kumulativ
vorliegen konnen und so eine effektive Mobilisierung von Recht mit je-
dem Merkmal unwahrscheinlicher machen.4%? Diese sollen im Folgenden
nédher untersucht werden.

397 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2011, S. 104.

398 Hierunter fasst das Statistische Bundesamt Beamtlnnen, Angestellte, ArbeiterIn-
nen und Auszubildende.

399 Statistisches Bundesamt, Tabellen, abrufbar unter: https://www-genesis.destatis.d
e/genesis/online/link/tabelleErgebnis/12211-0010, zuletzt abgerufen am:
13.06.2013.

400 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2011, S. 104.

401 Siehe oben unter: C. III. 3. ¢). bb).

402 Holand, AuR 2010, 452 (453).
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aa) Informationsdefizite

Erste Barrieren, welche auf dem Weg zu einem gerichtlichen Verfahren
hinderlich erscheinen und abgebaut werden miissten, sind Informationsde-
fizite.#03 Diese konnen sowohl den Sachverhalt an sich als auch seine
rechtliche Wiirdigung beziehungsweise die weitere Vorgehensweise be-
treffen. Wer nicht weil3, dass er oder sie lediglich befristet beschiftigt ist,
kann keine MaBBnahmen in Richtung einer Entfristungsklage unternehmen,
unabhéngig davon, ob er oder sie um eine solche Klagemdglichkeit weil3
oder nicht. Die Kenntnis der tatbestandsbegriindenden Voraussetzungen
ist also ein logisch zwingend vorgelagerter Schritt zu einer Inanspruchnah-
me oder Befolgung von Recht. Wie die Arbeit noch zeigen wird, ist diese
Kenntnis aber gerade beim Entgeltgleichheitsanspruch der Geschlechter
fiir die Beschéftigten nach jetziger Rechtslage nur dullerst schwer zu re-
krutieren.*%* ArbeitnehmerInnen kénnen somit regelmafBig bereits bei der
Sachverhaltsermittlung auf kaum iiberwindbare Hindernisse stolen. Das
Zugangsproblem zu Informationen, insbesondere bei informellen Quellen
(beispielsweise durch fehlende Netzwerke), beschreibt Pfeifer als typi-
sches Problem von Minderheiten in einem Betrieb.405 Selbstverstindlich
kann nicht davon ausgegangen werden, dass Frauen in der Regel die Min-
derheit in Betrieben stellen. Anders wird es aber wohl zu beurteilen sein,
wenn man nach Beschéftigten (Frauen) unterscheiden kann, die eine glei-
che Entlohnung bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit aktiv vorantreiben
wollen. Dort wo diese Beschiftigten eine Minderheit darstellen — und sei
es auch nur auf die Abteilung oder die Entgeltgruppe bezogen — stellt sich
das Fehlen entsprechender informeller Informationen als zusétzliche Er-
schwernis dar.

Sodann geht es um die korrekte rechtliche Einordnung der erhaltenen
Informationen.*%® Denn wird ein Sachverhalt gar nicht erst als mogliche
Diskriminierung erkannt, konnen auch keine weiteren Schritte zu dessen
Beseitigung unternommen werden.*” Bei Diskriminierungsfdllen sind
meist Fachkenntnisse notwendig, um eine Benachteiligung als solche

403 Ebenso: Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effec-
tive, 2012, S. 115 (135).

404 Siehe hierzu ausfiihrlich unter: D. 1.

405 Pfeifer, Die Akzeptanz von Kiindigungen in Deutschland, 2003, S. 46.

406 Schramm, RdA 2007, 267 (271).

407 Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, 1995, S. 2.
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liberhaupt erkennen zu konnen.*%® In einer Studie von Rottleuthner und
Mahlmann zu Diskriminierungen in Deutschland wurden zwischen 2009
und 2010 unter anderem 48 Anwiltlnnen mit AGG-Erfahrung inter-
viewt.*?? Die AnwiltInnen waren sich einig, dass eine Mobilisierung des
Rechts bei Diskriminierungsfillen mit grolen Barrieren fiir die Betroffe-
nen verbunden ist. Besonders bei der hohen Anzahl von zunéchst uner-
kannten Diskriminierungen sei es héufig schlicht dem Zufall zu verdan-
ken, wenn solche entdeckt werden konnten.#!0 Bei der Informiertheit der
ArbeitnehmerInnen wurde eine Studie von Schramm vorgestellt.*!! Diese
hilft fiir die Beantwortung der Frage nach der Informiertheit {iber Rechte
bei Benachteiligungen jedoch nur bedingt weiter, da hier keine Kenntnisse
beziiglich Anspriichen bei Diskriminierungen abgefragt wurden. Wird
aber die Interpretation des Autors, dass das TzBfG unter anderem deshalb
so unbekannt war, weil es zum Befragungszeitpunkt erst seit sieben Jahren
galt, weitergefiihrt, so kdnnte beziiglich des AGG ein dhnlich geringer In-
formationsgrad erwartet werden. Zwar hat das AGG den Entgeltgleich-
heitsanspruch zwischen Ménnern und Frauen nicht origindr festgesetzt.
Wohl aber sind einige prozessuale Besonderheiten bei Benachteiligungs-
fallen im AGG verankert, dessen Kenntnisse fiir die Entscheidung fiir oder
gegen eine Rechtsmobilisierung mitursichlich sein konnten. Auch Fuchs
et al. vermuten, dass weder die Rechtslage noch konkrete Anspriiche im
Rahmen von Benachteiligungen ausreichend bei den betroffenen Arbeit-
nehmerlnnen bekannt sind.#!2 Im Diskriminierungsrecht werden dariiber
hinaus auch bei Rechtsanwéltinnen und zustindigen Organisationen zum
Teil erhebliche Wissensliicken angenommen. 413

SchlieBlich konnten fiir eine tatsdchliche Durchsetzung von Rechten
auch Informationsdefizite {iber den allgemeinen Verfahrensablauf hinder-

408 European Union Agency for Fundamental Rights, Zugang zur Justiz in Europa -
Factsheet, 2011, abrufbar unter: http:/fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/
Factsheet-Access-to-justice DE.pdf, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013; Fuchs et
al., KJ 2009, 253 (255); Kocher, KJ 2007, 22 (26); Rottleuthner/Mahlmann, Dis-
kriminierung in Deutschland, 2011, S. 333.

409 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 329 ff.

410 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 332 f.

411 Schramm, RdA 2007, 267 ff.

412 Fuchs et al., KJ 2009, 253 (256).

413 Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009, S. 5; Rottleuthner/Mahlmann, Dis-
kriminierung in Deutschland, 2011, S. 333.
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lich sein.*!* Die 2009 vorgestellte Erhebung der Europdischen Union zu
Minderheiten und Diskriminierung fragte unter anderem danach, ob Opfer
von Diskriminierungen, aufgrund der Rasse, Organisationen kennen, wel-
che ihnen Unterstilitzung bei der Durchsetzung ihrer Rechte bieten konn-
ten.*!5 Diese Frage verneinten in Deutschland lebende TirkInnen zu 75
Prozent, hier lebende Menschen jugoslawischer Herkunft sogar zu 80 Pro-
zent.#1% Auch wenn diese Werte freilich nicht ohne Weiteres auf alle Be-
schéftigten in Deutschland iibertragen werden koénnen, so miissen sie den-
noch als alarmierend empfunden werden. Zum einen ist davon auszuge-
hen, dass ein nicht unerheblicher Teil dieser Bevolkerungsgruppen zu den
ArbeitnehmerInnen gezdhlt werden kann. Zum anderen kénnen durch die-
ses Ergebnis vorsichtige Schlussfolgerungen auf nicht génzlich andere Re-
sultate auch fiir weitere Teile der Bevolkerung — und damit auch der Be-
schéftigten — gezogen werden.

Es wird demnach deutlich, dass bereits bei der Beschaffung und Bewer-
tung solcher Informationen, die einen Diskriminierungsverdacht iiberhaupt
erst aufkommen lassen konnen, erhebliche Hindernisse vorhanden sind.
Hinzu kommen Probleme bei der korrekten Bewertung der Informationen
beziehungsweise Schwierigkeiten beim Auffinden kompetenter Bera-
tungsangebote. Diese erste Facette des Effektivititsfaktors Abbau von Zu-
gangsbarrieren zu Gericht lasst daher bereits die Schlussfolgerung zu, dass
hiermit durchaus Einfluss auf die Wirksamkeit von Normen ausgeiibt wer-
den kann.

bb) Soziale Hemmnisse

Neben Problemen bei der konkreten Informationsbeschaffung und Verar-
beitung konnen sich gerade im Arbeitsrecht einer erfolgreichen Mobilisie-
rung von Beschiftigtenrechten weitere Barrieren in den Weg stellen.*17 Ist
ein Diskriminierungsverdacht soweit fortgeschritten, dass nunmehr Klage

414 So etwa: De Langen/Barendrecht, in: Brookings Institution (Hrsg.), The stae of
access, 2008, S. 250 (253).

415 European Union Agency for Fundamental Rights, Erhebung der Europdischen
Union zu Minderheiten und Diskriminierung — Bericht {iber die wichtigsten Er-
gebnisse, 2009.

416 Aufgearbeitet von: Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland,
2011, S. 34.

417 Statt vieler: Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 219.
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zu erheben wire, obliegt diese Entscheidung allein der potenziell diskrimi-
nierten Person. Im Arbeitsrecht bedeutet das, dass die ArbeitnehmerInnen
gegen ihre eigenen Arbeitgeberlnnen Klage erheben miissten. Wann Be-
schiftigte dies tun, ist am weitreichendsten fiir Bestandsstreitigkeiten eva-
luiert worden. Diese sind, wie gesehen, die hdufigsten Klagegriinde vor
den Arbeitsgerichten, mit 50 Prozent der erledigten Klagen in 2011.418
Dennoch ergab eine WSI-Befragung von 1998 bis 2003 eine Klagequote
bei gekiindigten Arbeitnehmerlnnen von lediglich 15 Prozent.*!® Das Kiin-
digungsschutzrecht mochte grundsétzlich den Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses sichern. Im Rahmen des Forschungsprojekts ,,Kiindigungspraxis
und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis® haben Arbeitsrichterlnnen
fiir das Jahr 2002 geschitzt, wie viele ihrer Verfahren durch welche Erle-
digungsart beendet wurden. Danach sollen lediglich 11 Prozent der Kla-
gen beziliglich Bestandsstreitigkeiten mit streitigen Urteilen geendet ha-
ben, welche iiber die Wirksamkeit der Kiindigung entscheiden und so
einen Weiterbeschéftigungsanspruch geben konnen.*20 Nach diesen Anga-
ben wurde in 65 Prozent der Klagen vor den Arbeitsgerichten ein Ver-
gleich geschlossen. In 95 Prozent solcher Vergleiche vor den Arbeitsge-
richten wurde die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vereinbart.#?! Die
Daten erwecken den Anschein, dass das primédre Ziel vieler gekiindigter
ArbeitnehmerInnen nicht die Weiterbeschéftigung ist. Diese erscheint ih-
nen wohl oft als nicht mehr zumutbar.#22 Das erklirt auch, warum im Falle
einer Kiindigung haufiger geklagt wird, als in anderen Bereichen des Ar-
beitsrechts.23 Die Sorge erscheint nachvollziehbar, dass eine Klage gegen
die eigenen Arbeitgeberlnnen das innerbetriebliche Verhéltnis stark belas-

418 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2011, S. 104.

419 Pfarr et al., der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit,
2005, S. 58.

420 Héland et al., Kiindigungspraxis und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis,
2007, S. 139.

421 Héland et al., Kiindigungspraxis und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis,
2007, S. 148.

422 Héland et al., Kiindigungspraxis und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis,
2007, S. 85.

423 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (43).
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ten wiirde.*2 Dies betrifft auch die Angst vor tatsdchlichen negativen Fol-
gen fur die KldgerInnen.*?> Dazu passt die Erkenntnis, dass lediglich ein
Prozent aller befristet Beschéftigten nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gegen die Befristung klagen.#?¢ Auch hier scheint eine Téatigkeit bei
ArbeitgeberInnen unzumutbar, bei denen eine Weiterbeschéftigung ledig-
lich aufgrund eines gerichtlichen Urteils mdglich ist. Diese Problematik ist
bei einer Kiindigungsschutzklage, in der die Weiterbeschéftigung gar nicht
angestrebt wird, nicht gegeben.*27

Generell ist in der Rechtssoziologie weithin anerkannt, dass fortdauern-
de zwischenmenschliche Beziehungen wie eine Ehe, eine fortdauernde
Geschiftsbeziehung oder ein Arbeitsverhéltnis dazu fiihren, dass das
Recht lediglich als letzte Mdoglichkeit einer Konfliktbeilegung mobilisiert
wird.*28 Anders ausgedriickt: je individueller ein Verhéltnis zwischen zwei
Personen ist, desto grofer sind die sozialen Hemmnisse der einen Person,
gegen die andere Person gerichtlich vorzugehen.*? Umso mehr muss dies
bei Arbeitsverhdltnissen gelten. Wie gesehen, sind hier strukturelle Un-
gleichheiten der Vertragsparteien die Regel. Es kann also davon ausgegan-
gen werden, dass die Arbeitnehmerlnnen, welche den schwicheren Part
dieser Herrschaftsbeziehung einnehmen, sich kaum ohne Weiteres ihren
Arbeitgeberlnnen widersetzen werden.*3? Viele Beschiftigte scheinen
nicht nur die Befilirchtung des Arbeitsplatzverlustes zu teilen, sondern
auch die Angst, dass sie bei Verlust des Arbeitsplatzes aufgrund einer
rechtlichen Auseinandersetzung mit den Arbeitgeberlnnen Probleme ha-
ben konnten, eine neue Anstellung zu finden.*3! Damit kann als ein sozia-

424  Albiston, LSR 2005, 11 (17); vgl. auch: Kania, WSI-Mitteilungen 2005, 596
(598), der die Klage auf Weiterbeschiftigung trotz Kiindigung als ,,lebensfremd*
bezeichnet.

425 European Union Agency for Fundamental Rights, Zugang zur Justiz in Europa -
Factsheet, 2011, abrufbar unter: http:/fra.europa.cu/fraWebsite/attachments/
Factsheet-Access-to-justice DE.pdf, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013; Kaiser
(Hrsg.), Wir wollen gleiche Lohne!, 1980, S. 35; Kocher, KJ 2007, 22 (26).

426 Gensicke et al., AuR 2008, 431 (436).

427 Kocher, Effektive Mobilisierung von Beschéftigtenrechten, 2008, S. 28.

428 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S.218; Blankenburg, Mobilisierung des Rechts,
1995, S.26; Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law,
1999, S. 314 (322); Holand, AuR 2010, 452 (457), m.w.N.

429 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 219.

430 Héland, AuR 2010, 452 (457); Kahn Best et al., LSR 2011, 991 (992).

431 Albiston, LSR 2005, 11 (31); Feldman/Lobel, RG 2008, 165 (181); Gallagher,
LSR 2006, 783 (805).

117

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

C. Rechtssoziologische Ansdtze

les Hemmnis bei der Durchsetzung des Entgeltgleichheitsanspruchs der
Charakter des Arbeitsverhdltnisses als ungleiches Dauerschuldverhéltnis
identifiziert werden.#32 Offenbar scheuen sich viele ArbeitnehmerInnen
vor einem personlichen Konflikt mit ihren Arbeitgeberlnnen. Diese An-
nahme wird von einem weiteren empirischen Ergebnis gestiitzt: Die Kla-
gequote steigt konstant mit der Grofle des Betriebs, beziechungsweise mit
der damit einhergehender Verringerung der direkten persdnlichen Bezie-
hung zwischen Beschiftigten und Arbeitgeberlnnen an.433

Unter diesen Umstinden relativiert sich freilich das zunéchst recht posi-
tive Ergebnis der Studie von Raasch und Rastetter, dass es in 75 Prozent
der von ihnen Befragten Unternehmen keine juristischen Auseinanderset-
zungen beziiglich des AGG in ihrem Betrieben gab.#3* Dies allein kann
folglich nicht zu der Annahme fiihren, die genannten Unternechmen wiir-
den nicht gegen Regelungen des AGG verstoflen. Aus den oben genannten
Griinden ist ebenso denkbar, dass etwaige Verstole von den Beschéftigten
nicht beanstandet werden und bereits aus diesem Grund keine rechtlichen
Konsequenten nach nicht ziehen.

Hinderlich gegentiber gerichtlicher Geltendmachung von Anspriichen
ist auch eine zum Teil vorhandene generelle Skepsis gegeniiber gerichtli-
chen Verfahren, welche auch mit der speziellen juristischen Sprache zu-
sammenhingen mag.*3% Dariiber hinaus werden die rechtlichen Moglich-
keiten hdufig zunéchst liberschitzt, was nach ersten gerichtlichen Erfah-
rungen nicht selten zu Erniichterungen bis hin zur volligen Verweigerung
rechtlicher Mittel fiihrt.#36

Weiterhin wird angenommen, dass die Erwartungen an betriebliche und
soziale Reaktionen auf eine Klage, Auswirkungen auf die Frage der
Rechtsmobilisierung haben konnen.*37 Insofern geht es auch darum, ob
das jeweilige Thema vom Umfeld der infrage stehenden Person als legitim

432 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (42).

433 Héland, AuR 2010, 452 (457); Pfarr et al., der Kiindigungsschutz zwischen
Wahrnehmung und Wirklichkeit, 2005, S. 59 f.

434 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (84).

435 Héland, AuR 2010, 452 (454); Kocher, juridikum, 2012 63 (68); Rottleuthner/
Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 35.

436 Gallagher, LSR 2006, 783 (792).

437 Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009, S.7; Kaiser (Hrsg.), Wir wollen
gleiche Lohne!, 1980, z.B. S. 50; Kocher, juridikum 2012, 63 (68).
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angeschen wird.*3® Albiston geht sogar davon aus, dass Ansichten von
FreundInnen und der Familie eine entscheidende Rolle bei der Frage spie-
len konnen, wie mit einem arbeitsrechtlichen Konflikt umgegangen wer-
den sollte.**® An diesem Beispiel wird deutlich, dass die Entscheidung, ob
ein Anspruch mit rechtlichen Mitteln durchgesetzt wird oder nicht, auch
von kulturellen Faktoren abhdngt, die mit dem Anspruch oder seinen
Durchsetzungsmoglichkeiten an sich gar nichts zu tun haben.*40 Interes-
sant sind die Feststellungen, die Fuchs zum medialen Umgang von ge-
schlechtsspezifischer Diskriminierung am Arbeitsplatz getroffen hat.**! In
Deutschland, so die Autorin, seien die Reaktionen auf entsprechende Kla-
gen iiberraschend gering gewesen. Vermehrte Aufmerksamkeit wurde ih-
nen bezeichnenderweise dann gewidmet, wenn ein méinnlicher Arbeitneh-
mer gegen eine Quotenregelung geklagt hatte.**2 Wie die betrieblichen
Reaktionen auf eine Entgeltgleichheitsklage ausfallen, unterscheidet sich
vermutlich von Betrieb zu Betrieb. Entscheidenden Einfluss konnten hier
die Tradition und das betriebliche Klima beziiglich der Konfliktbereit-
schaft von Beschéftigten haben. Inwieweit eine hohere Konfliktbereit-
schaft positiv mit bestimmten Branchen korreliert wurde noch nicht um-
fassend erforscht. Es kann aber angenommen werden, dass eher in solchen
Betrieben eine Bereitschaft zu klagen besteht, in denen ein aktiver Be-
triebsrat vorhanden ist, ein hoher Organisationsgrad besteht und in denen
es keine oder wenige negative Klageerfahrungen von Kolleglnnen gibt.
Pfeifer nimmt an, dass durch die verschiedenen Merkmale, welche
Frauen und Minnern typischerweise zugeschrieben werden, die Leistun-
gen von Frauen tendenziell abgewertet werden.**3 Die mit der Abwertung
einhergehenden Stereotype werden von Méannern wie Frauen in gleichem
Male antizipiert. Fiir die vorliegende Arbeit bedeutet diese generelle Ab-
wertung der Leistungen von Frauen, dass gerade Frauen die fiir Lohn-
gleichheit mit (vergleichbaren) Ménnern eintreten, eher mit Unverstindnis
als mit Zustimmung rechnen miissten. Sohr vermutet weiter, dass flir

438 Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314
(326); Kocher juridikum 2012, 63 (68); Kocher, in: Schieck (Hrsg.), AGG, Vor-
bem. zu § 13 Rn. 9.

439 Albiston, LSR 2005, 11 (26).

440 Albiston, LSR 2005, 11 (37); Gallagher, LSR 2006, 783 (805).

441 Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009, S. 17 f.

442 Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009, S. 17 f.; ebenso: Pfarr/Kocher, Kol-
lektivverfahren im Arbeitsrecht, 1998, S. 22.

443  Pfeifer, Die Akzeptanz von Kiindigungen in Deutschland, 2003, S. 46.
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Frauen eine gerechte Verteilung der vorhandenen Ressourcen tendenziell
dann vorhanden ist, wenn alle Beteiligten in etwa gleich behandelt wer-
den, Ménner hingegen tendenziell, wenn nach dem Leistungsprinzip ent-
lohnt wird.#** Nimmt man diese Erkenntnisse zusammen, ist zu erwarten,
dass gerade méannliche Kollegen einer solchen Klage kritisch gegeniiber-
stehen. Ebenso soll die benannte Rollenzuschreibung, in der Frauen den
verstdndnisvollen und zuriickhaltenden Part innehaben, dazu fithren, dass
ein aktives Eintreten fiir die eigenen Rechte als unweiblich angesehen
wird.**> Auch die Untersuchung von Albiston zu der Frage, wann und war-
um Beschiftigte ihr Recht auf Freistellung aufgrund familidrer Sorgever-
pflichtung einfordern, lassen den Schluss zu, dass traditionelle Rollenbil-
der hidufig immer noch eine entscheidende Rolle spielen.**¢ So wiirde es
nicht selten als unproblematisch angesehen, wenn Frauen nach einer Ba-
bypause nicht auf ihren alten Arbeitsplatz zuriickkehren konnen, da ihr
Ehemann ja ausreichend fiir das Familieneinkommen sorgen konne. 447

Personen, die eine diskriminierende Entlohnung nicht ldnger hinneh-
men wollen, miissten nicht nur der Mut aufbringen, gegen die eigene Rol-
lenzuschreibung aufzubegehren. Ebenso kann es passieren, dass mit einer
Forderung nach gleicher Entlohnung ein gesamtes Entgeltsystem in Zwei-
fel gezogen wird, welches zuvor von den Tarifvertragsparteien oder auch
dem Betriebsrat mit ausgestaltet und befiirwortet wurde.**® Hier miissten
Arbeitnehmerlnnen sich also zudem offen gegen die eigene Interessenver-
tretung stellen.

Die Frage, ob Frauen generell zuriickhaltender beim gerichtlichen Ein-
fordern ihrer Rechte sind, war bereits mehrfach Gegenstand rechtssoziolo-
gischer Untersuchungen. Signifikante Unterschiede konnten jedoch bis da-
to nicht festgestellt werden.*4? Die unterschiedlichen Fallzahlen bei Kla-
gen lieBen sich vielmehr darauf zuriickfithren, dass Frauen in der Regel —
aufgrund ihres hohen Anteils im prekéren Beschéftigungssektor — weniger

444 Sohr, in: Struck et al. (Hrsg.), Arbeit und Gerechtigkeit, 2006, S. 71 (72).

445 Fuchs et al., KJ 2009, 253 (256).

446 Ebenso: Kelly, LSR 2010, 33 (53).

447 Albiston, LSR 2005, 11 (301.).

448 Fuchs et al., KJ 2009, 253 (256).

449 Blankenburg, in: Gerhard/Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen, 1988,
S. 143 (153); Holand, in: Festschrift fir Pfarr, 2010, S. 262 (274); Pfarr/Kocher,
Kollektivverfahren im Arbeitsrecht, 1998, S. 22 f.
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in Situationen kdmen, in denen eine Klage lohnenswert erscheine, als
Manner.

Auch wenn gegen grofle Unternehmen, aufgrund geringerer personli-
cher Bindungen, héufiger geklagt wird als gegen kleine, so haben Erstere
doch einen entscheidenden Vorteil, sowohl gegeniiber kleineren Unterneh-
men als auch gegentiber einzelnen Beschiftigen auf Kldgerlnnenseite. Sie
sind in der Regel daran gewohnt und entsprechend darauf vorbereitet, mit
Gerichten in Berithrung zu kommen. Galanter bezeichnet solche Unter-
nehmen dementsprechend als repeat player, welchen oft Parteien gegen-
iiber stehen, die keine oder kaum Erfahrung mit gerichtlichen Prozessen
haben, so genannte one-shotter.*% Repeat player haben nicht nur mehr Er-
fahrung mit rechtlichen Sachverhalten, sie verfligen auch iiber weitaus
mehr Ressourcen als die Beschiftigten.#3! Die bereits erwihnten Beson-
derheiten in der juristischen Sprache sind dabei nur ein Aspekt am Rande.
Diese Vorteile fithren laut Hirsh dazu, dass repeat player iiberdurch-
schnittlich oft einen fiir sie negativen Verfahrensausgang vermeiden kon-
nen.*>2 Damit wird deutlich, dass ein nicht unbeachtliches Problem bei der
Uberlegung, ob gegen eine benachteiligende Entlohnung gerichtlich vor-
gegangen werden sollte, in dem erheblichen Ungleichgewicht der Parteien
wihrend des Prozesses liegt.

Es konnten mehrere soziale Hemmnisse identifiziert werden, welche
die Effektivitiat einer Norm im Allgemeinen und des Entgeltgleichheits-
grundsatzes der Geschlechter im Besonderen beeinflussen kdnnen. Diese
finden sich zumeist in zwischenmenschlichen Interaktionen im betriebli-
chen oder personlichen Bereich der potenziell diskriminierten Person.

cc) Prozessuale Hemmnisse

SchlieBlich diirfte, wie bei den meisten gerichtlichen Verfahren, auch im
Arbeitsrecht ein Grund fiir die Differenz zwischen dem Vorliegen und
dem Durchsetzen eines Rechtsanspruchs im Kosten- und Zeitaspekt zu
finden sein, den eine Klage iiblicherweise mit sich bringt.43 Im Jahre
2011 galt immerhin fiir knapp 36 Prozent aller ,,ibrigen Verfahren* (keine

450 Galanter, LSR 1974, 95 (97).

451 Hirsh, LSR 2008, 239 (248 f.).

452 Hirsh, LSR 2008, 239 (263 f.).

453 Ebenso: Fredman, EuZADR 2008, 49 (50).
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Bestandsstreitigkeiten) eine Verfahrensdauer von langer als drei Monaten.
7.860 der ,,iibrigen Verfahren wurden erst nach mehr als zwdlf Monaten
erledigt.#* Zwar liegen arbeitsrechtliche Streitigkeiten damit im Vergleich
zu anderen Rechtsgebieten, beispielsweise dem Sozialrecht, zum Teil
deutlich unter dem Durchschnitt. Die in dieser Zeit aufzubringenden psy-
chischen Belastungen diirften aber auch in diesen Zeitrdumen, gerade bei
Streitigkeiten mit den Arbeitgeberlnnen — aufgrund der aufgezeigten per-
sonlichen und wirtschaftlichen Abhingigkeit der Beschéftigten — erheblich
sein.*5 Auch die Angst vor unverhiltnismafig hohen Kosten, die mit
einem Rechtsstreit einhergehen konnen, kann abschreckend auf Arbeit-
nehmerlnnen wirken.*¢ Der Beschluss des BVerfG von 2012, nachdem
die Kosten eines Rechtsstreits keine faktische rechtsschutzhemmende Wir-
kung haben diirfen, hilft hier nur unzureichend ab.*>’ In einer Untersu-
chung aus dem Jahre 2008 gaben 32 Prozent der Befragten an, dass die
monetiren Kosten ein wichtiger Grund gewesen seien, in einer bestimm-
ten Situation keine Anwiltlnnen einzuschalten.*5® Tatsdchliche Konse-
quenzen lassen sich den allgemein gehaltenen Formulierungen kaum ent-
nehmen. Bei Entgeltgleichheitsfragen spielt hiufig die Gleichwertigkeit
der Arbeit und/oder Diskriminierungen in komplexen Entgeltsystemen
eine entscheidende Rolle. Da es sich hierbei um Fragen handelt, die oft
nur von Expertlnnen zutreffend beantwortet werden konnen, ist die Erstel-
lung von kostenintensiven Gutachten nicht selten unumgéinglich.*° Im ar-
beitsgerichtlichen Verfahren kommt hinzu, dass gem. § 12a I, 1 ArbGG
die Anwaltskosten sowie eventuelle Entschadigungen wegen Zeitversaum-
nis in der ersten Instanz von jeder Partei selbst getragen werden miissen.
Die Bewertung dieser Regelung ist jedoch ambivalent. Grundsétzlich dient
die Norm dazu, die Beschiftigten vor unverhéltnisméBig hohen Anwalts-

454 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2011, S. 104.

455 So auch: Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 35;
Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 413
(430).

456 Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009, S.5; Griffiths, in: Loenen/Rodri-
gues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314 (325); Kocher, juridikum
2012, 63 (6); Kocher, Effektive Mobilisierung von Beschiftigtenrechten, 2008,
S.22; Rohl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S.413 (430.).

457 BVerfG, Beschl. V. 01.12.2010 — 1 BvR 1682/07 = NZA 2011, 354 (355).

458 Vgl.: Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 218.

459 Pfarr/Kocher, Kollektivverfahren im Arbeitsrecht, 1998, S. 23.
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kosten der Gegenseite zu bewahren.*®0 Damit ist sie zunéchst einmal als
Schutzvorschrift fiir die Beschiftigten anzusehen. Auf der anderen Seite
kann sie die monetdren Anreize einer Klage fiir die Beschéftigten reakti-
vieren, denn ohne Hilfe von Dritten (Gewerkschaft, Rechtschutzversiche-
rung, Prozesskostenhilfe) konnen die Kosten des Rechtsstreits auch im
Falle des Obsiegens erheblich sein. Nicht nur Dauer und Kosten sind vor
Beginn des Prozesses haufig schwer kalkulierbar. Nach einem Vergleich
von Héland ist der Ausgang von Verfahren, die mit einem Urteil oder
einem Beschluss enden, extrem ungewiss.*¢! Insbesondere Opfer von Dis-
kriminierungen wéren sich ihrer Rechte aus dem AGG teilweise gar nicht
bewusst. Im Falle der Entgeltdiskriminierungsklagen aufgrund des Ge-
schlechts ist weiterhin zu bedenken, dass das Prozessrisiko bei Eingrup-
pierungsklagen, insbesondere gegen ganze Entgeltsysteme, hoher ist als
gewohnlich.

Auch die Anwendung des § 22 AGG ist mit Unklarheiten verbunden,
welche sich hemmend auf die Klagebereitschaft von potenziell Diskrimi-
nierten auswirken kann. Der § 22 AGG soll die Beweislast fiir die Klage-
rlnnen eines Antidiskriminierungsprozesses erleichtern. Damit tragt er al-
so grundsitzlich zu einer Besserstellung der Beschéftigten im Prozess
bei. 462

Als letzter Unterpunkt des Effektivitatsfaktors Abbau von Zugangsbar-
rieren zu Gericht konnten prozessuale Hindernisse ausgemacht werden. Es
konnte gezeigt werden, dass deren Vorhandensein einen negativen Ein-
fluss auf die Effektivitit einer Norm — genauer, eines Anspruchs — haben
kann. Ebenso scheinen gewisse Hindernisse in Normen selbst vorhanden
sind. Insofern gilt die Anmerkung Baers fir Entgeltgleichheitsanspriiche
der Geschlechter als Teil des Arbeits- und Antidiskriminierungsrechts in
besonderem MaBe: ,,(...) rechtliche Regelungen verteilen Mobilisierungs-
kosten ungleich.«463

460 Kalb, in: HWK, § 12a ArbGG Rn. 1.
461 Holand, ZfR 2009, 23 (38).

462 Siehe hierzu ausfiihrlich unter: D. 1. 3.
463 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 218.
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dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente

Zweifelsohne hat der Effektivititsfaktor Information einen erheblichen
Einfluss auf die Informationsdefizite, welche einen Teil der Zugangsbar-
rieren zu Gericht darstellen. Sind alle Betroffenen ausreichend tiber die
Norm und ihre Rahmenbedingungen informiert, werden einzelne Arbeit-
nehmerlnnen gezielter nach Angaben {iber Entgelte in ihrem Betrieb su-
chen konnen. Zudem konnten auch die Reaktionen der Umwelt durch gro-
Beres Verstdndnis positiver ausfallen. Insofern ist auch das Rechtsbe-
wusstsein beider Adressatinnengruppen von Bedeutung.®* Auch kann die
Verstindlichkeit von Gesetzen dazu beitragen, dass Informationsdefizite
verringert und insgesamt dem Misstrauen gegeniiber staatlichen Regelun-
gen, beziehungsweise einer komplizierten juristischen Fachsprache entge-
gengewirkt wird. Als eine Barriere auf dem Weg zur Mobilisierung des
Rechts konnte insbesondere bei Diskriminierungen die Gefahr des Nicht-
erkennens einer Benachteiligung identifiziert werden. Ein hoheres Mal} an
Sensibilisierung der Arbeitnehmerlnnen kdnnte dieses Problem verrin-
gern.

Die Zugangsbarrieren zu Gericht konnen bei den Arbeitnehmerlnnen
die personlichen Kosten erhdhen. Stehen diese jedoch einem weitaus ho-
heren Nutzen gegeniiber, so kann auch der an sich negative Einfluss der
Zugangsbarrieren eine Mobilisierung des Rechts nicht verhindern.

ee) Zwischenfazit

Die verschiedenen untersuchten Hemmnisse haben sich auf institutioneller
Ebene als einflussreiche Zugangsbarrieren zu Gericht herausgestellt. Da-
mit beeinflussen sie direkt die Effektivitdtswahrscheinlichkeit von Nor-
men. Ohne die Kenntnis der tatbestandsbegriindenden Voraussetzungen
von Normen kann bereits der erste Schritt zu einer Inanspruchnahme von
Vorschriften nicht gelingen. Auch ist erforderlich, dass der Sachverhalt
zumindest im Ansatz korrekt unter die Norm subsumiert wird. Dies
scheint bei Anspriichen aufgrund von Diskriminierungen selbst unter Ju-
ristlnnen immer noch vergleichsweise selten zu geschehen. Ein weiteres
groB3es Problem stellt der soziale Kontext dar, in welchem Klagen erhoben

464 Kocher, juridikum 2012, 63 (67 f£.).
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werden miissten. Geht es ndmlich wie vorliegend um Entgeltgleichheits-
klagen, miissten Beschiftigte in ihrem bestehenden Arbeitsverhiltnis ge-
gen ihre eigenen Arbeitgeberlnnen klagen. Es konnte nachgewiesen wer-
den, dass sie dies erwartungsgemdfl kaum tun. SchlieBlich sind als institu-
tionelle Barriere prozessuale Gegebenheiten von Bedeutung. Klagen sind
in aller Regel zeit- und kostenintensiv. Wenn dies bei Klagen vor den Ar-
beitsgerichten auch in vergleichsweise geringem Male der Fall ist, so
miissen diese Posten dennoch bei moglichen Zugangsbarrieren zu Gericht
mitkalkuliert werden.

g) Kreis der Adressierten und Art der zu regelnden Materie

Ob die bisher besprochenen Effektivititsfaktoren wirksam eingesetzt wer-
den konnen, héngt stark davon ab, fiir wen die Gesetze, denen sie zu hohe-
rer Effektivitit verhelfen sollen, in erster Linie gedacht sind und um was
fiir Vorschriften es sich inhaltlich handelt. Damit liegt die Vermutung na-
he, dass solche Normen besonders wirksam sind, die sowohl auf ihren be-
sonderen Adressatlnnenkreis als auch auf den von ihnen zu regelnden In-
halt speziell angepasst sind. Diesen beiden Aspekten soll hier noch einmal
besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Kann die Wirkung von
Vorschriften dadurch erhoht werden, dass bei der Normgebung die Beson-
derheiten hinsichtlich Adressatlnnen und Art der Materie wahrgenommen
und beriicksichtigt werden?

In den Modellen von Opp, Diekmann und Rottleuthner werden diese
moglichen Variablen lediglich bei dem Modell zur Befolgung von Geset-
zen, und dort als ,,Anzeigeneigung®, beziehungsweise ,,Privatheit der
Ubertretungssituation® erwihnt.465

Wer die Adressatlnnen einer Rechtsnorm sein konnen, wurde bereits er-
Ortert.4%¢ Mit der Art der zu regelnden Materie ist einmal die bereits ange-
sprochene soziale Stellung, der in der Norm festgelegten Werte gemeint.
Es geht aber auch um die Materie im technischen Sinne, also beispielswei-
se darum, ob es sich um eher prozessuale oder materiell-rechtliche Vor-
schriften handelt.

465 Siehe oben unter: C. III. 2. a) aa) (2), C. III. 2. a) aa) (3).
466 Siche oben unter: C. II. 6.
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Die Aspekte Kreis der Adressierten und Art der zu regelnden Materie,
stellen, im Gegensatz zu den zuvor untersuchten Faktoren, nicht auf die
Normadressatlnnen ab. Hier geht es nicht darum, dass die Adressatlnnen
einer bestimmten Norm informiert werden, Rechtsbewusstsein entwickeln
oder das Gesetz verstehen kdnnen. Sie sind damit gerade nicht Zielgruppe,
sondern Untersuchungsgegenstand. Die hier zu untersuchenden Aspekte
richten sich vielmehr direkt und ausschlieBlich an den Gesetzgeber.

aa) Die Art der zu regelnden Materie

Griffiths fithrt aus, dass die besonderen Begebenheiten, auf die eine Norm
Einfluss ausiiben soll, noch immer zu wenig von dem Gesetzgeber bertick-
sichtigt werden.*¢7 Dies sei aber eine der wichtigsten Voraussetzungen,
um die Effektivitéit einer Norm zu fordern. Weiter Holand geht davon aus,
dass unterschiedliche Verfahrensabldufe bei den verschiedenen Gerichten
unterschiedlich stark ausgeprigte Zugangsbarrieren zu Gericht hervorru-
fen.468

In diesem Zusammenhang muss auf die Ansicht einiger WisschaftlerIn-
nen hingewiesen werden: Es wird angenommen, dass Gesetze vorwiegend
fiir solche Personen gemacht werden, die sich in Machtpositionen befin-
den.#%® In der Vergangenheit waren dies in der Regel weile Ménner aus
der Mittelschicht. Bei unverdnderten Machtverhéltnissen wire also nicht
zu erwarten, dass einer Regelung besondere Aufmerksamkeit geschenkt
wird, in welcher es um Rechte des weiblichen Teils der Bevolkerung geht.
Aufgrund der steigenden Anzahl von Frauen in Machtpositionen konnte
sich hieran jedoch perspektivisch etwas dndern. Gewinnen Frauen also
mehr 6konomischen und politischen Einfluss, besteht die Moglichkeit,
dass sie auch mit fiir sie relevanten rechtlichen Belangen gehort wer-
den.#70 So konnte die zu regelnde Materie der Entgeltgleichheit zwischen
Frauen und Ménnern an Bedeutung gewinnen.

Bei den zu untersuchenden Normen handelt es sich um Vorschriften
iiber geschlechtliche Gleichstellung beziehungsweise Antidiskriminierung

467 Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314
(329f1).

468 Holand, AuR 2010, 452 (453).

469 McMahon-Howard, LSR 2011, 401 (407), m.w.N.

470 McMahon-Howard, LSR 2011, 401 (408).
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und solche iiber die Entlohnung von Erwerbsarbeit. Wie bereits bei den
Informationsdefiziten im Rahmen des Abbaus der Zugangsbarrieren zu
Gericht erortert, vermutet auch Klose, dass generell eine Schwierigkeit in
der Durchsetzung von Antidiskriminierungsvorschriften darin besteht,
dass Benachteiligungen oft ,unsichtbar“ seien.#’! Werden die wahren
Griinde fiir eine Schlechterstellung iiberhaupt offen genannt, so erfolgt
dies in der Regel ohne Zeuglnnen. Das fiithre dazu, dass es bei dieser Ma-
terie eine relativ geringe Aufklarungsquote gebe, wodurch ein niedrigerer
Grad an Befolgung vermutet werden konne. An dieser Stelle wird vom
Autor angemerkt, dass das AGG auf diese offensichtliche Schwierigkeit
mit einer in § 22 geregelten Beweislastumkehr reagiert. Die Diskriminie-
rung von Frauen ist ein Thema, welches in der Bevilkerung — wie gesehen
— nicht oberste Prioritidt im Rahmen der verschiedenen geschiitzten Grup-
pen des AGG genieBt.#72 Als im Rahmen der ADS-Studie 2008 nach der
spontanen Nennung der vom AGG geschiitzten Gruppen gefragt wurde,
bestitigte sich dies erneut. Am hdufigsten wurden Behinderung, Alter und
bei dieser Fragestellung zusitzlich noch Rasse/Herkunft genannt. Das Ge-
schlecht wurde in lediglich 13 Prozent der spontanen Nennungen er-
wihnt.473 Die zu regelnde Materie mit, welcher sich die vorliegende Ar-
beit befasst, muss damit zumindest als eine angesehen werden, die keine
allzu groBe Aufmerksamkeit in der Bevolkerung genieft.

Um gleichstellungspolitischen Mafinahmen, respektive Gesetzen, Wirk-
samkeit zu verleihen, konnte es also hilfreich sein, wenn die Materie, mit
der sich die Vorschriften befassen, von den Adressierten als bisher unzu-
reichend geregelt angesehen wiirde.** Obwohl der Grundsatz ,,durch Ge-
staltung der politischen Rahmenbedingungen mehr Gerechtigkeit“4”> in
der Bevolkerung herzustellen, von der ganz groBen Mehrheit der befragten
Personen befiirwortet wird, stoen politische beziehungsweise rechtliche
MaBnahmen von Antidiskriminierung bestimmter Gruppen insgesamt auf
wenig Anklang. 86 Prozent der Befragten stimmten der Aussage zu: ,,An-
tidiskriminierung lésst sich von der Politik nicht verordnen, sondern muss
von den Menschen selbst kommen.“47¢ Speziell fiir Antidiskriminierungs-

471 Klose, in: Cottier et al. (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010, S. 347 (361).
472 Siehe oben unter: C. IIL. 3. b) aa).

473  Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 49.
474 Siehe bereits oben unter: C. III. 3. b).

475 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 99.
476 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 99.
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mafnahmen von Frauen ergab sich folgendes Meinungsbild: Laut ADS-
Studie stimmten 13 Prozent der Aussage zu ,,Dafiir [fiir Frauen] sollte
mehr getan werden®, 12 Prozent waren der Ansicht ,,Dafiir sollte weniger
getan werden und weitere 30 Prozent meinten ,,Dafiir sollte nichts getan
werden“.477 Andererseits ist, wie oben aufgezeigt, die Akzeptanz in der
Bevolkerung fiir Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern enorm
groB.47 Die zu regelnde Materie ,,Entgeltgleichheit zwischen Ménnern
und Frauen® vereint demnach zwei Gebiete, die in unterschiedlich starkem
MaBe als problematisch und verdnderungswiirdig angesehen werden.
Ebenso wurde deutlich, dass sich diese Materie, beziehungsweise ihre
Durchsetzungsmechanismen de lege lata, kaum fiir eine effektive Rechts-
mobilisierung eignen. Ein Teil der Erkldrung liegt offensichtlich in dem
spezifischen Thema der Entgeltgleichheit der Geschlechter begriindet.

Um die Materie der Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts
als Arbeitnehmerln einschétzen zu konnen, ist es in der Regel wichtig,
dass von der ArbeitgeberInnenseite zunédchst gewisse Informationen preis-
gegeben werden.*”® Das bedeutet bei jetziger Rechtslage, die Beschiftig-
ten miissen aktiv werden und von den Arbeitgeberlnnen Informationen
verlangen. Um dieses Verlangen rechtfertigen zu kdnnen, muss sich hier-
bei dann unter Umsténden negativ iiber das Verhalten von unmittelbaren
Vorgesetzten (beziiglich der Arbeitsbewertung, Eingruppierung, dem Ver-
teilen von Sonderzulagen et cetera) gedufBert werden. In diesem Zusam-
menhang haben Feldman und Lobel untersucht, unter welchen Umstédnden
Beschiftigte negatives Verhalten ihrer Kolleglnnen bei der Unterneh-
mensleitung melden. Es zeigte sich eine Tendenz, dass Fehlverhalten von
Beschiftigten auf niedrigeren Hierarchiestufen haufiger angezeigt wurde
als solches von Beschiftigten auf hoheren Posten.*3? Weiterhin besteht ein
grofleres Hemmnis, Fehlverhalten anzuzeigen, die weitreichende Folgen
fiir das Unternehmen haben konnten.*¥! Solche miissten jedoch bei dem
geduBerten Verdacht auf strukturell diskriminierende Bezahlung wohl an-
genommen werden. Fiir die der Arbeit zugrunde liegende Thematik kann
hieraus der Schluss gezogen werden, dass die Wahrscheinlichkeit, dass
Beschiftigte das Fehlverhalten ihrer Vorgesetzten beziiglich potenziellen

477 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 50.
478 Siehe bereits oben unter: C. III. 3. ¢) aa).

479 Siehe hierzu ausfiihrlich unter: D. L.

480 Feldman/Lobel, RG 2008, 165 (171).

481 Feldman/Lobel, RG 2008, 165 (180).
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Diskriminierungen bei der Unternehmensleitung zum Thema machen wiir-
den, gering ist.

Aubert konnte in seiner Studie zur Wirksamkeit des Hausangestellten-
gesetzes in Norwegen als eine Ursache der Unwirksamkeit den zu regeln-
den Gegenstand der Vorschriften ausmachen. Das Gesetz sollte die Bezie-
hungen zwischen den Hausfrauen und den im Haushalt der Hausfrauen le-
benden Hausangestellten regeln, einen Lebensbereich also, welcher als
sehr privat angesehen wurde. Wie Opp et al., vermutet auch Aubert, dass
der Grad der Intimitdt der Lebenssituation negativ mit der Gesetzeswirk-
samkeit zusammenhingt.*82 Das bedeutet, dass die Wirksamkeitswahr-
scheinlichkeit eines Gesetzes umso mehr sinkt, je intimer die Lebenssitua-
tion ist, die es regeln soll. Uber die Hohe des eigenen Entgelts wird in
Deutschland immer noch sehr wenig gesprochen. Obwohl eine Verschwie-
genheitsverpflichtung beziiglich des Gehalts in Arbeitsvertrigen spates-
tens seit dem Urteil des Landgerichts Mecklenburg-Vorpommern von
2009 ausdriicklich unwirksam ist,*®3 herrscht oft noch eine Kultur der Ge-
heimhaltung zwischen Kolleglnnen und Bekannten vor.484

bb) Der Kreis der generell Adressierten

In der adressatInnenbewussten Durchsetzung siecht auch Ryffel eine grund-
legende Wirksamkeitsbedingung von Normen.*85 Griffiths warnt gerade
bei Vorschriften, welche fiir ,,die ArbeiterInnen erlassen werden, vor zu
grofien Generalisierungen.*8¢ Stattdessen setze eine wirksame Implemen-
tierung von Recht voraus, sich mit den Besonderheiten dieser sozialen

482 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(292); siehe bereits oben unter: C. III. 2. a) aa) (3).

483 LAG Mecklenburg-Vorpommern, 21.10.2009 - 2 Sa 237/09, abrufbar bei beck-
online unter: BeckRS 2010, 74409; Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG, §1
Rn. 493.

484 Vgl. zum Beispiel: Bax, Tabuthema Gehalt: dariiber sprechen oder nicht?,
31.03.2011, abrufbar unter: http://www.bildungsxperten.net/job-karriere/tabuthe
ma-gehalt-darueber-sprechen-oder-nicht/, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

485 Ryffel, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, S. 225
(235); Ebenso: Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 57; Parson, in:
Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S. 121 (123).

486 Griffiths, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-Discrimination Law, 1999, S.314
(327).
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Gruppe auseinanderzusetzen. Die Autorlnnen der ADS-Studie kamen zu
dem Schluss, dass Antidiskriminierungsmaf3nahmen dann eher akzeptiert
werden, wenn die Diskriminierten als unverschuldet benachteiligt und als
Teil des eigenen Sozialverbands angesehen werden.*¥7 Die Bedingung, die
Diskriminierten miissten unverschuldet in die diskriminierende Lage ge-
kommen sein, muss als innere Einstellung der Mehrzahl der Bevolkerung
angezweifelt werden. Grund hierfiir ist unter anderem die von 53 Prozent
der Befragten getitigte Aussage, Frauen seien selbst fiir ihre Gleichbe-
handlung zustindig.*%® Damit einher geht die Annahme, dass Frauen auch
fahig sind, sich gegen etwaige Diskriminierungen zur Wehr zu setzen und
dass sie, wenn sie dies nicht tun, gewisser MaBlen selbst fiir ihre Lage ver-
antwortlich sind. Sonst wiirden (wie dies fiir ,,Behinderte* in 80 Prozent
angenommen wurde) staatliche Einrichtungen als primér zustéindig ange-
sehen werden. Da aber offensichtlich {iber die Hilfte der Befragten der
Meinung sind, Frauen konnten, und sollten, sich bei Benachteiligungen
selbst helfen, kann weiter angenommen werden, dass diskriminierte Frau-
en eher selten zu der Gruppe von unverschuldet Benachteiligten gezahlt
werden. Sie konnten der Diskriminierung ja selbst abhelfen. Es erscheint
des Weiteren fraglich, inwieweit sich die verschiedenen besonderen
Adressiertengruppen von Normen zur Durchsetzung der Entgeltgleichheit
der Geschlechter untereinander als Teil eines Sozialverbandes ansehen.
Bereits zweifelhaft ist, ob sich alle beim Entgelt diskriminierten Frauen als
einem Sozialverband angehorig angesehen. So kann die Vermutung aufge-
stellt werden, dass Frauen in prekdren Beschéftigungsverhéltnissen kaum
im Sinn haben, sich mit Frauen zu solidarisieren, die unverdienterweise le-
diglich nach MaBstidben der zweiten Fiihrungsriege entlohnt werden, an-
statt nach MaBstében der Ersten. Jedenfalls, wenn groflere soziale Unter-
schiede zwischen diesen Gruppen bestehen (die gut verdienende Personal-
leiterin und die ungelernte Reinigungskraft), wird ein gemeinsamer Sozi-
alverbund wohl nicht anzunehmen sein. Geht man von der Richtigkeit der
Schliisse aus der ADS-Studie aus, so konnte nicht ohne Weiteres mit einer
Akzeptanz von Vorschriften gerechnet werden, welche die Geschlechter-
gleichstellung im Bereich der Entlohnung férdern sollen.

487 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 90. .
488 Siehe bereits oben, Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008,
S. 100.
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cc) Der Kreis der besonders Adressierten der Arbeitgeberlnnen

Welche Stellung die zu regelnde Materie der vorliegenden Arbeit — Vor-
schriften zur Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen Frauen und
Minnern — unter den besonders Adressierten der Arbeitgeberlnnen ein-
nimmt, wurde in den untersuchten Studien nicht explizit erfragt. Es muss
daher auf die Ergebnisse aus dem Bereich des allgemeinen Arbeitsrechts
zuriickgegriffen werden. In diesem Zusammenhang kann auf die obigen
Angaben iiber Arbeitgeberlnnen verwiesen werden.*8® Herausgestellt sei
hier jedoch noch einmal die hohe Akzeptanz und Wertschitzung, die die
ArbeitgeberInnen dem Arbeitsrecht erweisen.*0

Um zu ermitteln, wie die Arbeitgeberlnnen zum Arbeitsrecht im Allge-
meinen stehen, ist die Studie von Schlese und Schramm hilfreich. Schlese
und Schramm konnten unter den untersuchten Personalverantwortlichen
zwei unterschiedliche Typen im Umgang mit dem Arbeitsrecht ausma-
chen: den Situativen und den Strategen.*! Ersterer priift das Arbeitsrecht
in der Regel nur aufgrund einer konkreten Problemstellung. Dementspre-
chend wird tendenziell weniger auf die stete Einhaltung der arbeitsrechtli-
chen Vorschriften geachtet. Der situative Typ taucht eher in kleinen Be-
trieben, oft ohne Betriebsrat auf. Auch sind in diesen Betrieben die relati-
ven Personalkosten eher hoher. Da dem Arbeitsrecht generell weniger Be-
achtung geschenkt wird, kommt es im Anwendungsfall haufiger zu Kom-
plikationen. Vom Profil her ist der situative Typ ein &lterer Mann. Dem
Strategen sind nach diesem Modell die gegensitzlichen Attribute zugeord-
net: Er geht eher strategisch und vorausschauend mit dem Arbeitsrecht
um. Das Arbeitsrecht wird sogar als Instrument der Personalfiihrung gese-
hen und entsprechend genutzt. Der strategische Typ ist eher in groBeren
Betrieben anzutreffen, in denen ein Betriebsrat vorhanden ist. Die relati-
ven Personalkosten sind hier niedriger. Auch das personliche Profil des
strategischen Typs, eher weiblich und jung, ist dem des Situativen entge-
gengesetzt. Die beiden Gruppen von Typen im Umgang mit dem Arbeits-
recht sind in der Analyse von Schlese und Schramm ungeféhr gleich grof3.
An dieser Auswertung wird einmal mehr deutlich, dass sich selbst die zah-

489 Siche oben unter: C. I1I. 3. b) aa), C. II1. 3. c) bb).

490 Bradtke-Hellthaler, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 117 (134).

491 Schlese/Schramm, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen
Anwendung, 2008, S. 317 (347 {f.).
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lenméBig vergleichsweise kleine Gruppe der Arbeitgeberlnnen nicht ho-
mogen darstellt.

dd) Der Kreis der besonders Adressierten der ArbeitnehmerInnen

In seiner Studie zum Hausangestelltengesetz konnte Aubert die Nichtbe-
achtung der besonderen Belange der diskriminierten Gruppe, ebenso wie
die in der Norm zu regelnde Lebenssituation als einen entscheidenden
Faktor fiir die spatere Unwirksamkeit des Hausangestelltengesetzes identi-
fizieren.*2 Das Gesetz sah vor, dass die Hausangestellten selbst Strafan-
zeige gegen ihre ArbeitgeberInnen stellen, ein Gerichtsverfahren wéhrend
ihres bestehenden Arbeitsverhiltnisses durchfiihren und danach weiter bei
ihren Arbeitgeberlnnen arbeiten sollten. Aubert merkte an dieser Stelle an,
dass es dem Gesetzgeber hitte klar sein miissen, dass sich dies als inak-
zeptable Losung fiir die zumeist unorganisierten Hausangestellten darstell-
te, die aufgrund ihrer Herkunft kaum mit dem Recht zu tun hatten.*?3 Die
Behandlung der Angestellten und Hausfrauen als egalitire Partnerlnnen
durch den Gesetzgeber schien Aubert dabei umso erstaunlicher, da es sich
bei der zu regelnden Lage um eine Situation aus dem Sozial- und Arbeits-
recht handelte. Hier werde — anders als in den meisten Bereichen des Pri-
vatrechts — eine Partei regelméBig als schiitzenswerter angesehen.*

Die kritischen Anmerkungen Auberts lassen sich ohne Weiteres auf die
Problemstellung, dieser Arbeit iibertragen. Auch die jetzige Rechtslage
sieht vor, dass die beim Entgelt benachteiligte Person innerhalb eines be-
stehenden Arbeitsverhéltnisses individuell gegen ihre Arbeitgeberlnnen
klagt.*%> Dass auch in Deutschland das Arbeitsrecht in erster Linie eine
Schutzfunktion fiir ArbeitnehmerInnen erfiillen soll, wurde bereits erldu-
tert.4%¢ Dies gilt umso mehr fiir das Antidiskriminierungsrecht. Die gegen-
wartige Situation der Arbeitnehmerlnnen im Antidiskriminierungsrecht
weist dieselben Schwachstellen bei der Gesetzesdurchsetzung auf, welche

492 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284

(292 ft.).

493 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S. 284 (292,
297).

494 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(297).

495 Siehe oben unter: C: II1. 3. ) bb).
496 Siehe oben unter: C. 1.
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Aubert bereits vor 50 Jahren als maBgebliche Unwirksamkeitsgriinde iden-
tifizieren konnte. Einige dieser Schwachstellen zeigen sich deutlich in den
Zugangsbarrieren zu Gericht, die speziell fiir ArbeitnehmerInnen bei der
Abwehr von Benachteiligungen identifiziert werden konnten. 97

In der Studie von Feldman und Lobel zeigten sich geschlechtsspezifi-
sche Unterschiede bei der Frage, ob Fehlverhalten anderer Beschaftigter
intern oder extern gemeldet wurde. So zeigten Frauen negative Handlun-
gen von Kolleglnnen eher extern an, wiahrend Ménner dies vermehrt intern
taten. Die Autoren vermuteten einen Grund hierfiir in einer schwéicheren
Stellung von Frauen in Unternehmen, welche einer Stellung von Auflen-
seiterinnen dhnelte.**® Wird also, wie soeben aufgezeigt, davon ausgegan-
gen, dass eine Vorstufe zur Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen
Mainnern und Frauen das interne Herantreten an Vorgesetzte oder die Un-
ternehmensleitung ist, um eben diese der diskriminierenden Handlungen
zu verdichtigen, so kann aufgrund dieser Ergebnisse nicht davon ausge-
gangen werden, dass Frauen vermehrt diesen Weg einschlagen.

Als weitere Ursache der Ineffizienz des Gesetzes beschrieb Aubert die
Tatsache, dass die bisher benachteiligten Hausangestellten ihre Beschwer-
den nicht ohne Rechtshilfe durchsetzen konnten. Gerade diese besonderen
Adressatlnnen nahmen diese Optionen aber erwartungsgeméal (Aubert ver-
mutete dies aufgrund ihrer hdufigen Zugehorigkeit zu bildungsfernen
Schichten) kaum in Anspruch.**® Auch die Gesetzessprache sei nicht an-
gemessen auf die besonderen Adressatinnen des Gesetzes angepasst gewe-
sen, was ebenfalls einen negativen Einfluss auf seine Wirksamkeit hat-
te.5%0 Wie festgestellt, ist dies auch heute noch ein Teil des Mobilisie-
rungsproblems beim Entgeltgleichheitsanspruch der Geschlechter.

Nicht selten wird in Gesetzen ein bestimmtes Verhalten der AdressatIn-
nen antizipiert. Dies kann folglich nur dann wirksam geschehen, wenn der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung auch den konkreten Adressatinnenkreis
vor Augen hat. Mochte er Vorschriften entwerfen, welche diskriminierte
Personen in Anspruch nehmen sollen, sollte er sich nicht von einem typi-
schen Verhaltensmuster von den Biirgerlnnen der Bundesrepublik leiten

497 Siehe oben unter: C. I1I. 3. f).

498 Feldman/Lobel, RG 2008, 165 (179).

499 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(301).

500 Aubert, in: Hirsch/Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialen, 1967, S.284
(294 ft.).
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lassen. Vielmehr miissten sie gerade der Verhaltensweisen der Diskrimi-
nierten besondere Aufmerksamkeit schenken.3! Probleme bei der adressa-
tInnenbewussten Normgebung konnte es aufgrund fehlender Homogenitét
bei den besonderen Normadressatlnnen der Arbeitnehmerlnnen geben.
Hiermit ist jede potenziell aufgrund des Geschlechts diskriminierte Person
mit Arbeitnehmerlnnenstatus gemeint. Da hiervon mitnichten ausschlie3-
lich Frauen betroffen sind, sondern beispielsweise auch Méanner in ,,typi-
schen Frauenberufen®, handelt es sich um einen Adressatlnnenkreis von
iber 30 Mio. Menschen.?92

Zu den besonders Adressierten auf Beschiftigtenseite zdhlen schlieB-
lich auch ,,Dritte®, beispielsweise Verbande, welche gegen Diskriminie-
rungen ankdmpfen. Bei Verbdnden oder Gewerkschaften handelt es sich
aus 0konomischer Sicht um Makrosysteme. Auf Makrosysteme als Norm-
adressaten sei, so Helmrich, die Gesetzgebung aber nicht ausreichend ein-
gestellt. Vielmehr richte sie ihre Vorschriften immer noch primér an Ein-
zelpersonen.”%3 Barnes und Burke kommen aufgrund ihrer Befragung von
zehn Organisationen beziiglich Zugangsrechten von Menschen mit kérper-
lichen Einschrinkungen zu dem Schluss, dass obwohl alle Institutionen
das gleiche Gesetz anwenden, die verschiedenen Organisationen sehr un-
terschiedlich mit den Normen umgehen.>** Die GroBe der Organisationen
war dabei nur eine Variable.?%> Konsequenz hieraus ist unter anderem, das
bei Vorschriften, die sich an solche Makrosysteme richten, stets genau ge-
schaut werden muss, um was fiir Systeme es sich handelt, und welche Be-
sonderheiten dort vorliegen.

ee) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
Die Frage nach anderen Faktoren oder Instrumenten, die die Wirksamkeit

der Variablen beeinflussen konnten, ist hier schwierig zu beantworten. Der
Kreis der Adressierten und die Art der zu regelnden Materie sind bei-

501 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 116.

502 Schmidt/Worobiej, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008, S. 53 (56).

503 Helmrich, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999,
S. 515 (517).

504 Barnes/Burke, LSR 2012, 167.

505 Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (186).
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spielsweise nicht durch die Gesetzessprache beeinflussbar. Vielmehr miis-
sen alle anderen Faktoren und Instrumente an diese Begebenheiten ange-
passt werden. Da die Besonderheiten verschiedener Adressatlnnen und
Lebenssituationen, wie festgestellt, mitunter entscheidenden Einfluss auf
die Wirksamkeit der Vorschriften haben, sollten diese beiden Faktoren
stets mit-, beziehungsweise vorweg gedacht werden, wenn es um die Ent-
wicklung und Bewertung effektiver Gesetzesvorhaben geht.

ff) Zwischenfazit

Je stirker eine Norm an die Personen angepasst ist, fiir welchen sie
schwerpunktméBig erlassen worden ist, desto stirker steigt die Chance,
dass die Norm Wirksamkeit entfalten kann. Das Gleiche gilt beziiglich der
Beriicksichtigung der unterschiedlichen Sachverhalte von Regelungen.
Bisher geht der Gesetzgeber nicht ausreichend auf diese Aspekte ein. Bei
Normen im Bereich des Arbeitsrechts besteht die zusétzliche Schwierig-
keit, dass ArbeitgeberInnen und Beschéftigte bereits fiir sich genommen
keine homogenen Gruppen bilden. Die Arbeitgeberlnnen kdnnen vielmehr
in zumindest zwei Gruppen, den situativen Typen, der vornehmlich in
kleinen Unternehmen vorkommt, und den Strategen, eher in Grof3unter-
nehmen, unterteilt werden. Gemeinsam aber lassen sich sich kaum sinn-
voll als eine Gruppe mit einheitlichen Merkmalen zusammenfassen.

h) Zusammenfassung

Vorgestellt und analysiert wurden verschiedene personenbezogene und in-
stitutionelle Faktoren, die die Wirksamkeit und Effektivitdt von Gesetzen
beeinflussen konnen. Es wurde deutlich, dass Informationen iiber Vor-
schriften und deren Beweggriinde nicht nur direkt die Effektivitit dieser
Normen beeinflussen kénnen. Sie tragen vielmehr ebenfalls dazu bei, die
Adressierten filir bestimmte Themenbereiche und Probleme zu sensibilisie-
ren. So kann — nicht zuletzt durch die Bildung von entsprechendem
Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl — mit einer hheren Akzeptanz, und
dadurch mit mehr Effektivitit der Regeln gerechnet werden. Damit sich
Werte im Sinne bestimmter Vorschriften {iberhaupt bilden, und damit In-
formationen iiber sie verbreitet werden kdnnen, miissen die entsprechen-
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den Normen (jeweils von dem anzusprechenden Adressatlnnenkreis) ver-
standen werden konnen und ihre Ziele diirfen nicht verborgen bleiben.

Bei den Uberlegungen, wann Regeln befolgt werden, miissen weiterhin
die Kosten und Nutzen der potenziellen Normbefolgerlnnen beziehungs-
weise Normbrecherlnnen analysiert werden. Hierfiir sind die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit, die Harte der Sanktionen sowie die Reaktionen
der peer group besonders entscheidend.

Als hinderlich fiir die Durchsetzung von Normen hat sich eine Reihe
von institutionell bedingten Merkmalen erwiesen, die unter dem Stichwort
Zugangsbarrieren zu Gericht zusammengefasst werden konnen. Hierunter
fallen sowohl strukturelle Probleme einzelner Beschéftigter, sich Informa-
tionen tiiber die konkrete Entgeltsituation in ihrem Betrieb zu beschaffen,
als auch die Scheu, in einem bestehenden Arbeitsverhéltnis gegen die ei-
genen Arbeitgeberlnnen vorgehen zu miissen. Auch die mitunter erhebli-
che Dauer, die Kosten und ein gerade bei Entgeltgleichheitsfragen nicht
unerhebliches Prozessrisiko wirken sich negativ auf die Mobilisierung von
Beschiftigtenrechten aus. Die verschiedenen Faktoren konnen schlieBlich
nur dann ideale Wirkung entfalten, wenn sie stets konkret unter die Mate-
rie subsumiert werden, die geregelt werden soll, und wenn die generellen
und insbesondere die besonders Adressierten und ihre jeweiligen Eigen-
heiten miteinbezogen werden.

Der Fragestellung der Arbeit — mit welchen rechtlichen Instrumenten
konnte die Durchsetzung von Entgeltgleichheit effektiv vorangetrieben
werden? - kann also bisher dahin gehend beantwortet werden, dass diese
Instrumente moglichst die identifizierten Effektivitdtsfaktoren beinhalten,
beziehungsweise aktivieren sollten. Die Arbeit hat sich in der vorangegan-
genen Analyse in erster Linie auf Faktoren fokussiert, die auf die einzel-
nen Personen bezogen sind. Nur teilweise wurde sich mit gesellschaftli-
chen und politischen Faktoren befasst. Es sei an dieser Stelle darauf hinge-
wiesen, dass nicht davon ausgegangen wird, der Einfluss dieser Faktoren
sei unbedeutend. Fiir die Beantwortung der Fragestellung der vorliegenden
Arbeit haben sich die besprochenen Faktoren allerdings als besonders ent-
scheidend herausgestellt. Eine ausfiihrliche Behandlung des Einflusses po-
litischer Prozesse auf die Ubernahme von Normen aus neuerer Zeit gibt
beispielsweise McMahon-Howard>*®oder Feldman/Lobel 397

506 McMahon-Howard, LSR 2011, 401.
507 Feldman/Lobel, RG 2008, 165.
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Es wurde deutlich, dass die verschiedenen Faktoren die Effektivitit von
Normen nicht allein, sondern in der Regel im Zusammenspiel mit weiteren
Faktoren beeinflussen.’*® Die Frage der Effektivitit von Rechtsnormen
wird dadurch komplex. Hinzu kommt, dass die identifizierten besonders
adressierten Beschiftigten eine stark heterogene Gruppe bilden, was Ein-
heitslosungen erschwert. Aufgrund der aufgezeigten Effektivititsfaktoren
beziehungsweise der Erkenntnisse aus den verschiedenen Studien ist be-
reits ein relativ genaues Bild dariiber moglich, warum beim Entgeltgleich-
heitsanspruch bei jetziger Rechtslage ein Durchsetzungsdefizit besteht. Es
gibe nun mehrere Mdglichkeiten, dieses Defizit zu verkleinern. Die Er-
gebnisse dieses Kapitels lassen Schliisse dahin gehend zu, worauf generell
bei der Erstellung und dem Verbreiten neuer Vorschriften geachtet werden
sollte, um diese effektiver zu gestalten. Eine beispielhafte Darstellung sol-
cher Instrumente, welche Faktoren aktivieren, um die Durchsetzung von
Entgeltgleichheit im Allgemeinen effektiver auszugestalten, wiirde an die-
ser Stelle daher lediglich bedingten Neuwert bringen kénnen.

Bei der Befassung mit der Thematik der geschlechtsspezifischen Ent-
geltdiskriminierung wurde jedoch relativ schnell deutlich, dass es hierbei
einige spezifische Problemstellungen geben konnte. Zunéchst ist bereits in
Kapitel B. aufgefallen, dass der Sachverhalt der Diskriminierung beim
Entgelt aufgrund des Geschlechts sehr komplex ist. Bisher ist es weiterhin
so, dass den Beschéftigten bei der Durchsetzung des Entgeltgleichheitsan-
spruchs zwischen Mannern und Frauen eine tragende Rolle zukommt. Es
ist also entscheidend, dass die Beschiftigten selbst den Sachverhalt durch-
schaut haben und ihn zumindest ansatzweise unter den Tatbestand subsu-
mieren konnen. Es wurde schlieBlich deutlich, dass diese in der Regel
nicht gut mit dem Arbeits- und Antidiskriminierungsrecht vertraut sind.

Die Tatsache, dass sich die unterschiedlichen Effektivititsfaktoren ge-
genseitig verstirken, hat zum Teil weitreichende Auswirkungen auf ihre
Anwendungsmoglichkeiten: Ist ein Faktor im konkreten Fall nur schwach
vorhanden, kann dies in der Regel durch andere Faktoren kompensiert
werden. Thre optimale Wirkung konnen sie freilich nur bei Vorliegen aller
Faktoren entfalten. Es féllt jedoch auf, dass die Eigenschaft der Faktoren,
das geringe Vorhandensein des einen durch stirkere Prasenz eines anderen
kompensieren zu konnen, bei dem Aspekt der Informationsbeschaffung
tiber Tatbestandsvoraussetzungen in diesem Punkt eine einschrinkende

508 Ebenso: Barnes/Burke, LSR 2012, 167 (189).
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Sichtweise angebracht ist. Fehlt das Problembewusstsein dafiir, mit dem
Auto Geschwindigkeitsbegrenzungen einzuhalten, so kann trotz fehlender
Sensibilisierung von der Befolgung der Vorschrift ausgegangen werden,
wenn Sanktionen und Entdeckungsrisiko des Rechtsiibertritts hoch genug
sind, das heifit wenn die Kosten der Nichtbefolgung fiir die Adressierten
hoher sind als ihr Nutzen. Ist fiir die Autofahrerlnnen aber gar nicht erst
erkennbar, wie schnell sie tatsidchlich fahren, so kann selbst die Sorge vor
Sanktionen kein rechtskonformes Verhalten sicherstellen. Noch deutlicher
wird die zentrale Stellung der Informationen tiber tatbestandliche Voraus-
setzungen, wenn es nicht um die Befolgung, sondern um die Inanspruch-
nahme von Rechten geht. Dem liee sich entgegenhalten, Voraussetzun-
gen des Tatbestands einer Norm lassen sich nur dann finden, wenn Kennt-
nis tiber die Norm und damit {iber deren Tatbestand besteht. Diese Argu-
mentation iibersieht jedoch den Grad der Interdependenz der unterschied-
lichen Faktoren. Ist den Adressierten eine konkrete Norm unbekannt, so
ist es dennoch moglich, dass sie ein Rechtsgefiihl haben, das ihnen sagt,
wie das Recht solche Fille 16sen sollte. Es kann jedoch angenommen wer-
den, dass wenn ihnen unbekannt ist, in welchen konkreten Verhéaltnissen
sie sich derzeit befinden, es kein entsprechendes rechtssoziologisch defi-
nierbares Bewusstsein oder Gefiihl gibt, welches dieses Wissensdefizit
kompensieren konnte.

Sind die Beschiéftigten fiir ein Thema ausreichend sensibilisiert, konn-
ten sie zwar cher in Betracht ziehen, selbst von einer Problemlage betrof-
fen zu sein, und damit auch einen entsprechenden Anspruch zu haben.
Dies konnte dann dazu fiihren, dass sie sich iiber die Notwendigkeit von
Informationen der Tatbestandsvoraussetzungen bewusst werden. Die ei-
gentlichen Informationen miissten jedoch immer noch beschafft werden.
Sensibilisierung kann daher das Fehlen solcher Informationen nicht in
demselben Mafle kompensieren, wie eine negative Kosten-Nutzen-Bilanz
das fehlende Rechtsbewusstsein im obigen Beispiel. Folglich handelt es
sich um einen Aspekt innerhalb der Effektivitiatsfaktoren von Normen,
welcher nicht durch andere Mechanismen ausgeglichen werden kann. Es
geht hierbei vielmehr um eine essenzielle Grundvoraussetzung fiir die Ef-
fektivitit von Recht.

Auch ein Ausweichen von den Beschiftigten hin zu anderen AkteurIn-
nen scheint bei dieser besonderen Problemstellung nur bedingt Abhilfe
schaffen zu konnen. Konzentrierte sich die Arbeit im Folgenden verstérkt
auf die Erweiterung von Verbandsklagerechten, so konnten dadurch zwar
einige der identifizierten Durchsetzungsdefizite, insbesondere die sozialen
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und prozessualen Hemmnisse der Zugangsbarrieren zu Gericht, umgangen
werden.’® Fehlende Informationen iiber die tatbestandsbegriindenden
Voraussetzungen konnten hierdurch hingegen kaum kompensiert werden.
Das wird deutlich, wenn ein Blick auf die Akteurlnnen geworfen wird, fiir
welche eine Erweiterung kollektiver Klagerechte diskutiert wird. Das sind
einmal auferbetriebliche AkteurInnen wie Gewerkschaften oder Antidis-
kriminierungsverbande. Als auBlerbetriebliche Akteurlnnen hétten sie je-
doch keine Auskunftsanspriiche beziiglich der relevanten Informationen.
Diese miisste sie im Zweifel wieder iiber die Beschéftigten beziehen. Das
heiflt, es wiirde ihnen auch bei einer Ausdehnung ihrer Klagerechte
schlicht an Informationen fehlen, um ihre Rechte effektiv nutzen zu kon-
nen. Die innerbetrieblichen Akteurinnen, fiir welche eine entsprechende
Erweiterung diskutiert wird, sind die Betriebsrite. Diese konnten zwar ei-
nige relevante Informationen iiber § 80 BetrVG generieren. Zum einen ist
der genaue Umfang der Offenlegungspflichten des Absatzes 2 jedoch un-
klar.>!9 Zum anderen kénnten von einem kollektiven Klagerecht von Be-
triebsriten nur Beschéftigte profitieren, die in Betrieben mit Betriebsrat té-
tig sind. Dies sind in Gesamtdeutschland 42,6 Prozent (44 Prozent West-,
36 Prozent in Ostdeutschland)®!! aller Beschiftigten.’!? Klagerecht fiir Be-
triebsrite wiirden demnach weniger als der Hélfte aller Beschéftigten zu-
gutekommen. Hinzu kommt, dass die Lohnliicke in Betrieben mit Be-
triebsrat in der Regel ohnehin geringer ist, als in Betrieben ohne Betriebs-
rat.’13 Eine entsprechende Regelung konnte also nur solchen Beschiftigten
Verbesserungen bringen, von denen erwartet werden kann, dass sie ohne-
hin iiber bessere Arbeitsbedingungen verfiigen. Die Anderen wiren wei-
terhin auf sich selbst gestellt.

Aufgrund dieser Schlussfolgerungen scheint es unumgéanglich, sich spe-
ziell mit der Frage der Informationsbeschaffung von Beschéftigten ausein-
anderzusetzen. Im Folgenden wird untersucht, welche Beschaffungsmog-

509 Baer, Rechtssoziologie, 2011, S. 220.

510 Siehe nur: BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 68/05 = NZA 2007, 99; Kania,
in: ErfK, § 80 Rn. 17 ff., m.w.N.

511 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2012, 297 (301).

512 Statistisches Bundesamt, Arbeitnehmer, die durch Betriebsrite vertreten werden,
2011, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Qual
itactArbeit/Dimension5/5 1 AnteilArbeitnehmerVertretungBetriebsraete.html,
zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

513 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (291); siche auch oben unter: B. 1.
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lichkeiten die Beschiftigten beziiglich Informationen liber den Sachverhalt
des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen Frauen und Ménnern besitzen.
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Entgeltgleichheit

Das folgende Kapitel beschéftigt sich zundchst mit der Frage, ob die Mog-
lichkeiten der Informationsbeschaffung tiber die Tatbestandsvoraussetzun-
gen beim Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und Ménnern be-
sondere Schwierigkeiten bereiten. Neben den Beschiftigten selbst gibt es
weitere Akteurlnnen die in unterschiedlicher Art und Weise auf die Infor-
mationsbeschaffung zur besseren Durchsetzung des Entgeltgleichheits-
grundsatzes zwischen Frauen und Méannern Einfluss nehmen kénnen. Die-
se werden im zweiten Teil des Kapitels behandelt.

I. Informationsbeschaffung
1. Informationsbeschaffung als besonderes Problem

Erste Voraussetzung fiir eine Anspruchsdurchsetzung ist, dass die Inhabe-
rInnen der Anspriiche liberhaupt von diesen wissen. Dafiir miissen die An-
spruchsinhaberInnen, vorliegend die Beschéftigten zunéchst Informatio-
nen erlangen konnen, die fiir die Einschitzung eines Sachverhalts als
rechtlich relevant bendtigt werden. Die bisherigen Studien und Ergebnisse
legen die Vermutung nahe, dass es in Arbeitsverhéltnissen flir Arbeitneh-
merInnen erheblich schwieriger sein konnte, an die Informationen zu ge-
langen, als fiir die Gegenseite. Dies konnte der Fall sein, wenn die fragli-
chen Informationen tiberwiegend oder ausschlieBlich in der Sphare der Ar-
beitgeberlnnen liegen. Bergen diese Informationen Konfliktpotenzial zwi-
schen den Parteien, etwa weil eine Partei sie zur Vorbereitung einer Klage
gegen die andere Partei nutzen will, konnte eine freiwillige Herausgabe
nach den bisher gesehenen Verhaltensmustern der Beschiftigten wie Ar-
beitgeberlnnenseite Schwierigkeiten bereiten.

Fiir die Arbeitnehmerlnnen konnte es also auf der einen Seite von er-
heblicher Bedeutung sein, Informationen iiber Daten anderer Mitarbeite-
rInnen sowie in der Regel auch iiber das betriebliche oder tarifliche Ent-
geltsystem zur Verfiigung zu haben. Auf der anderen Seite kdnnen be-
triebliche Entgeltsysteme aber nicht ohne Weiteres von den Arbeitnehme-
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rnnen tiberpriift werden.3'* Schwierikeiten bei den Beschéftigten nachzu-
vollziehen, ob sich die Arbeitgeberlnnen an Tarifvertrige oder Betriebs-
vereinbarungen halten oder ob sie bestimmten Arbeitnehmerlnnen iiberta-
rifliche Zulagen zahlen, die nicht in Betriebsvereinbarungen festgelegt
sind, scheinen somit vorprogrammiert.

Informationen iiber Entgelte von Kolleglnnen kdnnen Beschéftigte in
der Regel nur erlangen, indem die betreffenden Kolleginnen ihnen die In-
formationen freiwillig zur Verfligung stellen. Dabei kann es fiir unge-
schulte Personen beziiglich Fragen der Arbeitsbewertung bereits schwierig
sein, die richtige Beschiftigtengruppe fiir einen Gleichwertigkeitsver-
gleich zu finden. Auch ist es vorstellbar, dass Beschéftigte, deren Arbeit
wohlmdglich besser bewertet wird, kein groBes Interesse daran haben, De-
tails iiber ihre Arbeitsaufgaben, Betriebszugehdrigkeit, tatsdchliche Ar-
beitsanforderungen, Entlohnung et cetera preiszugeben.

Selbst wenn die Beschéftigten an die bendtigten Informationen von
Kolleglnnen und Arbeitgeberlnnen gelangen sollten, bliebe die Problema-
tik der richtigen Interpretation dieser Daten. Fiir die Uberpriifung von
Lohngleichheit der Geschlechter gibt es in Deutschland im Wesentlichen
zwei giangige Priifinstrumente.3!5 Logib-D ist ein Instrument, mit dem Un-
ternehmen die Lohne in ihren Betrieben iiberpriifen konnen. Es ist also gar
nicht darauf angelegt, von Privatpersonen zur individuellen Lohniiberprii-
fung angewendet zu werden.>!¢ Dieses kann den Beschiftigten also auch
nicht bei der Informationsbeschaffung weiterhelfen. Anders ist eg-
check.de aufgebaut. Dieses Instrument kann und soll explizit auch von den
Beschiftigten genutzt werden.3!7 Hierfiir bieten Jochmann-D6ll und Ton-
dorf Erklarungen, wie die einzelnen Kriterien zu verstehen sind. 318 Trotz
dieser weitreichenden Hilfestellungen ist die Arbeitsbewertung noch im-
mer ein kompliziertes Verfahren, was nicht ohne Weiteres vorkenntnisfrei
vorgenommen werden kann.

514 So auch: Fuchs et al., KJ 2009, 253 (255); zu generellen Schwierigkeiten der Be-
schiftigten bei AGG-Anspriichen: Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechts-
tatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (89).

515 Siehe bereits oben unter: B. III. 6.

516 Was ist Logib-D?, abrufbar unter: www.Logib-D.de, zuletzt abgerufen am:
13.06.2013.

517 Wer kann eg-check.de nutzen?, abrufbar unter: www.eg-check.de, zuletzt abgeru-
fen am: 13.06.2013.

518 Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de, 2010, S. 41 ff.
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Damit scheint es geboten herauszuarbeiten, as fiir eine Bedeutung den
Informationen iiber Entgeltsysteme tatsdchlich zukommt. In den nichsten
Kapiteln dieser Arbeit wird sich daher vor allem hierauf zu beziehen sein.
Nachdem zunéchst das Verhéltnis der Anspruchsgrundlagen des Entgelt-
gleichheitsanspruchs zwischen Méannern und Frauen zueinander beleuchtet
wird, werden sodann die materiellen und prozessualen Anforderungen im
Zusammenhang mit fehlenden Informationen auf Beschéftigtenseiten her-
auszuarbeiten sein, bevor diese mit den fiir die ArbeitnehmerInnen real zu
verwirklichenden Informationsmoglichkeiten verglichen werden. Der ab-
schlieBende Teil von Kapitel D. beschéftigt sich in der gebotenen Kiirze
mit den verschiedenen Akteurlnnen, die bei der Beseitigung der Informati-
onsdefizite eine Rolle spielen kdnnen.

2. Verhéltnis der Anspruchsgrundlagen zueinander

Um zu wissen welche Anforderungen der Entgeltgleichheitsanspruch be-
sitzt, ist es notig sich klar zu machen, von welchem Anspruch {iberhaupt
die Rede ist. Schwierig kann die Beantwortung dieser Frage deshalb sein,
weil es fiir den Entgeltgleichheitsanspruch zwischen Frauen und Ménnern
im deutschen Recht zwei Anspruchsgrundlagen gibt, welche unmittelbar
zur Anwendung kommen konnen. Das BAG stiitzt sich bei Entgeltgleich-
heitsanspriichen der Geschlechter bisher, anders als vereinzelte Stimmen
in der Literatur,’!” auf das AGG. Da aber der Entgeltgleichheitsanspruch
(wie alle Antidiskriminierungsanspriiche) in diesem Gesetz nicht aus-
driicklich normiert ist, geht es bei der Formulierung der Anforderungen
von dem Begriff der mittelbaren Benachteiligung nach § 3 Il AGG aus.’20
Daneben findet, wie gesehen, auch Art. 157 I AEUV in Deutschland un-
mittelbare Anwendung.52! Es stellt sich damit die Frage, ob beide An-
spruchsgrundlagen identische Anforderungen stellen, beziehungsweise wo
ihre Unterschiede liegen.

Zwar ist der Art. 157 I AEUV vom Wortlaut anders aufgebaut als die
Benachteiligungsdefinitionen des § 3 I, II AGG. Das gilt insbesondere fiir

519 So geht beispielsweise Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG, § 1 Rn. 510, von einer
regelméBigen Anwendung des Art. 157 AEUV aus.

520 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599; siche ausfiihrlich
unter: D. I. 3. ¢) cc).

521 Siche oben unter: B. III. 1. a).
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das Fehlen einer (hypothetischen) Vergleichsperson und einer Rechtferti-
gungsmoglichkeit, wie sie in § 3 I AGG ausdriicklich genannt ist. Es wird
jedoch weder vom EuGH noch von der Literatur in Zweifel gezogen, dass
beide Aspekte auch bei Art. 157 I AEUV entweder tatsdchlich vorhanden
sein miissen (bei der Vergleichsperson),’?2 oder zumindest theoretisch
vorhanden sein kénnen (im Rahm en einer Rechtfertigung).’?> Bei den
materiell-rechtlichen Anforderungen scheint es demnach keine Unter-
schiede zwischen den Anspriichen zu geben.524 Das beruht unter anderem
darauf, dass die Ausgestaltung des Art. 157 I AEUV durch die Richtlinie
2006/54/EG, welche ebenfalls die Grundlage des AGG darstellt, ein Stiick
weit vorgegeben wurde.’>> AuBerdem werden alle Entscheidungen beziig-
lich Entgeltgleichheitsanspriichen zwischen Frauen und Miénnern des
EuGH, vom BAG wie der arbeitsrechtlichen Literatur stets unmittelbar zur
Konkretisierung des nationalen Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen
Mainnern und Frauen herangezogen. Aus denselben Griinden scheint es
auch im Rahmen der prozessualen Anforderungen inhaltlich keine nen-
nenswerten Unterschiede zwischen der nationalen und der européischen
Anspruchsgrundlage zu geben. Beide Anspriiche erfahren auf prozessualer
Ebene dieselben beweisrechtlichen Erleichterungen. Auch dieser Gleich-
klang verwundert nicht, da die Auslegung von Beweisregelungen bei An-
tidiskriminierungstatbestdnden auf europdischer Ebene die Auslegung des
§ 22 AGG entscheidend beeinflusst.526

3. Materiell-rechtliche Schwierigkeiten beim Entgeltgleichheitsanspruch
Wie festgestellt, stellt sich das Fehlen von Informationen iiber die Tatbe-

standsvoraussetzungen als elementares Problem bei der Durchsetzung von
Rechten dar. Gravierend kann sich das besonders dann auswirken, wenn

522 EuGH, Urt. v.13.01.2004 (Allonby) — Rs. C-256/01 = NZA 2004, 201 (203);
Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.157 AEUV Rn.49;
Schlachter, in: ErfK, Art. 157 AEUV Rn. 18 f.

523 EuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883 (884);
Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 157 AEUV Rn. 57,
Schlachter, in: ErfK, Art. 157 AEUV Rn. 20 ff.

524 Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG, §1 Rn.510; zur Frage der richtigen Ver-
gleichpersonen, siche unter: D. I. 4. ¢) cc).

525 Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 157 AEUV Rn. 40.

526 Siehe nur: Bertzbach, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 20 f.
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auch Informationen iiber Dritte bendtigt werden. Dies ist bei Anspriichen
gegen eine Diskriminierung nach dem AGG in der Regel der Fall und wie
gesehen beim Entgeltgleichheitsanspruch zwischen Frauen und Ménnern
stets. Bereits nach dem Gesetzestext liegt eine unmittelbare Diskriminie-
rung dann vor, wenn eine Person ,,(...) eine weniger giinstige Behandlung
erfihrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erféhrt, er-
fahren hat oder erfahren wiirde.“>27 Eine mittelbare Benachteiligung soll
dariiber hinaus gegeben sein, wenn eine entsprechende Vergleichsgruppe
gebildet werden kann.’?8 Damit eine zuriickgewiesene Bewerberin bei-
spielsweise einschitzen kann, ob sie aufgrund eines der in § 1 AGG ge-
nannten Griinde nicht eingestellt wurde, bendtigt sie in jedem Fall Infor-
mationen liber die Qualifikationen der bevorzugten Person. Dass das Be-
schaffen von Informationen iiber Tatbestandsvoraussetzung einer Diskri-
minierung im Falle von abgelehnten BewerberInnen héufig problematisch
sein kann, zeigen bereits diverse Gerichtsentscheidungen zu entsprechen-
den Auskunftsanspriichen.5?® Sie machen deutlich, dass potenziell diskri-
minierten Personen bei fehlender Kooperationsbereitschaft der Arbeitge-
berlnnen, im Regelfall kaum Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, Aus-
kunft iiber die fiir sie notwendigen Informationen zu erhalten. Diese Pro-
blematik stellt sich folglich im Grundsatz bei jeglichem Diskriminierungs-
verdacht von (potenziellen) Beschiftigten gegeniiber ihren (potenziellen)
ArbeitgeberInnen.

Der Entgeltgleichheitsanspruch ist begriindet, wenn eine Person des
einen Geschlechts, obwohl sie gleiche oder gleichwertige Arbeit leistet,
aufgrund dieses Geschlechts weniger Entgelt erhilt als eine Person des an-
deren Geschlechts. Um herausfinden zu konnen, ob eine Person beim Ent-
gelt diskriminiert wird, muss sie folglich zum einen Kenntnis dariiber be-
sitzen, welche Person, respektive Personen des anderen Geschlechts (auf-
grund einer einheitlichen Quelle)*3? gleiche oder gleichwertige Tatigkeiten
ausfiihrt, beziehungsweise ausfithren. Weiterhin muss bestimmt werden
konnen, ob das Entgelt bei vergleichbarer Tatigkeit gleich, beziehungs-
weise bei Nicht-Vergleichbarkeit der Tétigkeit auch entsprechend un-

527 §31TAGG.

528 §3 11 AGG; BR-Drs. 329/06, S. 33.

529 FEuGH, Urt. v.19.05.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493 ff.; EuGH,
21.07.2011(Kelly) — C-104/10 = EzA Richtlinie 97/80 EG-Vertrag 1999 Nr I;
siche zu Auskunftsanspriichen ausfiihrlich unter: E. IV. 2.

530 Siche hierzu oben unter: B. II. 2.
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gleich ist. Nachdem andere Rechtfertigungsgriinde ausgeschlossen wur-
den, wiren aus materieller Sicht grundsétzlich Informationen iiber die Mo-
tivation der Benachteiligung notwendig, um Kenntnis dariiber zu erlangen,
ob die Benachteiligung tatséchlich ,,wegen* des Geschlechts erfolgt.

a) Vergleichbarkeit der Tatigkeit

Bei der Informationsbeschaffung tiber Tatbestandsvoraussetzungen beziig-
lich des geschlechtsspezifischen Entgeltgleichheitsgrundsatzes tauchen
dhnliche Schwierigkeiten auf wie beispielsweise bei der Beschaffung néti-
ger Daten flir abgelehnten BewerberInnen. Auch bei diesen geht es um
ihre vergleichbare Eignung gegeniiber den bevorzugten Bewerberlnnen.
Wihrend den abgelehnten Bewerberlnnen jedoch einzelne Fakten aus der
Bewerbung, wie der hochste Ausbildungsabschluss, Berufserfahrung und
etwaige Zusatzqualifikationen, geniigen konnen (Informationen, die fiir
abgelehnte Bewerberlnnen freilich auch nur sehr schwierig zu erhalten
sind), sind potenzielle Diskriminierungsopfer beim Entgelt darauf ange-
wiesen, moglichst vollstindige Informationen iiber die auszuiibenden Ta-
tigkeiten der anderen Person zu erlangen. Denn es soll nach stindiger
Rechtsprechung im Rahmen von Eingruppierungsklagen gerade nicht ge-
niigen, lediglich die Qualifizierung der eigenen Tétigkeit darzustellen.
Vielmehr muss auch der Vortrag iiber die andere Tétigkeit so umfassend
sein, dass sich hieraus eine Vergleichbarkeit erkennen l4sst.>3! Hierbei
kann zwar die Arbeitsplatzbeschreibung der zu vergleichenden Person
hilfreich sein. Auf Einsicht in diese haben die Beschiftigten jedoch keinen
Anspruch.?32 Zudem besteht stets die Gefahr, dass die Tatigkeitsbeschrei-
bungen selbst nicht diskriminierungsfrei sind. Im Grunde geht es also um
eine faktische Vergleichbarkeit der Tatigkeiten, nicht um eine lediglich
deskriptive.

Der Grund fiir die Differenzen zu einer Diskriminierung im Rahmen ei-
nes Bewerbungsverfahrens liegt auf der Hand: Sanktioniert werden soll

531 Stindige Rechtsprechung, siehe zuletzt: BAG, Urt. v. 04.07.2012 — 4 AZR 694/10
=DB051724, m.w.N.

532 Nach § 82 II S. 1 BetrVG konnen die Beschiftigten lediglich verlangen, dass ihne
ihre eigenen Tatigkeitsbeschreibung erldutert wird, vgl.: BAG, Beschl.
v.20.04.2010 — 1 ABR 85/08 = ArbRAktuell 2010, 403; Siche hierzu ausfiihrlich
unter: E. IV. 2. a) aa).
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durch das Antidiskriminierungsrecht eine unerwiinschte (diskriminieren-
de) Motivation von ArbeitgeberInnenhandeln.>33 Da Arbeitsplatzbeschrei-
bungen in der Regel auf Betriebsebene — also unter Kontrolle der Arbeit-
geberlnnen — erstellt werden, sind diese bereits Teil der ArbeitgeberInnen-
handlung, die es zu liberpriifen gilt. Bewerbungen anderer Stellenanwirte-
rInnen werden hingegen von diesen selbst verfasst. Die Arbeitgeberlnnen
stiitzen ihre Entscheidungen bei der Personalwahl demnach im Wesentli-
chen auf diese — fremd-verfassten — Qualifikationsbeschreibungen. Damit
konnen bei Bewerbungen eben diese Beschreibungen objektive Ausgangs-
punkte fiir das Handeln von Arbeitgeberlnnen und damit auch fiir eine
Uberpriifung auf Benachteiligung im Rahmen dieses Handelns sein. Die
objektiven Ausgangspunkte fiir die Frage nach der gleichen, beziehungs-
weise gleichwertigen Tétigkeit sind hingegen im Zweifelsfall keine ver-
schriftlichten Informationen, sondern die tatsdchlichen Tatigkeiten, die
eine andere Person im Rahmen ihres Anstellungsverhiltnisses zu erbrin-
gen hat.>3* Wenn sich fiir abgelehnte BewerberInnen auch nicht das Erlan-
gen von Daten einfacher darstellt als fiir potenziell beim Entgelt aufgrund
des Geschlechts diskriminierte Personen, so sind doch wenigstens die er-
langten Daten bei Diskriminierungen im Bewerbungsverfahren einer ob-
jektiven Uberpriifung zuginglich. Daten (in der Regel Arbeitsplatzbe-
schreibungen) die flir potenziell beim Entgelt aufgrund des Geschlechts
diskriminierte Personen von Bedeutung sind hingegen, kdnnen von diesen
Personen nicht unhinterfragt iibernommen werden. Dies ist ein wesentli-
cher Unterschied, welcher die Uberpriifung des Entgelts komplexer macht
als die Kontrolle anderer Diskriminierungstatbestinde im AGG.

Hinzu kommt, dass es bei Bewerbungsverfahren (wie auch bei anderen
Diskriminierungen im Erwerbsleben, beispielsweise bei Beforderungen)
nur einen sehr beschriankten Personenkreis gibt — ndmlich die Personen,
die aufgrund des Bewerbungsverfahrens eingestellt wurden — mit welchen
sich potenziell Diskriminierte {iberhaupt vergleichen miissen, um eine Be-
nachteiligung zu erkennen. Das heil3t, sie bendtigen lediglich Informatio-
nen lber diesen vergleichsweise einfach zu identifizierenden Personen-
kreis. Auch bei abgelehnten Bewerberlnnen ist zu berlicksichtigen, dass
diese in der Regel keinen Zugang zu den bendtigten Informationen haben.
Hierzu ist bereits an dieser Stelle auf das noch zu besprechende Meister-

533 Melms, in: Moll (Hrsg.) MiiAnwHandBATrbR, § 43 Rn. 38.
534 Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG, § 1 Rn. 515.
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Urteil des EuGH hinzuweisen, welches einen generellen Auskunftsan-
spruch fiir abgelehnte Bewerberlnnen verneint.>35 Bei der Suche nach
gleichwertigen Tétigkeiten aber, ldsst sich aufgrund der Komplexitét die-
ses Tatbestandsmerkmals eine Beschrinkung auf einige wenige Berufs-
gruppen kaum sinnvoll durchfiihren. Hinzu kommt, dass das BAG bei mit-
telbarer Entgeltdiskriminierung aufgrund kollektiver Regelungen von der
klagenden Partei offenbar erwartet, dass sie alle gleichen oder gleichwerti-
gen Titigkeiten innerhalb dieses kollektiven Systems identifiziert, um
vollstindige Vergleichsgruppen bilden zu kénnen.33¢ Folglich miisste mit-
unter ein Vielfaches an Informationen iiber die verschiedenen Tatigkeiten
anderer Kolleglnnen beschafft werden, bevor eine Benachteiligung iiber-
haupt entdeckt werden konnte. Auch insofern stellt sich die Informations-
beschaffung beim Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Minnern und
Frauen als noch problematischer dar, als bei abgelehnten BewerberInnen.

Sollten potenziell diskriminierte Personen trotz der aufgezeigten
Schwierigkeiten an die notwendigen Informationen {iber die tatsdchlichen
Arbeitsanforderungen von Tétigkeiten der Kolleglnnen gelangen, so miis-
sen diese Anforderungen neu und diskriminierungsfrei bewertet werden,
um Uberpriifen zu kdnnen, ob die Tétigkeiten tatsdchlich (nicht) gleich-
wertig mit der eigenen sind. Dazu benétigen sie ein diskriminierungsfreies
Bewertungssystem, inklusive einer fairen Gewichtung der einzelnen Krite-
rien.>37

b) Ungleiches Entgelt

Zu den materiellen Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsan-
spruchs zwischen Ménnern und Frauen gehort weiterhin, dass das Entgelt
von Personen, die gleiche oder gleichwertige Tatigkeiten ausiiben nicht
gleich ist. Entsprechend kann auch eine Diskriminierung beim Entgelt
vorliegen, wenn ein gleiches Entgelt fiir Tétigkeiten bezahlt wird, welche
nicht miteinander vergleichbar sind. Das Entgelt spiegelt hier die tatséchli-
che Ungleichbehandlung trotz gleicher Voraussetzungen, beziechungsweise
die Gleichbehandlung von Ungleichem wider. Bei dem Vergleich mit Be-

535 FEuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493; siche ausfiihr-
lich unter: E. IV. 2. a) ee).

536 Sieche unter: D. 1. 4. ¢) cc).

537 Siehe oben unter: B. III. 5.
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nachteiligungen im Bewerbungsverfahren bleibend, entspricht das Entgelt
der Nicht-Einstellung. Bei letzterer gibt es nur zwei mdgliche Optionen:
Entweder eine andere Person wurde eingestellt oder sie wurde nicht einge-
stellt. Unabhéngig von der faktischen Problematik, herauszufinden, wer
im Einzelnen eingestellt wurde, ist das ,,Was* der benétigten Informatio-
nen unmissverstandlich. Es kann niemand halb eingestellt werden.

Das ,,Was®, sprich das Entgelt, ist beim Entgeltgleichheitsgrundsatz der
Geschlechter hingegen nicht bereits dann gleich, wenn es in der Hohe
identisch ist. Vielmehr muss jeder Entgeltbestandteil fiir sich betrachtet
bei gleich(wertig)er Arbeit auch gleich sein.’3® Folglich miisste eine po-
tenziell beim Entgelt diskriminierte Person die genaue Zusammensetzung
des Entgelts der Personen kennen, welche zuvor als Personen mit ver-
gleichbaren Titigkeiten identifiziert werden konnten. Das Entgelt kann
sich aus vielen unterschiedlichen Komponenten zusammensetzen. Das
Grundentgelt kann beispielsweise nach bestimmten Stufen gesteigert wer-
den, es konnen Leistungs- oder Erschwerniszulagen ebenso gewéhrt wer-
den wie Jahressonderzahlungen, Uberstundenzuschlige oder Sachleistun-
gen.’3 Ungleiche Vergiitungsstrukturen haben ihren Ursprung héiufig in
Tarifvertrdgen, Betriebsvereinbarungen oder einseitig von den Arbeitgebe-
rInnen erstellten Entgeltsystemen. Die nachteilige Wirkung ergibt sich al-
so hdufig aus dem Anschein nach neutralen Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren (§ 3 II AGG). Die Beschaffung solcher Informationen ist mit
deutlich mehr Aufwand verbunden, als dies bei einer eventuellen Benach-
teiligung im Bewerbungsverfahren der Fall wire. Auch wenn diese zum
Teil abstrakten Entgeltsystemen entnommen werden konnen,>*0 scheint
die Uberpriifung des konkreten Entgelts einzelner Personen doch hiufig
unerldsslich. Die betriebliche Praxis kann von den abstrakten Vergiitungs-
vorgaben abweichen (die Leistungszulage wird beispielsweise fiir eine Be-
rufsgruppe im Regelfall stets gezahlt)>4!, individuelle Absprachen kénnen
zu ibertariflichen Leistungen oder sonstiger zusétzlicher Entlohnung fiih-
ren. SchlieBlich, und in der Praxis wohl nicht selten, konnen betriebliche
Entlohnsysteme, so sie denn {iberhaupt vorhanden sind, ebenso wie die ta-

538 EuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 833.

539 vgl. z.B.: Jochmann-Déll/Tondorf, Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de,
2010, S. 21.

540 Siehe unter: D. . 5.

541 Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz et al. (Hrsg.), Geschlechterungleichheiten im
Betrieb, 2010, S. 271 (317).
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riflichen, den Arbeitgeberlnnen immer noch einen groflen Spielraum las-
sen, welcher sich anhand keines abstrakten Systems, und deshalb lediglich
durch personenbezogener Entgeltdaten tiberpriifen lasst.’*?

Die Annahme, dass der Wert einer Tatigkeit ihr Entgelt definiert, kann
also lediglich fiir das (anforderungsbezogene) Grundentgelt Richtigkeit
besitzen. Die weiteren Entgeltbestandteile haben jeweils eigene Begriin-
dungen, wie zum Beispiel Berufserfahrung bei den Stufensteigerungen
oder eine besondere Belastung bei der Erschwerniszulage. Ob die Begriin-
dung fiir ein ungleiches Grundentgelt eine diskriminierungsfreie ist, wird
demnach mit der Frage tiberpriift, ob die Tétigkeiten tatsdchlich nicht
gleich(wertig) sind.>*3 Entsprechend miissen die Anforderungen und die
Hohe der anderen Entgeltbestandteile daraufhin liberpriift werden, ob sie
von ihrem Anforderungsprofil her ein Geschlecht benachteiligen. Dies
konnte beispielsweise der Fall sein, wenn die benétigte Stiickzahl zur Er-
reichung einer Leistungszulage einer Berufsgruppe, die liberwiegend mit
minnlichen Beschéftigten besetzt ist, geringer ist als bei einer vergleich-
baren Berufsgruppe mit vornehmlich weiblichen Beschéftigten.

Auf Grundlage der Danfoss-Entscheidung®** des EuGH wird davon
ausgegangen, dass es bei der Frage der ungleichen Entlohnung grundsétz-
lich nicht ausreichen soll, wenn lediglich auf das Gesamtentgelt der besser
gestellten Kolleglnnen abgestellt wiirde. Vielmehr miisse im Regelfall
dargestellt werden, aus welcher diskriminierenden Regelung des Entgelt-
systems die ungleiche Entlohnung im Einzelnen resultiere.>*

Als weiteres Erfordernis kommt hinzu, dass fiir die unterschiedlichen
Entgeltbestandteile stets der richtige Bezugspunkt gefunden werden muss.
Soll etwa das Grundentgelt verglichen werden, bedarf es der Information,
wie viel vertragliche Arbeitszeit generell zu leisten ist. Dazu muss entwe-
der in Anzahl der Arbeitsstunden bekannt sein, oder es wird direkt der
Stundenlohn des Grundentgelts angegeben. Bei der Leistungszulage muss
dementsprechend Kenntnis iiber den genauen Umfang der geleisteten Té-
tigkeiten et cetera vorliegen.

542 Tondorf, Gleiches Entgelt flir gleichwertige Arbeit!, 2003, S. 17 {f.; Winter, in:
Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 320 (324 1.).

543 Siehe oben unter D. 1. 3. a).

544 FuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 f.

545 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773); siche
auch: Schlachter, NZA 1995, 393 (396); zu den Anforderungen bei undurch-
schaubaren Entlohnsystemen siche unten unter: D. 1. 4. ¢) bb).
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Auch in Bezug auf das gleiche Entgelt kann der Personenkreis, liber
welchen entsprechende Informationen benétigt werden, mitunter sehr viel
grofler sein als bei den klar abzugrenzenden bevorzugten Bewerberlnnen.
Denn der Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und Ménnern ist
wie dargelegt auch dann verletzt, wenn Personen unterschiedlichen Ge-
schlechts fiir nicht gleich(wertig)e Arbeit gleiches Entgelt erhalten. Kon-
sequenterweise miissten potenziell diskriminierte Personen, all diejenigen
Kolleglnnen auf gleich(wertig)e Tétigkeiten liberpriifen, die gleiches Ent-
gelt erhalten.

Allein ausreichende Informationen beziiglich des Entgelts zu erhalten,
ist folglich mit einem extrem hohen Aufwand verbunden. Ein grof3es Hin-
dernis wird hier regelmaBig die Beschaffung der Griinde fiir unterschiedli-
che Voraussetzungen von Entgeltbestandteilen neben dem Grundentgelt
sowie deren Uberpriifung auf Diskriminierungsfreiheit sein. Insofern geht
es um die Frage einer Rechtfertigung.

¢) Rechtfertigungsgriinde

Es ist nicht ausgeschlossen, dass nach der Uberpriifung von Vergleichbar-
keit der Téatigkeit sowie des Entgelts eine unmittelbare oder mittelbare Be-
nachteiligung bei der Vergiitung eines Geschlechts anzunehmen ist. Eine
Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts ist jedoch erst dann ge-
geben, wenn diese Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt werden
kann.>#¢ Konnte also im Rahmen der Entgeltiiberpriifung beispielsweise
festgestellt werden, dass unterschiedliche Mafistibe fiir Sonderzahlungen
oder Leistungsvergiitungen bei gleich(wertig)en Téatigkeiten gelten, so ist
nun Wissen dariiber ndtig, welche Begriindungen Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung oder die Arbeitgeberlnnen selbst fiir diese Ungleichbehand-
lung geben. Die Kenntnis der Begriindungen ist essenziell fiir die Frage,
ob der Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und Méannern verletzt
wurde oder nicht. Denn daran schliefit sich unmittelbar die Bewertung an,
ob die gegebene Begriindung die Ungleichbehandlung rechtfertigen kann.
Diese Frage betrifft die Informiertheit der von dem Gleichheitsgebot
Adressierten, tiber rechtmifige Differenzierungsgriinde der Ungleichbe-
handlung, also iiber die rechtliche Situation. Rechtfertigungsgriinde spie-

546 Vgl. § 311 AGG.
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len gerade bei mittelbaren Benachteiligungen eine groBle Rolle. Es soll
aber an dieser Stelle nicht unterschlagen werden, dass es auch bei einer
unmittelbaren Diskriminierung im nationalen Recht zuldssige Rechtferti-
gungsgriinde geben kann.>*7 Daher sind auch bei einer solchen, Informa-
tionen iiber die Griinde der Ungleichbehandlung unerlésslich.

Vorliegend soll es um die Herausarbeitung solcher Informationen ge-
hen, die den Tatbestand des Entgeltgleichheitsanspruchs erfiillen kdnnen
und gerade nicht um die juristische Einordnung dieser Informationen.
Folglich kann eine Auseinandersetzung beispielsweise mit Personalman-
gel als Rechtfertigungsgrund unterbleiben.5#® Notig, aber auch ausrei-
chend sind vielmehr Informationen iiber die Griinde fiir die unterschiedli-
chen Ankniipfungspunkte. Da diese auch in gesamtgesellschaftlichen Ver-
hiltnissen auf dem Arbeitsmarkt begriindet sein konnen, kann es notwen-
dig sein, auch hieriiber Informationen zu besitzen.

d) Zwischenfazit

Deutlich wurde, dass bereits der materiell-rechtliche Anspruch auf glei-
ches Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit der Geschlechter ein
MaB an Informationen verlangt, das iiber die Anforderungen anderer Dis-
kriminierungstatbestdnde — wie dem der Benachteiligung im Rahmen ei-
nes Bewerbungsverfahrens — deutlich hinausgeht. Grund hierfiir ist unter
anderem die Multivaribilitit des Faktors Entgelt sowie das Erfordernis, In-
formationen tiber die tatséchliche Bewertung anderer als der eigenen Ti-
tigkeiten zu erhalten. Auch um das negative Tatbestandsmerkmal der
Nicht-Rechtfertigung zu erfiillen, werden beim Entgeltgleichheitsanspruch
zwischen Mannern und Frauen hoch komplexe Informationen iiber andere
Beschiftigte oder gesamtgesellschaftliche Verhiltnisse benotigt.54°

547 §§ 5, 8-10 AGG; vgl. auch: Bros, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 8 Rn. 2;
Fuchs, in: BeckOK ArbR, § 3 AGG Rn. 1; Rupp, RdA 2009, 307 {f.

548 Siehe hierzu z.B.: Winter, in: Festschrift fir Pfarr, 2010, S. 320 (326).

549 Siehe hierzu beispielhaft: EuGH, Urt. v. 28.02.2013 (Kenny) — C-427/11 = NZA
2013, 315.
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4. Prozessuale Anforderungen

Der Entgeltgleichheitsanspruch zwischen Minnern und Frauen hat nur
dann Aussicht auf Effektivitit, wenn er auch gerichtlich durchgesetzt wer-
den kann. Dafiir reichen Informationen aufseiten der Anspruchstellerlnnen
iiber das Vorliegen der materiell-rechtlichen Tatbestandsmerkmale allein
nicht aus. Im Rahmen der Informationsbeschaffung iiber sachverhaltsrele-
vante Tatsachen sind auch die besonderen prozessualen Anforderungen an
den Nachweis bestimmter Tatsachen zu beriicksichtigen. So scheint es fiir
Beschiftigte zum Teil besonders problematisch sich dariiber klar zu wer-
den, welche Informationen sie als Beweise bendtigen und wie sie diese er-
langen konnen, da zumeist lediglich die Arbeitgeberlnnen {iber sie verfii-
gen.>%0 Auch leuchtet es ein, dass gerade bei der problematischen Informa-
tionslage im Antidiskriminierungsrecht die jeweiligen Beweisregeln von
elementarer Bedeutung fiir die Durchsetzung desselben sind.>>! Bei An-
spriichen nach dem AGG gibt es nicht nur besondere Regeln zur Beweis-
last. Im Rahmen von Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des Geschlechts
stellt sich zudem die Frage, wer als Vergleich herangezogen werden muss
und inwieweit statistische Daten des Betriebs vor Gericht Beweiswert ha-
ben kénnen. Uberlegungen zu diesen Fragen lassen sich zur Giinze in die
Systematik des § 22 AGG einordnen, weshalb dieser Ausgangspunkt der
folgenden Uberlegungen sein soll.

a) Verteilung der Beweislast nach § 22 AGG

Der Grundsatz der Beweislastverteilung im deutschen Privatrecht erfolgt
auch heute noch im Wesentlichen auf Grundlage der so genannten Rosen-
berg’schen Formel.5>2 Verkiirzt ausgedriickt besagt diese, dass jede Partei
die Beweislast fiir die fiir sie vorteilhaften Tatbestandsmerkmale zu tragen
hat.?33 Hiervon wird jedoch nicht selten aufgrund von Gerechtigkeitserwé-

550 Gallagher, LSR 2006, 783 (800).

551 Grobys, NZA 2006, 898 (898); Priitting, in: Festschrift 50 Jahre Bundesarbeits-
gericht, 2004, S. 1311 (1312); Wenckebach, KJ 2011, 370 (372f1.); Schmidt,
ZESAR 2012, 417 (417); Windel, RdA 2011, 193 (199).

552 Siehe nur: Foerste, in: Musielak (Hrsg.), ZPO, § 286 Rn. 34 f.

553 Ausfithrlich auch zur Kritik dieser Normtheorie: Priitting, in: Baumgirtel/
Laumen/Priitting (Hrgs.), Handbuch der Beweislast, 2009, § 5 Rn. 19 ff.
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gungen abgewichen. Dies ist unter anderem angezeigt, wenn der Nachweis
eines Tatbestandsmerkmals fiir die Person, zu dessen Vorteil er wire, gar
nicht oder nur mit iiberméBigem Aufwand erbracht werden kann, weil das
Tatbestandsmerkmal in der Sphére der anderen Partei liegt.5>* Wie bereits
dargestellt, ist es den Beschiftigten im vorliegenden Fall nicht ohne Wei-
teres moglich, eine geringere Entlohnung bei vergleichbarer Tatigkeit auf-
grund ihres Geschlechts nachzuweisen. Insbesondere das Motiv der Ar-
beitgeberInnen (als innere Tatsache)>3 fiir die ungleiche Entlohnung lasst
sich fiir von den Arbeitnehmerlnnen schwerlich beweisen. Daher wurde in
verschiedenen europdischen Richtlinien die Beweislastverteilung fiir
Gleichstellungsverfahren besonders geregelt.>%¢ Der Umsetzung dieser
Richtlinien im Bereich der Beweislast dient der § 22 AGG.

GemiB § 22 AGG muss in einem Rechtsstreit eine Seite (in der Regel
die klagenden Parteien) Indizien beweisen, die eine Benachteiligung we-
gen (hier) des Geschlechts vermuten lassen. Ist den Kldgerlnnen dies ge-
lungen, kehrt sich die Beweislast insofern um, als dass sodann die beklag-
te Partei nachweisen muss, dass keine Benachteiligung vorliegt, respekti-
ve, dass die Benachteiligung gerechtfertigt ist. Die Beweislastumkehr des
§ 22 AGG will also dem Umstand Rechnung tragen, dass die Beschéftig-
ten das Motiv, welches die Arbeitgeberlnnen zu einer Ungleichbehand-
lung bewogen hat, in aller Regel nicht nachweisen konnen. Der Wortlaut
der Norm ist in zweierlei Hinsicht zumindest missverstiandlich. Zum einen
besteht Uneinigkeit iiber die Reichweite der Beweismalreduzierung: Gilt
diese lediglich fiir das Motiv der Arbeitgeberlnnen oder bereits fiir die
Frage, ob eine Benachteiligung vorliegt? Andererseits ist unklar, inwie-
weit die Indizien tatsdchlich ,,bewiesen werden miissen.

554 BT-Drs. 16/1780, S.47; Laumen, in: Baumgdrtel/Laumen/Priitting (Hrgs.),
Handbuch der Beweislast, 2009, § 3 Rn. 86; Priitting, in: Baumgdrtel/Laumen/
Priitting (Hrgs.), Handbuch der Beweislast, 2009, § 19 Rn. 11 ff.

555 Zum Begriff: Laumen, in: Baumgdrtel/Laumen/Priitting (Hrgs.), Handbuch der
Beweislast, 2009, § 13 Rn. 5 ff.

556 97/80/EG (Art. 4 1), 2000/43/EG (Art. 8 T), 2000/78/EG (Art. 10 I), 2004/113/EG
(Art. 9 1).
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aa) Reichweite der BeweismaBreduzierung

Im Rahmen des § 611a I 3 BGB a.F. war umstritten, wie weit diese Vor-
schrift das Beweismal} verringern wollte. Damals ging die iiberwiegende
Meinung von einer Reduzierung des Beweismalles lediglich beim Nach-
weis fiir den Grund der Benachteiligung aus.>5” Nach heute wohl immer
noch herrschender Meinung bezieht sich auch die mit § 22 AGG vorge-
nommene Beweismalreduzierung lediglich auf den Nachweis, dass die
Diskriminierung aufgrund eines verponten Merkmals erfolgt sei.>s8 Die
Tatsache, dass eine Diskriminierung iiberhaupt stattgefunden hat, respekti-
ve immer noch stattfindet, soll nach dieser Meinung zuvor von der klagen-
den Partei voll bewiesen werden miissen. Dies kann, gerade auch bei Ent-
geltgleichheitsklagen, zu entscheidenden Problemen fithren. Wie bereits
bei der Darstellung der materiell-rechtlichen Anforderungen festgestellt
wurde, sind die Tatsachen, die beweisen, dass Angehorigen unterschiedli-
chen Geschlechts ungleiches Entgelt gezahlt wird, obwohl ihre auszuiiben-
den Tatigkeiten vergleichbar sind, hdufig nur schwer erkennbar. Dement-
sprechend problematisch wird daher regelméBig auch ein Nachweis in
Form des Vollbeweises dieser Benachteiligung ausfallen.

In diesem Teil der vorliegenden Arbeit soll es in erster Linie um eine
Herausarbeitung der tatsdchlichen Probleme der Informationsbeschaffung
bei Entgeltgleichheitsklagen gehen. Daher beschrinkt sie sich an dieser
Stelle auf die Darstellung der herrschenden Meinung. Die Argumente der
gegenteiligen Meinung, sowie ihre moglichen Konsequenzen, werden in
Kapitel E. als eigenes Instrument zur Verbesserung der Informationen

557 BAG, Urt. v.05.02.2004 — 8 AZR 112/03 = NZA 2004, 540 (543); Hanau, in:
Festschrift fiir Gnade 1992, S.351 (351); Klumpp, NZA 2005, 848 (852); Knig-
ge, BB 1980, 1272 (1273); Priitting, in: Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsge-
richt, 2004, S. 1311 (1316); Schlachter, RAA 1998, 321 (325); a.A., Zwanziger,
in: Appel et al. (Hrsg.), Handbuch zur Gleichstellung der Geschlechter im Ar-
beitsrecht, 1998, Rn. 230.

558 BAG, Beschl. v.20.05.2010 — 8 AZR 287/08 (A), 8 AZR 287/08 = NZA 2010,
1006 (1007); Annuf3, BB 2006, 1629 (1635); Grobys, NZA 2006, 989 (900); Ko-
cher, in: Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht, § 22 AGG Rn. 1; Mohr, in: Adomeit/Mohr
(Hrsg.), AGG, §22 Rn.20; Rupp, in: HWK, §22 AGG Rn.2; Schlachter, in:
ErfK, § 22 Rn. 2, 8; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583 (2591); v. Steinau-
Steinriick/Schneider, in: Hiimmerich/Boecken/Diiwell (Hrsg.) AnwK-ArbR,
§§ 22,23 AGG Rn. 5; Thiising, in: MiiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 6.
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iiber Tatbestandsvoraussetzungen des zu untersuchenden Anspruchs ge-
nauer zu iiberpriifen sein.>

Nach herrschender Meinung ist folglich von der klagenden Partei der
Vollbeweis dafiir zu erbringen, dass es eine Person, bezichungsweise eine
Gruppe im Betrieb gibt, die gleichwertige Arbeit verrichtet und dass diese
Person/Gruppe ungleich (besser) entlohnt wird. Die Tatsache, dass zwei
unterschiedliche Tatigkeiten in derselben Tétigkeitsgruppe eines Kollek-
tivvertrags eingestuft sind, reicht fiir sich genommen nicht aus, um eine
Vergleichbarkeit der Tétigkeiten nachweisen zu koénnen.>®® Das Fehlen
von Rechtfertigungsgriinden einer Diskriminierung muss von der klagen-
den Partei nicht nachgewiesen werden.>®! Dies wire schlicht nicht durch-
fiihrbar und wiirde die Effektivitidt des AGG konterkarieren.’¢2 Reichen al-
so zum Nachweis dariiber, dass die Ungleichbehandlung auf dem Ge-
schlecht beruht, zunichst lediglich Indizien aus, die dies vermuten lassen,
so schliefit sich damit die Frage an, welche (Hilfs-)Tatsachen als ausrei-
chende Indizien in Entgeltgleichheitsprozessen aufgrund des Geschlechts
angesehen werden konnen. Dies soll Gegenstand der folgenden Untersu-
chung sein.

bb) Nachweis der Indizien

Urspriinglich sollte § 22 AGG lauten: ,,Wenn im Streitfall die eine Partei
Tatsachen glaubhaft macht, (...).©393 Kurzfristig wurden jedoch die Worte
,Tatsachen glaubhaft macht* durch ,,Indizien beweist* ersetzt.5®* Unklar
ist seit Einfithrung des AGG, ob die Formulierung ,,Indizien beweist* da-
hin gehend zu verstehen ist, dass zum Nachweis der Indizien tatsdchlich
ein Vollbeweis erbracht werden muss, oder ob auch weniger ausreichend

559 Siehe unten unter: E. III. 1. b) aa).

560 EuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883 (885).

561 Bertzbach, in: Ddiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, §22 Rn.37 m.w.N.; Klumpp,
NZA 2005, 848 (852); Thiising, in: MiiKo-BGB, §22 AGG Rn. 17; Wérl, Die
Beweislast nach dem AGG, 2009, S.115f,; a.A.: Rupp, in: HWK, §22 AGG
Rn. 1.

562 Zum Gebot des effektiven Rechtschutzes in dhnlichem Zusammenhang: EuGH,
Urt. v. 22.09.1998 — Rs C- 185/97 = NZA 1998, 1223 ff.

563 BT-Drs. 15/4538, S. 9.

564 BT-Drs. 16/2022, S. 6.
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sein kann.3%> Anders ausgedriickt: Miissen die KldgerInnen darlegen und
im Bestreitensfall beweisen, dass bestimmte Indizien tatsdchlich vorlie-
gen, oder reicht es aus, wenn die Indizien von den KligerIlnnen nur tiber-
wiegend wahrscheinlich gemacht werden? Bei Zweitem miissten die kla-
genden Parteien nicht voll beweisen, dass sie beispielsweise bei einem
Vorstellungsgesprach nach einer Behinderung gefragt (was einem Indiz
entsprechen wiirde) worden wiren. Vielmehr wiirde ausreichen, wenn sie
Tatsachen nachweisen konnten, die das Vorliegen des Indizes (der Frage)
iiberwiegend wahrscheinlich® erscheinen lassen.>® Dies wire beispiels-
weise durch die Benennung von Zeuglnnen moglich, denen die Arbeitge-
berlnnen beim Vorstellungsgesprich dieselbe Frage gestellt haben. Zwar
konnte damit nicht der Vollbeweis erbracht werden, dass die Arbeitgebe-
rInnen Selbiges zu den Kligerlnnen gesagt haben. Solche Zeuglnnenaus-
sagen konnten dies jedoch liberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen.

Solange diese Frage nicht geklért ist, ist es fiir potenziell beim Entgelt
aufgrund ihres Geschlechts diskriminierte Personen sehr schwierig einzu-
schétzen, ob ihre Informationen den Anforderungen an die Darlegungs-
und Beweislast vor Gericht genligen werden. Damit zeigt sich ein weiterer
Punkt, an dem sich die geringen Informationen der Beschiftigten fiir sie
nachteilig auswirken wiirden.

b) Zuléssige Indizien im Rahmen des § 22 AGG

Welche Indizien als ausreichend betrachtet werden konnen, um die Be-
weislast umzukehren, muss in jedem Einzelfall gesondert festgestellt wer-
den.>7 Gleichwohl lieBe sich aus der Rechtsprechung von BAG und
EuGH einige Grundsitze erkennen.

Dabei ist zundchst festzustellen, dass mehrere Indizien, die fiir sich ge-
nommen nicht ausreichen wiirden, um die Vermutungswirkung des § 22
AGG herbeizufiihren, im Rahmen einer Gesamtbetrachtung dennoch ge-
eignet sein konnen, diese Wirkung zu begriinden.>%® Dies hat Anfang 2013

565 Siehe unter: E. III. 2.

566 Siehe ausfiihrlich unter: E. I1I. 2.

567 Fir falsche oder in sich widerspriichliche Begriindungen als zu beriicksichtigen-
des Indiz siche beispielsweise: BAG, Urt. v.21.06.2012 — 8 AZR 364/11 = NZA
2012, 1345.

568 BAG, Urt. v.24.4.2008 — 8 AZR 257/07 =NZA 2008, 1351 (1354).
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der EuGH noch einmal bestétigt, indem er von einem ,,Biindel iiberein-
stimmender Indizien sprach, durch die der Anschein einer Diskriminie-
rung widerlegt werden konne.>%?

Unter der Pramisse des effektiven Rechtsschutzes miissen sich die An-
forderungen an die Aussagekraft der Indizien auch danach richten, welche
Informationen die Beschiftigten tiberhaupt {iber die tatbestandsrelevanten
Merkmale erlangen konnen.’® So geht auch der FuGH in der Entschei-
dung Danfoss davon aus, dass wenn Arbeitgeberlnnen ein Entlohnungs-
system nutzen, welchem jede Durchschaubarkeit fehlt, es zur Umkehr der
Beweislast ausreicht, wenn ,,(...) der weibliche Arbeitnehmer auf der
Grundlage einer relativ groen Zahl von Arbeitnehmern belegt, dass das
durchschnittliche Entgelt der weiblichen Arbeitnehmer niedriger ist, als
das der minnlichen Arbeitnehmer. 37!

Besonderer Aufmerksamkeit bediirfen im Rahmen des § 22 AGG die
Fragen ob, bezichungsweise unter welchen Voraussetzungen zum einen
die Benachteiligung selbst, zum anderen ein statistischer Nachweis als In-
diz ausreicht.

aa) Benachteiligung

Im Falle der Nicht-Beforderung einer Schwangeren machte das BAG deut-
lich, dass die Benachteiligung selbst noch kein Indiz dafiir sei, dass diese
aufgrund des verponten Merkmals erfolgt.’7? In dem Urteil ging es jedoch
auch davon aus, dass solche Indizien zur Umkehr der Beweislast ausrei-
chen konnen, die aus einem regelhaft einem Geschlecht gegeniiber ausge-
iibten Verhalten auf eine solchermaflen motivierte Entscheidung schlieen
lassen.>”® Ob die regelmiBig niedrigere Entlohnung eines Geschlechts fiir
die Annahme eines regelhaft einem Geschlecht gegeniiber geiibten Ver-
haltens ausreicht, ist fraglich. Jedenfalls aber kann davon ausgegangen
werden, dass es im Falle einer unmittelbaren Entgeltdiskriminierung als
Indiz ausreicht, wenn eine nachteilige Behandlung trotz Vergleichbarkeit

569 EuGH, Urt. v.25.04.2013 — C-81/12 =NZA 2013, 891 (894).

570 So bereits: BT-Drs. 16/1780, S. 47.

571 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).

572 BAG, Url. v. 24. 4.2008 — 8 AZR 257/07 = NZA 2008, 1351 (1353).

573 BAG, Url. v. 24. 4. 2008 — 8 AZR 257/07 = NZA 2008, 1351 (1352f.); ebenso:
BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 =NZA 2004, 540 (543).
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der Personen nachgewiesen wird und wenn keine sachlichen Griinde fiir
die Ungleichbehandlung ersichtlich sind.>74

Die Abweichung, beispielsweise von Einstellungs- und Beforderungs-
fillen ldsst sich damit erkldren, dass bei diesen stets lediglich eine von
vorneherein begrenzte Anzahl von Vorziigen zu verteilen ist (ein Posten).
Dass es dabei zu Ungleichbehandlungen kommt, ist eine logische Konse-
quenz hieraus. Eine Gleichbehandlung aller BewerberInnen ist nicht mog-
lich und auch von niemandem — inklusive der Bewerberlnnen selbst — ge-
wiinscht. Ist eine Ungleichbehandlung aber der Art des Vorzugs imma-
nent, so kann diese nicht Teil eines Indiz” fiir eine Diskriminierung bei der
Verteilung desselben sein. Bei der Verteilung von Entgelt gibt es zwar
eine faktische Begrenzung der Vorziige in Form von begrenzten Ressour-
cen der Arbeitgeberlnnen. Keinesfalls hat diese tatsdchliche Grenze je-
doch Auswirkungen auf die Art der Verteilung. Die begrenzte Ressource
Entgelt lésst sich leicht zwischen gleich qualifizierten Anwérterlnnen auf
diesen Vorzug aufteilen — anders als eine zu besetzende Position.

Liegt hingegen eine mittelbare Entgeltdiskriminierung vor, so ist es
mdglich, dass auch in der benachteiligten Gruppe Personen des im Ubri-
gen bevorzugten Geschlechts zu finden sind, beziehungsweise dass in der
bevorzugten Gruppe, Beschiiftigte des im Ubrigen benachteiligten Ge-
schlechts arbeiten. In diesen Féllen reicht die Benachteiligung (also die
ungleiche Entlohnung trotz vergleichbarer Tétigkeit) fiir sich genommen
in der Regel als Indiz nicht aus.’”> Denn der (zumindest theoretische) Ge-
genbeweis der ersten Vermutung, dass die Benachteiligung auf dem Ge-
schlecht beruht, liegt in Form von Frauen die besser, respektive Ménner,
die schlechter entlohnt werden, ebenfalls vor. Es ist der mittelbaren Dis-
kriminierung immanent, dass diese nicht sofort erkennbar ist, sondern sich
erst mit Untersuchung der scheinbar neutralen Vorschrift als Auswirkun-
gen auf die verschiedenen Gruppen zeigt.37¢ Als zusétzliches Indiz muss
hier, anders als bei der unmittelbaren Benachteiligung, anhand einer Ver-
gleichsgruppe aufgezeigt werden, dass der Anteil des einen Geschlechts in
der benachteiligten Gruppe wesentlich hoher ist, als in der bevorzugten

574 In diesem Sinne auch: EuGH, Urt. v. 26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 =
NZA 2001, 883 (886); Alenfelder, ZtAD 3/07, 5 (8), Kocher, in: Schiek, AGG,
§ 22 Rn. 36; Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben, 1989, S. 74;
Rothel, NJW 1999, 611 (612).

575 EuGH, Urt. v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798).

576 Winter, ZTR 2001, 7 (11).
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Gruppe.>”7 Solche Nachweise konnen unter anderem mittels statistischer
Angaben gefiihrt werden.

bb) Statistik

Bereits im Gesetzesentwurf zum AGG wurde festgehalten, dass als Indizi-
en im Sinne des § 22 AGG Ergebnisse von Statistiken tatsdchliche An-
haltspunkte darstellen konnen.’’® Der EuGH lasst seit dem Fall Enderby
ausdriicklich Statistiken als Indiz fiir eine Entgeltdiskriminierung zwi-
schen Frauen und Minnern zu, wenn diese aussagekriftig sind.5”° Die Be-
urteilung hieriiber tiberlésst er jedoch den nationalen Gerichten. Lediglich
beispielhaft fiihrt er an, die Statistik miisse ,,(...) sich auf eine ausreichen-
de Anzahl an Personen beziechen und nicht rein zufillige oder konjunktu-
relle Erscheinungen widerspiegeln (...).*380

Das BAG hat, nachdem es festgestellt hatte, dass Statistiken fiir die An-
nahme einer mittelbaren Diskriminierung nicht zwingend erforderlich
sind,’8! nun die Ansicht bestitigt, dass aussagekriftige Statistiken den-
noch als Nachweis der Benachteiligung eines Geschlechts infrage kom-
men konnen.82 In dem Fall klagte eine Frau, da sie der Ansicht war, auf-
grund ihres Geschlechts nicht befordert worden zu sein. Eine generell dis-
kriminierende Praxis in dem entsprechenden Betrieb stellte sie anhand von
statistischen Daten iiber die Frauenanteile in der Gesamtbelegschaft und in
der Fiihrungsetage dar. Fiir die Annahme der ausreichenden Aussagekraft
einer Statistik stellt das BAG jedoch relativ hohe Hiirden auf. Zunéchst
stellt es klar, dass freilich auch solche statistischen Daten verwendet wer-
den konnen, bei denen von Benachteiligungen in der Vergangenheit auf
die Gegenwart geschlossen wird. Da das Gericht davon ausgeht, dass sol-
che Tatsachen wirksame Indizien im Sinne des § 22 AGG sind, welche ein

577 Colneric, in: Festschrift fiir Dieterich, 1999, S. 46 (55).

578 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

579 EuGH, Urt. v.28.02.2013 (Kenny) — C-427/11 = NZA 2013, 315 (318); EuGH,
Urt. v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798); ebenso:
EuGH, Urt. v. 13.01.2004 (Allonby) — Rs. C-256/01 = NUA 2004, 201 (205).

580 EuGH, Urt. v.28.02.2013 (Kenny) — C-427/11 = NZA 2013, 315 (318); EuGH,
Urt. v. 27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798).

581 BAG, Urt. v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950); BAG, Beschl.
v. 18.08.2009 — 1 ABR 47/08 = NZA 2010, 222 (224).

582 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (99).
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regelhaft einem Geschlecht gegeniiber ausgeiibtes Verhalten aufzeigen,>83
kann Vergangenes naturgemiB nicht ausgeblendet werden.58* Damit die
Statistik eine Aussagekraft besitzt, die sie als Indiz im Sinne des §22
AGG Kklassifiziert, reichte jedoch nicht allein das Verhéltnis zwischen dem
Anteil der weiblichen Arbeitnehmerinnen an der Gesamtbelegschaft und
dem ,,(...) unstreitig weit unterdurchschnittliche(n) Frauenanteil in den
oberen Fiihrungsebenen (...)* aus.’®> Dariiber hinaus bediirfe es noch der
Feststellung, wie viele Frauen tiberhaupt unterhalb der von der Kldgerin
geltend gemachten gldsernen Decke im Unternehmen angekommen seien.
Auch miisse dargelegt werden, welche Positionen oberhalb einer gldsernen
Decke im Einzelnen existierten und bei welchen Frauen auf den darunter
liegenden Ebenen eine Beforderung auf diese Posten tiberhaupt denkbar
wire. Weiter fithrt das BAG aus, dass auch wenn angenommen werden
konnte, es hétte ein ,,Reservoire fiir Beforderungen™ von Arbeitnehmerin-
nen auf Positionen oberhalb einer gldsernen Decke gegeben, dies fiir sich
allein betrachtet den Schluss auf eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts noch nicht iiberwiegend wahrscheinlich mache.>%¢ Bei dieser Be-
trachtungsweise hitte das LAG fehlerhaft andere Umsténde, wie die lange
Betriebszugehorigkeit vieler Direktoren und die gesamtgesellschaftlichen
Verhiltnisse, nicht beriicksichtigt. Auch die Tatsache, dass in anderen Un-
ternehmen der gleichen Branche eine hohere Frauenquote in Fithrungspo-
sitionen zu verzeichnen ist, sei grundsétzlich kein taugliches Indiz im Sin-
ne des § 22 AGG.>87 Generell bediirfe es fiir die Annahme einer Benach-
teiligung bei Beforderungen aufgrund des Geschlechts neben den statisti-
schen Daten weiterer Anhaltspunkte.

Diese cher restriktive Handhabung des BAG der Statistik als Indiz ist
zwar insbesondere unter dem Gesichtspunkt des effektiven Rechtsschutzes
kritisch zu betrachten. Eine tiefer gehende Auseinandersetzung mit den
Konsequenzen der Entscheidung, sowie dem Potenzial von Statistikbewei-
sen muss jedoch an anderer Stelle erfolgen.’® Gegenwirtig geniigt die

583 Siche bereits oben unter: D. 1. 4. ¢) aa); BAG, Url. v. 24. 4. 2008 — 8 AZR 257/07
=NZA 2008, 1351 (1352 f.); ebenso: BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 =
NZA 2004, 540 (543).

584 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (99).

585 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (99).

586 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (99).

587 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (100).

588 Siehe unten unter: E. III. 3.; ebenso die kritische Darstellung bei: Wenckebach,
KJ 2011, 370.
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Annahme, dass das BAG in absehbarer Zeit nicht ohne Weiteres seine
Rechtsprechung in diesem Punkt dndern wird. Damit stellt sich die Frage,
welche Auswirkung das Urteil auf die hier zu erdrternde Problemlage der
Informationsbeschaffung bei geschlechtsspezifischen Entgeltgleichheits-
fragen hat.

Die Fixierung des Gerichts auf das Unternehmen, in welchem die Be-
schéftigten arbeiten, ldsst zundchst statistische Lohnvergleiche mit Be-
schéftigten in anderen Unternehmen, die unstreitig die gleiche Arbeit aus-
fiihren, ausscheiden. Sind Unternehmen betroffen, welche kein undurch-
schaubares Entlohnsystem nutzen, so deutet das Urteil darauf hin, dass
eine statistische Erhebung als Indiz bei Entgeltgleichheitsklagen mitnich-
ten weniger aufwendig fiir die KlédgerInnen wére, als sonstige Nachweise.
Denn auch die Statistik miisste wohl, um aussagekréftig zu sein, zumin-
dest Auflistungen dariiber enthalten, welche Entgeltbestandteile bei wel-
chen Beschiftigten welche Hohe haben.’® Auch miissten innerhalb der
Statistik die Entgelte zu der jeweils ausgeiibten Tétigkeit ins Verhiltnis
gesetzt werden.>® Geringere Anforderungen sind im Lichte der soeben
dargestellten Entscheidung vom BAG nicht zu erwarten. Damit miissten
die potenziellen KldgerInnen auch bei statistischen Nachweisen iiber de-
taillierte Informationen iiber die Entgeltzusammensetzung ihrer Kollegln-
nen, sowie liber ihre Tétigkeiten verfligen.

Weiterhin — auch das machte das BAG deutlich — ist es von entschei-
dender Bedeutung, welche Personen miteinander verglichen werden. Der
Schwierigkeit, eine richtige Vergleichsgruppe zu bilden, wird sich im Fol-
genden zugewandt.

cc) Bildung der richtigen Vergleichsgruppe

Der Vergleich mit anderen Beschiftigen lésst sich bei § 22 AGG dogma-
tisch auf zwei Ebenen aufteilen. Zunéchst ist im Rahmen der Benachteili-
gung darzulegen, dass eine (hypothetische) Person bei denselben Arbeit-
geberInnen tétig ist, welche trotz vergleichbarer Situation eine bessere Be-
handlung erfihrt. Damit ist der Nachweis einer Benachteiligung gefiihrt.
Sodann konnen andere Beschiftigte als Indiz dafiir angefiihrt werden, dass

589 Ebenso: Tondorf/Jochmann-Déll, Newsletter zur Entgeltgleichheit Nr. 5/2011.
590 TondorflJochmann-Déll, Newsletter zur Entgeltgleichheit Nr.5/2011, genauer
hierzu unter: E. III. 3. a).
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die Ungleichbehandlung auf einem verponten Merkmal beruht. Bei Ent-
geltgleichheitsstreitigkeiten aufgrund des Geschlechts ist dies vor allem
bei dem Verdacht einer mittelbaren Entgeltdiskriminierung erforderlich.>!
Bei unmittelbarer Benachteiligung ist eine Vergleichsgruppenbildung hin-
gegen nicht erforderlich. Um welche/n Arbeitnehmerln oder Arbeitnehme-
rInnengruppe es sich konkret handelt, muss sodann im jeweiligen Einzel-
fall gesondert entschieden werden.

Grundsitzlich (so auch bei Art. 157 AEUV) ist die potenziell diskrimi-
nierte Person frei in der Auswahl der Beschéftigten (des anderen Ge-
schlechts), mit denen sie sich vergleichen mochte.’*? Das BAG jedoch
scheint zur Feststellung einer mittelbaren Entgeltdiskriminierung lediglich
auf die Grundsitze zur mittelbaren Benachteiligung nach § 3 11 AGG ab-
stellen zu wollen.>3 Wesentlicher Unterschied zwischen diesen Methoden
ist, dass flir die Frage, ob eine mittelbare Diskriminierung im Sinne des
§ 3 Il AGG vorliegt, alle vergleichbaren Tatigkeiten auch tatsichlich ver-
glichen werden miissen. Die Grundgesamtheit, aus welcher sodann die
Vergleichsgruppen zu ermitteln sind, besteht hierbei aus allen Personen,
die von den Vorschriften, Kriterien oder Verfahren betroffen sind. Bei
Entgeltgleichheitsklagen aufgrund eines diskriminierenden Tarifvertrags
soll die Grundgesamtheit aus allen bei den Arbeitgeberlnnen Beschiftig-
ten bestehen, die eine gleiche oder gleichwertige Arbeit wie die klagende
Person ausfiihren.’** Eine mittelbare Entgeltdiskriminierung sei in diesem
Falle nur dann anzunehmen, wenn in der Vergleichsgruppe der besser ge-
stellten Beschiftigten wesentlich mehr Beschéftigten des einen Ge-
schlechts (im 1997 zu entscheidenden Fall: Ménner), in der Vergleichs-
gruppe der schlechter gesellten Beschéftigten insgesamt aber wesentlich
mehr Beschiftigte des anderen Geschlechts (Frauen) vorhanden wéren.
Unzuldssig wire es hingegen, die Vergleichsgruppe der besser gestellten
(Ménner) lediglich einem Teil der schlechter gestellten Vergleichsgruppe,
nédmlich ihrer eigenen Berufsgruppe gegeniiberzustellen, wie dies die Kla-

591 Siehe unter: D. 1. 4. ¢) aa).

592 Kocher, KJ 2007, 22 (28).

593 BAG, Urt. v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947; BAG, Urt.
v.10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599; Vgl. auch: Kocher, KJ 2007,
22 (27); genauer hierzu unter: E. III. 3.

594 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599 (602); Colneric, in:
Festschrift fiir Dieterich, 1999, S.46 (58f.); im Ergebnis ebenso: BAG, Urt.
v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950).
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gerin im Fall aus dem Jahr 1997 getan hatte.’®> In der Rechtssache von
2010 wurde der Anspruch des Kldgers mit der Begriindung abgelehnt, er
habe lediglich Alleinerzichende wie sich selbst mit S6hnen, die im fragli-
chen Zeitraum Grundwehr- oder Zivildienst leisteten, mit Alleinerzichen-
den Kolleglnnen von Tochtern, bezichungsweise von S6hnen verglichen,
welche nicht im fraglichen Zeitraum Grundwehr- oder Zivildienst leiste-
ten. Bei der Vergleichsgruppenbildung sei hingegen ,,(...) auf den gesam-
ten Kreis der von der fraglichen Bestimmung erfassten Normunterworfe-
nen abzustellen.*3¢ Die tarifvertragliche Norm, welche vom Kldger ange-
griffen wurde, benachteilige ndmlich auch andere alleinstehende Beschif-
tigte. Dies sei vom Kléiger félschlicherweise nicht beriicksichtigt wor-
den.>7

Wie Colernic treffend ausfiihrt, besteht bei Entgeltungleichheitsfdllen
zwischen Frauen und Ménnern, anders als bei {ibrigen Antidiskriminie-
rungsfillen, beziiglich der Vergleichspersonen eine besondere Problematik
bereits in der Ermittlung des Personenkreises, aus welchem dann die Ver-
gleichsgruppen gebildet werden sollen.*® Da dieser Personenkreis alle
Beschiftigten umfassen soll, welche gleiche oder gleichwertige Arbeit in-
nerhalb derselben kollektiven Regelung vornehmen, erfordert die Bildung
der richtigen Vergleichsgruppe ein Vielfaches an Informationen iiber die
Tétigkeiten anderer Kolleglnnen.

¢) Zwischenfazit

Es hat sich gezeigt, dass auch um die prozessualen Anforderungen zu er-
fiillen, die klagenden Personen detaillierte Informationen iiber einen kaum
abgrenzbaren Personenkreis darlegen und zum Teil auch beweisen miis-
sen. So sind die Informationen iiber Gleichwertigkeit der Arbeit und un-
gleiche Entlohnung im Rahmen der Benachteiligung nach der herrschen-
den Meinung als Vollbeweis zu erbringen. Uber die materiell-rechtlichen
Anforderungen und deren Nachweis hinaus muss die klagende Partei in
der Regel Indizien nachweisen, welche eine Diskriminierung aufgrund des

595 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599 (601 f.).
596 BAG, Urt. v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950).
597 BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950).
598 Colneric, in: Festschrift fiir Dieterich, 1999, S. 46 (58).
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Geschlechts vermuten lassen. Hierzu bendtigen sie, wie aufgezeigt, zu-
satzliche Informationen.

Es wurde festgestellt, dass die folgenden spezifischen Informationen
bei einem Entgeltgleichheitsanspruch zwischen den Geschlechtern bend-
tigt werden: Welche anderen Tétigkeiten im Vergleich zur eigenen als
(nicht-)gleichwertig angesehen werden miissen, wie hoch das Entgelt (in-
klusive Sonderleistungen) ist, was die betreffenden Kolleglnnen hierfiir
erhalten, und ob respektive welche moglichen Rechtfertigungsgriinde hier
vorliegen. Hingegen konnte noch nicht geklart werden, weshalb die Be-
schaffung dieser Informationen solche Schwierigkeiten bereitet. Dies soll
im Folgenden geschehen.

5. Konkrete Mdglichkeiten der Informationsbeschaffung von potenziell
Benachteiligten

Fiir Beschiftigte kann es verschiedene Quellen geben, aus denen sie ihre
Informationen erhalten konnen. Im BetrVG gibt es im Wesentlichen zwei
Bestimmungen, aus denen die Beschiftigten Informationen zu ge-
schlechtsspezifischen Entgeltgleichheitsfragen generieren konnten. Nach
§ 82 11 1 BetrVG haben Arbeitnehmerlnnen zwar einen Anspruch auf Er-
lauterung der Zusammensetzung des personlichen Gehalts. Dieser Aus-
kunftsanspruch erschopft sich jedoch in Informationen zu ihrem eigenen
Gehalt. Keine Auskiinfte konnen sie beziiglich der Entgelte von KollegIn-
nen erhalten.>® Es ist also festzustellen. Dass der § 82 BetrVG durch die
Beschrinkung auf das personliche Gehalt, bei der Beschaffung der hier
benotigten Informationen nicht weiterhilft. Um an diese Informationen zu
gelangen, sind die Beschiftigten darauf angewiesen, dass die infrage ste-
henden Kolleglnnen ihnen ihre Daten freiwillig zur Verfiigung stellen.
Dabei kann es beziiglich Fragen der Arbeitsbewertung fiir ungeschulte
Personen bereits schwierig sein, die richtige Beschiftigtengruppe fiir einen
Gleichwertigkeitsvergleich zu finden. Auch ist es vorstellbar, dass Be-
schéftigte, deren Arbeit moglicherweise besser bewertet wird, kein grofes
Interesse haben, Details {iber ihre Arbeitsaufgaben, Betriebszugehorigkeit,
tatsdchliche Arbeitsanforderungen, Entlohnung, et cetera offen zu legen.

599 Siche hierzu aber unter: E. IV. 2. a) aa).

165

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845264806

D. Informationsbeschaffung als spezifisches Problem der Entgeltgleichheit

Weiter ist im BetrVG in § 43 11 2 eine Berichtspflicht der Arbeitgebe-
rInnen, unter anderem iiber den Stand der betrieblichen Gleichstellung von
Frauen und Ménnern, normiert. Der Inhalt dieser Pflicht ist jedoch gesetz-
lich nicht weiter ausgestaltet. Im Ergebnis ist hier (wie die Arbeit im Ver-
lauf noch zeigen wird)®% festzuhalten, dass die Beschiftigten bei dieser
Berichtspflicht kaum Informationen erhalten werden, die tiber die Frauen-
quote in verschiedenen Vergiitungsgruppen hinausgehen.

In kollektiven Regelungen wie Tarifvertragen und Betriebsvereinbarun-
gen sind in der Regel Informationen iiber das Entgeltsystem vorhanden,
welches im betreffenden Unternehmen verwendet wird. Diese Regelungen
miissen ,,an geeigneter Stelle* im Betrieb ausgelegt werden, sollten also
fiir die Beschéftigten unproblematisch einsehbar sein (§ 8 TVG, § 77 11 3
BetrVG). Allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrige sind nach §9 11
DVO-TVG im Betrieb auszulegen. Im Tarifregister beim Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales werden die Tarifvertridge lediglich benannt,
ihr Inhalt steht damit gerade nicht zur Einsicht nach § 16 DVO-TVG zur
Verfligung.®°! Die Regelungen, die in Tarifvertrdgen iiber die Entlohnung
getroffen werden, sind zumeist eher oberflidchlich. Haufig werden sie erst
auf betrieblicher Ebene so ausgestaltet, dass sie hinsichtlich der hier beno-
tigten Informationen iiberhaupt aussagekriftig sein konnen. In Betrieben,
in denen es einen Betriebsrat gibt, geschieht diese Ausgestaltung hiufig in
Form von — fiir die Beschiftigten einsehbaren — Betriebsvereinbarungen.
In Deutschland sind, wie bereits dargestellt, 42,6 Prozent aller Beschéftig-
ten (44 Prozent in Westdeutschland und 36 Prozent in Ostdeutschland) ©02
in Betrieben titig, in denen es einen Betriebsrat gibt.®® Gerade Wirt-
schaftszweige, in denen vermehrt Frauen titig sind, wie Gesundheit, Er-
ziehung und Lehre, oder Gastgewerbe und sonstige Dienstleistungen, lie-
gen deutlich unter diesen Durchschnittswerten.®%4 Das bedeutet, dass gera-
de bei Frauen, fiir die solche Betriebsvereinbarungen in dem hier interes-
sierenden Kontext von verstirktem Interesse sind, aufgrund der Strukturen

600 Siehe zur Berichtspflicht nach §43 II 2 BetrVG ausfiihrlich unter: E. IV. 1. a)
aa).

601 Franzen,in: ErfK, § 6 TVG, Rn. 2 f.

602 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2012, 297 (301).

603 Statistisches Bundesamt, Arbeitnehmer, die durch Betriebsrite vertreten werden,
2011, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Qual
itaetArbeit/Dimension5/5 1 AnteilArbeitnehmerVertretungBetriebsraete.html,
zuletzt abgerufen am: 13.06.2013; Siehe auch oben unter: C. III. 3. h).

604 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2012, 297 (303).
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in ihren Betrieben noch haufiger als Méanner keine Betriebsvereinbarungen
iber das abstrakte Entgeltsystem in ihren Betrieben vorhanden sind.

Betriebliche Entgeltsysteme konnen dariiber hinaus nicht ohne Weiteres
von den Arbeitnehmerlnnen tiberpriift werden.®®> Folglich ist fiir die Be-
schéftigten nicht nachvollziehbar, ob sich die ArbeitgeberIlnnen auch tat-
sdchlich an die Vorgaben aus Tarifvertrigen oder Betriebsvereinbarungen
halten oder ob sie bestimmten Arbeitnehmerlnnen iibertarifliche Zulagen
zahlen, die nicht in Betriebsvereinbarungen festgelegt sind. Frenzel fasst
hierzu treffend zusammen: ,,In den seltensten Fillen weil3 eine diskrimi-
nierte Person, die sich auf Gleichbehandlung beruft, ob und in welcher
Hohe andere Personen im Unternehmen unter welchen Voraussetzungen
Leistungen erhalten oder kennt die ,ungeschriebenen Gesetze® des Unter-
nehmens hinsichtlich Gleichbehandlung.“®% Insofern bestitigt sich auch
Hirshs Annahme, dass die Arbeitgeberlnnen — zumindest bei grofleren
Unternehmen — oft die fiir ein Verfahren relevanten Beweise exklusiv be-
sitzen und den Zeitpunkt der Freigabe unter taktischen Gesichtspunkten
wiéhlen konnten.®” Hinzu kommt, dass das BAG (noch) die Auffassung
vertritt, § 8 TVG sei eine reine Ordnungsvorschrift und kein Schutzge-
setz.998 Konsequenz hieraus ist, dass bei VerstoB der Arbeitgeberlnnen ge-
gen § 8 TVG kein Schadensersatzanspruch ausgelost werden kann.%% Ein
Anreiz, aus Furcht vor Sanktionen die Auslegungspflicht einzuhalten, be-
steht fiir die Arbeitgeberlnnen nach bisheriger Rechtsprechung demnach
kaum.

§ 2 I, IV NachwG schliellich bestimmt, dass die Arbeitgeberlnnen den
Beschiéftigten innerhalb eines Monats ab Beginn des Arbeitsverhédltnisses
die wesentlichen Arbeitsbedingungen mitteilen miissen. Dazu gehdren ge-
mif} Absatz 1 S.2 Nr.5 und 6 sowohl eine kurze Charakterisierung oder
Beschreibung der von den Beschiftigten zu leistenden Tatigkeit als auch

605 So auch: Fuchs et al., KJ 2009, 253 (255).

606 Frenzel, ZESAR 2010, 62 (64).

607 Hirsh, LSR 2008, 239 (249f1.).

608 BAG, Urt. v. 23.01.2002 — 4 AZR 56/01 = NZA 2002, 800 (805), m.w.N.; hinge-
gen ausdriicklich offen gelassen und damit moglicherweise in Vorbereitung auf
einen Rechtsprechungswechsel: BAG, Urt. v. 21.02.2007 — 4 AZR 258/06 = AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Dachdecker Nr. 8.; a.A.: Bepler, in: Henssler/Moll/Bepler
(Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2012, Teil 3 Rn.115ff.; Fischer, BB 2000, 354
(354 1t.), jeweils m.w.N.

609 Vgl. zu dieser Debatte ausfiihrlich: Zachert, in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG
§ 8 Rn. 8 ff.

167

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

D. Informationsbeschaffung als spezifisches Problem der Entgeltgleichheit

Zusammensetzung und Hohe des eigenen Entgelts. Die kurze Tétigkeits-
beschreibung soll Dienstgrad, Amtsbezeichnung und Art der Stelle umfas-
sen.®1% Es geht im Kern darum, durch die Tétigkeitsbeschreibung eine Ein-
stufung in tarifvertragliche Entgeltgruppen zu ermdglichen.?!! Die Nach-
weispflicht von Nr. 6 kann durch einschldgige Bestimmungen in Tarifver-
tragen oder Betriebsvereinbarungen ersetzt werden. Umfasst hiervon sind
samtliche Entgeltbestandteile, inklusive entgeltwirksamen und freiwilligen
Leistungen.®'2 Bei der Nichtbeachtung der Nachweispflicht aus § 2 ist ins-
besondere auf zwei mogliche Folgen hinzuweisen. Wird es zum einen
durch die Nichtaushidndigung der Arbeitsvertragsbedingungen von Arbeit-
geberlnnenseite aus versdumt, auf im Betrieb giiltige Tarifvertrdge hinzu-
weisen, ist es den ArbeitgeberInnen in einem spéteren Prozess zwar nicht
verwehrt, sich auf darin befindliche Ausschlussfristen zu berufen. Bei
Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen kann sich jedoch aus der Verlet-
zung der Pflicht aus §2 I NachwG ein Schadensersatzanspruch nach
§§ 286 1, 284, 249 BGB ergeben®!3. Dies konnte — anders als bei § 8 TVG
— den Grad der Einhaltung des § 2 I NachwG erhéhen. Die zweite mogli-
che Folge der Nichtbeachtung der Nachweispflicht ist eine Verringerung
des BeweismaBles. Bei einer non-liquet Situation beziiglich der Vertrags-
bedingungen (worunter auch die Hohe des Entgelts fillt), geht diese bei
Verletzung von § 2 NachwG zulasten der ArbeitgeberInnen.o!4

Die Nachweispflicht der eigenen Tatigkeitsbeschreibung hilft bei der
infrage stehenden Informationsbeschaffung kaum weiter. Im Zweifel wer-
den die eigenen Aufgaben ohnehin von der Person am treffensten einge-
schitzt, die sie selbst ausfiihrt. Auch die Angaben iiber das Entgelt werden
wohl der individuellen Abrechnung zu entnehmen sein. Ein Erkenntnisge-
winn beziliglich der fraglichen Informationen geht daher mit §2 I, IV
NachwG schwerlich einher.

Abgesehen von den soeben aufgezeigten, gibt es fiir die Beschiftigten
keine rechtlichen Mdglichkeiten, an die Informationen zu gelangen, die

610 Preis, in: ErfK, § 2 NachwG Rn. 16.

611 Neumann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.) GewO, § 5 NachwG Rn. 12; Preis, in:
ErfK, § 2 NachwG Rn. 16.

612 Preis, in: ErfK, § 2 NachwG Rn. 17f.

613 BAG, Urt. v. 17.04.2002 — 5 AZR 89/01 = NZA 2002, 1096 (1097 f.); Lakies, in:
Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht, § 2 NachwG Rn. 29 f.

614 LAG Niedersachsen, Urt. v. 21.02.2003 — 10 Sa 1683/02 = NZA-RR 2003, 520
(520); Lakies, in: Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht, § 2 NachwG Rn. 28; Zwanziger,
in: Kittner/Ddubler/Zwanziger (Hrsg.), KSchR, §§ 1,2,3,4,5 NachwG Rn. 2.
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fiir die Einschitzung der eigenen Entgeltsituation im Vergleich zu den {ib-
rigen Beschiftigten im Betrieb erheblich sind. Wie gesehen, herrscht in
Deutschland bei dem Thema Gehalt immer noch eine Verschwiegenheits-
kultur vor. Es ist schlichtweg nicht {iblich, sich mit Kolleglnnen oder an-
dere Personen iiber sein Entgelt zu unterhalten.®!5 Daher ist davon auszu-
gehen, dass wichtige Informationen regelmifBig gar nicht erst an die be-
troffenen Arbeitnehmerlnnen gelangen.

6. Zusammenfassung

Die Analyse der Informationsbeschaffung von potenziell bei Entgelt dis-
kriminierten Beschéftigten hat gezeigt, dass fehlende Kenntnisse beziig-
lich der Tatbestandsvoraussetzung zwar ein generelles Problem von AGG-
Anspriichen sind. Aus den aufgezeigten Griinden, ist diese Schwierigkeit
jedoch bei Anspriichen auf Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Mén-
nern besonders erorterungswiirdig. Insofern bestdtigt sich Hirshs Annah-
me, dass die Arbeitgeberlnnen — zumindest bei groferen Unternehmen —
oft die fiir ein Verfahren relevanten Beweise exklusiv besitzen und den
Zeitpunkt der Freigabe unter taktischen Gesichtspunkten wéhlen kon-
nen.616

Neben den materiell-rechtlichen Problemen miissen sich potenzielle
Kldgerlnnen auch Gedanken iiber die Beweisfestigkeit ihrer Nachweise
machen, beziehungsweise dariiber, inwieweit statistische Daten vor Ge-
richt als aussagekriftig anerkannt werden. Der bendtigte Wissensstand
von potenziell benachteiligten Arbeitnehmerlnnen einerseits und die Mog-
lichkeiten, betreffende Informationen erlangen zu kdnnen andererseits,
stehen in einem eklatanten Missverhéltnis zueinander. Es klafft also eine
Liicke zwischen dem Mal} an Informationen, welches von den Beschéftig-
ten benotigt wird, um einschétzen zu kénnen, ob sie eventuell beim Ent-
gelt diskriminiert werden und dem Maf an Informationen, welches sie rea-
listischerweise erhalten konnen. Dieser Liicke wird bisher offensichtlich
weder mit materiellen Informationsrechten, respektive Offenlegungs-
pflichten noch mit einer angemessenen Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast Rechnung getragen. Der effektive Rechtsschutz, dessen Wert

615 Siehe oben unter: C. II1. 3. g) aa).
616 Hirsh, LSR 2008, 239 (249f.).
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nicht zuletzt von dem europiischen Gesetzgeber, besonders fiir antidiskri-
minierungsrechtliche Anspriiche immer wieder betont wird,®!” kann so
nicht gewéhrleistet werden.

II. Mogliche Akteurlnnen im Rahmen der Informationsbeschaffung

Die Untersuchung beziiglich der Informationsbeschaffung hatte in erster
Linie die potenziell Diskriminierten, also die Arbeitnehmerlnnen im
Blick. Denn diese sind in solchen Fillen grundsitzlich klageberechtigt.
Bevor sich die Arbeit im nichsten Kapitel mit den verschiedenen Instru-
menten zur Verbesserung der Informationsbeschaffung iiber den Sachver-
halt auseinander setzt, soll im Folgenden der Blick kurz auf sdmtliche Ak-
teurlnnen erweitert werden, die bei dieser Beschaffung von Informationen
iber Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern eine Rolle spielen
kénnen. Von diesen ausgehend, werden sodann weitere Uberlegungen da-
riiber angestellt, welche Instrumente iiberhaupt nidher untersucht werden
sollen. In der gebotenen Kiirze soll daher dargestellt werden, welche der
Akteurlnnen bei der Sachverhaltsermittlung infrage kommen, respektive
wer in welcher Weise geeignet erscheint, berechtigt oder verpflichtet zu
werden, um Informationen zu erhalten, beziehungsweise (weiter) zu ge-
ben.

1. Die Arbeitnehmerlnnenseite

Neben den Beschéftigten besitzen die Betriebsrite Informationsrechte ge-
geniiber den Arbeitgeberlnnen. Solche koénnen sich beispielsweise aus
§§75 L, 8O INr. 1, I 1 & 2 BetrVG ergeben. Den Betriebsriten konnte im
Folgenden allein deshalb eine wichtige Rolle zukommen, weil sie die
Schnittstelle zwischen dem Unternehmen auf der einen und den Beschif-
tigten auf der anderen Seite bilden konnen. So konnten Betriebsrite Infor-
mationen liber die betriebliche Entgeltpraxis iiberpriifen und bei Hand-
lungsbedarf auf Abhilfe hinwirken.®'® Beziiglich innerbetrieblicher Instru-

617 Vgl. nur die Vorgaben zu der Beweislastverteilung in den verschiedenen Richtli-
nien: 97/80/EG (Art.4 TI), 2000/43/EG (Art.8 I), 2000/78/EG (Art. 10 I),
2004/113/EG (Art. 9 1).

618 Siche unten unter: E. V. 1. b).
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mente scheinen die Betriebsrdte mit den soeben genannten Normen bereits
iiber weitreichende Moglichkeiten zur Informationsbeschaffung zu verfii-
gen.

Hierin wird erneut ein strukturelles Durchsetzungsproblem der Entgelt-
gleichheitsanspriiche zwischen Ménnern und Frauen deutlich. Wihrend
die Betriebsrite vergleichsweise gute Informationsmoglichkeiten haben,
liegt die hauptséichliche Klagelast bei den Beschiftigten. Damit die Be-
triebsréte die Information iiber das Entgelt der Beschéftigten auch effekti-
ver nutzen konnen, wiren andere Instrumententypen von Néten (Erweite-
rung der Klage- und Sanktionsmoglichkeiten). Diese werden in der vorlie-
genden Arbeit jedoch, wie bereits erortert, nicht weiter thematisiert wer-
den.1?

SchlieBlich konnten Gewerkschaften die fraglichen Informationen er-
halten, verarbeiten oder an andere AkteurInnen weiterleiten. Gewerkschaf-
ten konnten sich auch deshalb fiir die Aufgabe der Informationsverarbei-
tung besonders gut eignen, weil sie, noch stidrker als Betriebsrite, die
Asymmetrie zwischen Unternehmen und Beschéftigten kompensieren
konnen. Auch gibt es bei ihnen Expertlnnen fiir Bereiche wie Entloh-
nungspolitik und Gleichstellung. Damit haben sie ungleich giinstigere
Ressourcen als einzelne Beschéftigte, die relevanten Informationen zu
identifizieren und zu bewerten. Beispiel hierfiir ist die Problematik, wer
iiberhaupt als eine, eine vergleichbare Tatigkeit ausfithrende Person infra-
ge kommt, und wie viele, beziechungsweise welche Informationen sodann
tatsdchlich benotigt werden, um die Vergleichbarkeit beurteilen zu kon-
nen. Entsprechende Informationen kdnnten Gewerkschaften jedoch ledig-
lich im Rahmen von § 17 II AGG, das heif3t bei einem groben Verstofl im
Sinne von § 23 III BetrVG selbststindig gegeniiber den ArbeitgeberIlnnen
geltend machen.620

2. Die Arbeitgeberlnnen
Die Arbeitgeberlnnen miissen in diesem Zusammenhang sinnvollerweise

mehr als Verpflichtete, denn als Berechtigte angesehen werden. Thnen
konnten unterschiedlichste Berichts- und Auskunftspflichten an verschie-

619 Siehe hierzu bereits: A. 1.
620 .
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dene Akteurlnnen auferlegt werden. Solche finden sich bereits jetzt in
§§43 11 2 und 82 11 1 BetrVG. Nach der Analyse der Effektivititsfaktoren
von Normen kann vermutet werden, dass den Informationspflichten der
ArbeitgeberInnen eine Schliisselrolle bei einer effektiveren Gestaltung der
Durchsetzung von Entgeltgleichheit der Geschlechter zukommen wird.

3. Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes

Bisher ist die Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) kaum mit
Rechten ausgestattet. Sie hat vornehmlich beratende und vermittelnde
Funktion.®?! So soll sie Personen, die sich diskriminiert fithlen bei ihrer
Rechtsdurchsetzung unterstiitzen, § 27 II AGG. Wird eine giitliche Streit-
beilegung angestrebt, kann die ADS die Beteiligten um Stellungnahmen
ersuchen, § 28 I AGG. Als offentliche Behorde erscheint sie auch bei die-
sem de lege lata eher geringem Handlungsspielraum grundsitzlich geeig-
net, als Bindeglied zwischen ArbeitgeberInnenseite und Arbeitnehmerln-
nenseite zu fungieren.%22

621 Ernst, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 27 Rn 2 {f.; Laskowski, in: Schiek
(Hrsg.), AGG, § 27 Rn. 2.
622 Siche hierzu unten unter: E. V. 1. b).
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Informationsbeschaffung iiber Tatbestandsvoraussetzungen

I. Vorgehensweise

In diesem Kapitel sollen nun die zuvor gewonnenen Erkenntnisse zusam-
mengefiihrt und weiter verarbeitet werden. Ziel ist es, verschiedene Instru-
mente auf ihre Tauglichkeit zur Verbesserung der Informationsbeschaf-
fung iiber Tatbestandsvoraussetzung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes
zwischen Frauen und Ménnern zu iiberpriifen. Wie in Kapitel C. der Ar-
beit herausgestellt wurde, gibt es einige Faktoren, die die Effektivitit von
Normen, und damit zumindest mittelbar von den hier zu untersuchenden
Instrumenten, positiv beeinflussen konnen. Als wirksam haben sich insbe-
sondere gezeigt: die Informiertheit der Adressatlnnen iiber fragliche Nor-
men, eine Sensibilisierung beziiglich der Problemstellung, welche die
Norm l6sen will, ein entsprechend positives Rechtsbewusstsein, bezie-
hungsweise Rechtsgefiihl gegeniiber der Vorschrift, Verstindlichkeit und
klare Zielsetzung des Gesetzes, eine zugunsten der Norm ausfallende Kos-
ten-Nutzen-Bilanz, sowie der Abbau von Zugangsbarrieren zu Gericht.
Bei der Anwendung dieser Faktoren muss schlie8lich stets auf den beson-
deren Kreis der Adressatinnen und die Eigenarten der zu regelnden Mate-
rie geachtet werden.

Es gilt also, diese Effektivititsfaktoren moglichst wirksam zu aktivie-
ren. Dies konnte durch rechtliche Instrumente geschehen. Aus den in Ka-
pitel D. dargestellten Griinden sollen lediglich solche Instrumente unter-
sucht werden, die die Informationsbeschaffung iiber die Tatbestandsvor-
aussetzungen verbessern konnen. Weiterhin werden als Berechtigte bezie-
hungsweise Verpflichtete nur die oben genannten Akteurlnnen, jeweils im
Rahmen der dort aufgezeigten Mdglichkeiten in die Untersuchung einbe-
zogen. Aus den in der Einleitung genannten Griinden wird weiterhin weit-
gehend auf eine Behandlung kollektiver Klagerechte verzichtet.523 Bei In-
strumenten zur Verbesserung der Informationsbeschaffung beziiglich der
Tatbestandsvoraussetzung des Entgeltgleichheitsanspruchs der Geschlech-

623 Siehe oben unter: A. 1.
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ter kommen einerseits materiell-rechtliche Offenlegungspflichten, ande-
rerseits prozessuale Vereinfachungen der Beweis- und Darlegungslasten in
Betracht. Letztere werden unter dem Punkt verfahrensrechtlichen Instru-
menten zu untersuchen sein. Die Offenlegungspflichten lassen sich weiter
unterteilen, zum einen in solche, die sich ausschlie8lich innerhalb des Un-
ternehmens, respektive zwischen ArbeitgeberInnen- und ArbeitnehmerIn-
nenseite begriinden (innerbetriebliche Instrumente). Andererseits kann es
Offenlegungspflichten im Verhéltnis von Unternehmensinternen zu -exter-
nen geben (auBerbetriebliche Instrumente).

Eine Grundvoraussetzung dafiir, dass Beschéftigtenrechte — hier spezi-
ell Informationsbeschaffungsrechte — erweitert werden kdnnen, wurde bis-
her jedoch noch nicht erortert. Selbstverstandlich miissen sich diese Rech-
te beziechungsweise die zu untersuchenden Instrumente im Einklang mit
hoherrangigem Recht befinden, beziechungsweise mit den Grundgedanken
des gesamten Normsystems konform gehen. Es ist daher notwendig, sich
zundchst mit den rechtlichen Grundlagen zu befassen, auf die sich die Ins-
trumente stiitzen sollen.

II. Rechtliche Grundlagen der Handlungsoptionen

Angelehnt an den von Nickel verfassten Beitrag zu dem Projekt ,,Betriebli-
cher Gleichstellungsbericht* des Instituts filir internationale Sozialfor-
schung (INFIS),%24 soll hier kurz auf die Moglichkeiten der Modifizierung
des geltenden Rechts mit dem Ziel von mehr Geschlechtergerechtigkeit
bei der Entlohnung hingewiesen werden. Hier geht es also — anders als bei
den Rechtsgrundlagen, die unter B. II. untersucht wurden — nicht um die
Vorschriften, aufgrund derer die Entgeltgleichheit zwischen den Ge-
schlechtern festschrieben ist. Vielmehr zeigt die Arbeit im Folgenden sol-
che Bestimmungen auf, die es ermdglichen, die Durchsetzung von Ent-
geltgleichheitsanspriichen aufgrund des Geschlechts effektiver zu gestal-
ten. Sie bilden demnach das Riickgrat der sich anschlieBenden Uberlegun-
gen zu den verschiedenen Instrumenten.

624 Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS 2012.
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Zunichst ist neben dem bereits erwihnten Ubereinkommen Nr. 100,625
auf das 1961 ratifizierte Ubereinkommen Nr. 111 der ILO hinzuweisen.626
In beiden Ubereinkommen ist ausdriicklich festgelegt, dass sich die Mit-
gliedstaaten dafiir einsetzen, die Entgeltgleichheit zwischen den Ge-
schlechtern, respektive die gleiche Behandlung in Beschéftigungsverhélt-
nissen, aktiv zu fordern.627

Weiter wird in Artikel 21 IV der Richtlinie 2006/54/EG klargestellt,
dass zur Erreichung von Gleichstellung im Berufsleben Arbeitgeberlnnen
Berichte iiber Gleichstellung im Betrieb an die Arbeitnehmerlnnenvertre-
tung abgeben sollen. Durch die Verbesserung der Informationsbeschaf-
fung beziiglich der Tatbestandsvoraussetzungen von geschlechtsspezifi-
scher Entgeltungleichheit kann die de facto bestehende Diskriminierung
von Frauen bei der Entlohnung aufgedeckt werden. Nur dies kann zu einer
Sanktionierung und dadurch zu einer Verhinderung bestehender oder zu-
kiinftiger Benachteiligungen in dem Bereich kommen. Instrumente, die
diese Informationsbeschaffung erleichtern, kdnnen also als solche aus-
driicklich erlaubten spezifischen MaBinahmen angesehen werden. In Arti-
kel 11 der genannten Richtlinie werden die Mitgliedsstaaten dazu aufge-
fordert, den Austausch zwischen Arbeitgeberlnnen und ArbeitnehmerIn-
nen zu fordern, ,,(...) mit dem Ziel, die Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes durch Uberwachung der betrieblichen Praxis, (...) vor-
anzubringen.* Die Europdische Union geht also davon aus, dass unter an-
derem durch eine Uberwachung der Gepflogenheiten der Betriebe ein Bei-
trag zur Gleichstellung geleistet werden kann. Dies bedeutet dann wohl
auch, dass sie eine Verbesserung der Informationen von den Arbeitgebe-
rlnnen an die Beschiftigten als zielfiihrend ansieht.

Bei der Untersuchung des BetrVG sind insbesondere die §§ 75 und 80
als Handlungsgrundlage hervorzuheben. Der Grundsatz aus § 75 I BetrVG
besagt, das Arbeitgeberlnnen und Betriebsrat (neben anderen Pflichten)
dariiber zu wachen haben, dass keine Personen aufgrund ihres Geschlechts
benachteiligt werden. Hieraus ergibt sich eine Amtspflicht des Betriebsrats
zur Uberwachung sowohl der Arbeitgeberlnnen als auch der Beschiftig-
ten. Der Betriebsrat soll die Einhaltung der Grundsétze des § 75 1 BetrVG
untersuchen. Dieses Recht ist als Initiativrecht ausgestaltet, das heift, der

625 Siche oben unter: B. II. 1. a).

626 Internationale Arbeitsorganisation, Arbeitsnormen, abrufbar unter: http://www.il
o.org/berlin/lang--de/index.htm, zuletzt abgerufen am: 13.06.2013.

627 Art.2 Ubereinkommen Nr. 100 und Art. 2 Ubereinkommen Nr. 111.
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Betriebsrat kann es auch ohne besonderen Anlass (beispielsweise durch
eine konkrete Beschwerde eines Beschiftigten) ausiiben.?® In § 80
BetrVG werden die allgemeinen Aufgaben des Betriebsrats beschrieben.
So hat er gemél Absatz I Nr. 1 dariiber zu wachen, dass Rechtsnormen,
die zugunsten der ArbeitnehmerInnen geschaffen wurden, auch durchge-
fiihrt werden. Zu solchen Normen zdhlen sowohl Normen der europé-
ischen Vertriige als auch das AGG.%%° Gerade aus dem AGG sollen sich
fiir den Betriebsrat besondere Uberwachungs- und Handlungspflichten er-
geben.%30 § 80 T Nr. 2a BetrVG normiert zusitzlich eine Férderungspflicht
speziell zur Frage der Gleichberechtigung von Frauen und Miannern. Da-
durch wird der Handlungsauftrag an die Betriebsrite gerade in diesem Be-
reich besonders hervorgehoben. Wie die Uberwachungspflichten, bezie-
hungsweise die spezielle Forderungspflicht zu geschlechtlichen Gleich-
stellungsthemen jedoch konkret aussehen soll, ist nicht weiter beschrie-
ben. Insofern ist auf Nickel zu verweisen, der davon ausgeht, dass es zu-
mindest einiger empirischer Daten bedarf, um diesen Uberwachungs-
pflichten nachkommen zu konnen.%3!

Es bleibt festzuhalten, dass sowohl nach vdlkerrechtlichen, nach
europdischen als auch nach nationalen Rechtsgrundsétzen und Rechtsnor-
men durchaus Spielraum fiir eine konkretere Ausgestaltung des Antidis-
kriminierungsschutzes (unter anderem) von Frauen in der Arbeitswelt be-
steht. Nach Analyse der verschiedenen Rechtsquellen wiirde es vielmehr
nicht verwundern, wenn fiir eine effektivere Ausgestaltung der Rechte auf
Beschiftigtenseite in diesem Bereich die entsprechenden Rechte von
Deutschland mittelfristig nachgebessert werden miissten.%32

III. Verfahrensrechtliche Instrumente
In Kapitel D. wurde also festgestellt, was die benétigen Informationen fiir

die Beschiftigten sind und ebenso dass sie diese de lege lata kaum erhal-
ten konnen. Als Konsequenz dieser Erkenntnisse muss nun eine Analyse

628 Berg, in: DKKW, BetrVG, § 75 Rn. 15.

629 Klebe et al., BK-BetrVG, § 80 Rn. 1; Kania, in: ErfK, § 80 BetrVG Rn. 3 m.w.N.

630 Buschmann, in: DKKW, BetrVG, § 80 Rn. 8.

631 Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS 2012, S. 19.

632 Ebenso wohl: Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS
2012, S.18.
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verschiedener Optionen erfolgen, wie diesem Informationsdefizit mog-
lichst effektiv abgeholfen werden kann. Bei den verfahrensrechtlichen In-
strumenten zur Verbesserung der Informationsbeschaffung geht es nicht
um eine bessere Beschaffung von Informationen im eigentlichen Sinne.
Wie deutlich wurde, stellt der Gesetzgeber auch auf prozessualer Ebene
erhebliche Anforderungen an die KligerInnen, beziiglich der Darlegungs-
und Beweislast. Um diese zu erfiillen, brauchten sie weitere Informationen
aus der Sphire der ArbeitgeberInnen. In erster Linie werden daher hier
Instrumente analysiert, welche diese Anforderungen an die Darlegungs-
und Beweislast der Klagerlnnen herabsetzen. Argumente, die eine solche
Art der Wirksamkeitssteigerung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes der Ge-
schlechter stiitzen konnten, basieren auf der Annahme, dass die Arbeitneh-
merlnnen kaum je den Informationsstand der Arbeitgeberlnnen erlangen
konnten. Das gilt sowohl fiir die Fragen von Vergleichbarkeit der Tatig-
keiten als auch fiir die Entlohnung. Wenn aber die Informationsasymme-
trie auf materieller Ebene ohnehin nicht zur Génze ausgeglichen werden
kann, so muss auch auf der anderen Seite angesetzt werden, indem die An-
forderungen an die klagende Partei herabgesetzt werden. Dies ist auf ver-
schiedene Arten vorstellbar.

1. Ausdehnung der Beweiserleichterung

Der §22 AGG besagt: ,,Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien be-
weist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes
vermuten lassen, trigt die andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein
Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorge-
legen hat.“ Er beinhaltet damit unstreitig eine Erleichterung der Beweis-
last beziiglich der diskriminierenden Motivation von ArbeitgeberInnen-
handlungen. Eine Moglichkeit, die Informationen der Beschéftigten tiber
relevante Tatbestandsvoraussetzungen zu verbessern, und so den Entgelt-
gleichheitsanspruch zwischen Frauen und Ménnern effektiver zu gestalten,
ist eine Ausdehnung der Beweiserleichterung des § 22 AGG auf die Frage
der Benachteiligung. Die herrschende Meinung lehnt dies bisher ab.633

633 BAG, Beschl. v.20.05.2010 — 8 AZR 287/08 (A), 8 AZR 287/08 = NZA 2010,
1006 (1007); Annuf3, BB 2006, 1629 (1635); Grobys, NZA 2006, 989 (900); Ko-
cher, in: Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht, § 22 AGG Rn. 1; Mohr, in: Adomeit/Mohr
(Hrsg.), AGG, §22 Rn.20; Rupp, in: HWK, §22 AGG Rn.2; Schlachter, in:
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a) Herrschende Meinung
aa) Die Argumente im Einzelnen

Zunéchst muss fiir die Meinung, dass sich die Beweiserleichterung ledig-
lich auf die Kausalitit zwischen Merkmal und Benachteiligung bezieht,
die amtliche Begriindung zum Entwurf des AGG herangezogen werden.34
Dort heilit es beziiglich der BeweismaBabsenkung des § 22 AGG: ,,Der
Kldger muss daher nach den allgemeinen Grundsétzen zunédchst den Voll-
beweis fiithren, dass er gegeniiber einer anderen Person ungiinstig behan-
delt worden ist.“935 Hier, wie in der Beschlussempfehlung und dem Be-
richt des Rechtsausschusses des Bundestags,®3¢ wird sich als Begriindung
unter anderem darauf bezogen, dass ,,auch nach den Grundsitzen des
europdischen Rechts (...), derjenige, der sich auf eine Benachteiligung be-
ruft, in einem Rechtsstreit die Beweislast filir diese anspruchsbegriindende
Tatsache [trigt].“¢37 Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Redu-
zierung des Beweismalies auf die Kausalitdtspriifung beschrinken wollte
und sich dabei argumentativ auf die allgemeinen Beweisregeln wie sie
auch im européischen Recht gelten wiirden, stiitzte.

Weiterhin wird angefiihrt, Sinn und Zweck der Beweiserleichterung sei
die Beseitigung der Beweisnot der potenziell benachteiligten Person. Eine
solche liage aber nur beziiglich des Grundes der Diskriminierung als innere
Tatsache vor, nicht beziiglich der Diskriminierung als solcher.63® Daneben
finden sich in der aktuellen Literatur kaum inhaltliche Begriindungen,
warum die Beweisreduzierung auf das Motiv der Benachteiligung be-
schrinkt sein soll. Es scheint, als wiirde diese Frage von weiten Teilen des
Schrifttums als nicht weiter erdrterungsbediirftig angesehen werden.

ErfK, § 22 Rn. 2, 8; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583 (2591); v. Steinau-
Steinriick/Schneider, in: Hiimmerich/Boecken/Diiwell (Hrsg.) AnwK-ArbR,
§§ 22, 23 AGG Rn. 5; Thiising, in: MiiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 6; Siche bereits
oben unter: D. I. 4. b) aa).

634 BT-Drs. 16/1780.

635 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

636 BT-Drs. 16/2022.

637 BT-Drs. 16/1780, S. 47; wortgleich: BT.-Drs. 16/2022, S. 13.

638 Klumpp, NZA 2005, 848 (852) (zu § 611a BGB); Priitting, in: Festschrift 50 Jah-
re Bundesarbeitsgericht, 2004, S: 1311 (1316); Thiising, in: MiiKo-BGB, § 22
AGG Rn 6.
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bb) Rechtssoziologische Bewertung

Vorliegend hitte also die klagende Partei den Vollbeweis dafiir zu erbrin-
gen, dass sie ungleich entlohnt wird, obwohl sie vergleichbare Arbeit leis-
tet wie ein/e Kollegln (beziehungsweise trotz nicht vergleichbarer Tatig-
keit gleich entlohnt wird). Zwar miisste sie auch beweisen, dass sie ein an-
deres Geschlechts besitzt, also ein/e Merkmalstragerln eines der in § 1
AGG aufgefiihrten Merkmale ist. Dies ist bei dem Merkmal Geschlecht in
der Regel jedoch vergleichsweise einfach. Die Tatsache aber, dass Entloh-
nung und Gleichheit, respektive Gleichwertigkeit, von Tatigkeiten von
den Beschiftigten zu beweisen ist, hebt den Aufwand, und damit auch die
Kosten, einer Rechtsdurchsetzung empfindlich. Die Beschéftigten miissten
hierfiir also, wie oben bereits dargestellt, detaillierte Informationen iiber
die Entlohnung und die tatsdchlichen Tatigkeiten ihrer Kolleglnnen besit-
zen, und dies in beweisfester Form. Hierfiir miissten die Kolleglnnen in
gewissem MaB bereits in die Vorbereitung eines Rechtsstreits miteinbezo-
gen werden. Dies wiirde aber die identifizierten sozialen Hemmnisse einer
gerichtlichen Anspruchsdurchsetzung weiter erhohen.®3° Ein rechtliches
Mittel, diese Informationen der Kolleglnnen zu erlangen gibt es nicht. An-
dere Effektivititsfaktoren von Normen hingegen, wie Sensibilisierung, In-
formiertheit oder Rechtsbewusstsein und Rechtsgefiihl konnten durch die
Beschrinkung der Beweismafreduzierung nicht positiv aktiviert werden,
um die negative Beeinflussung der genannten Faktoren wieder auszuglei-
chen. Daher muss in Hinblick auf die Auswirkung der in Kapitel C. identi-
fizierten Effektivititsfaktoren die herrschende Meinung kritisch gesehen
werden.

b) Gegenmeinung
aa) Die Argumente im Einzelnen
Anschliefend an der Darstellung der Zugangsbarrieren zu Gericht®40

konnte dariiber nachgedacht werden, die BeweismaBabsenkung des § 22
AGG entgegen der herrschenden Meinung auch fiir den Nachweis der Be-

639 Siche oben unter: C. III. 3. f) bb).
640 Siche D. 1. 4. b) aa).
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nachteiligung zuzulassen.®! Dann misste die klagende Partei auch hierfiir
lediglich Indizien nachweisen. Den Arbeitgeberlnnen obldge es sodann zu
beweisen, dass eine Benachteiligung nicht vorliegt, respektive, dass diese
gerechtfertigt ist.

Dagegen spriche zunichst jedenfalls nicht der Wortlaut des §22
AGG.%2 Bei der Formulierung ,.(...) Indizien beweist, die eine Benachtei-
ligung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, (...)*
konnten sich die Indizien durchaus auf beide in dem Halbsatz genannten
Subjekte beziehen, ndmlich sowohl auf den Grund als (kumulativ) auch
auf die Benachteiligung. Dariiber hinaus konnte bezweifelt werden, ob
eine andere Sichtweise mit den europdischen Richtlinien vereinbar ist.®43
Die fiir das Diskriminierungsrecht einschlégigen Richtlinien sehen eine
Beweislastumkehr vor, wenn Personen ,,(...) Tatsachen glaubhaft machen,
die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung
vermuten lassen (...).“0** Dies, sowie die Formulierung des Erwigungs-
grundes 30 der Richtlinie 2006/54/EG (,,(...)wenn der Anschein einer Dis-
kriminierung besteht.”) machen deutlich, dass die besondere Beweislastre-
gel fiir die gesamte Diskriminierung gelten solle, und nicht lediglich fiir
ihre Motivation.®*> Weiterhin fiihrte der FuGH zu Art. 6 der ersten Gen-
der-Richtlinie®4¢ aus, alle Mitgliedstaaten hétten solche Vorschriften zu er-
lassen, ,,(...) die notwendig sind, damit jeder, der sich durch eine Diskri-

641 Dafiir: Bertzbach, in: Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 15ff.; Gaier, in:
Gaier/Wendtland (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 137; Griineberg, in: Palandt (Begr.),
§ 22 AGG Rn. 2; Windel, RdA 2011, 193 (196); Linck, in: Schaub (Hrsg.), ArbR-
Hdb. § 36 Rn. 136; Marhold, in: Fuchs/Marhold (Hrsg.), Européisches Arbeits-
recht, S. 188; Rothel, NJW 1999, 611 (612f.); Worl, Die Beweislast nach dem
AGG, 2009, S.95 Zwanziger, in: Appel et al. (Hrsg.), Handbuch zur Gleichstel-
lung der Geschlechter im Arbeitsrecht, 1998, Rn. 230.

642 Bertzbach, in: Déubler/Bertzbach (Hrsg.) AGG, § 22 Rn. 16; ebenso: LAG Ba-
den-Wiirttemberg, Urt. v.01.02.2011 — 22 Sa 67/10 = NZA-RR 2011, 237 (238);
Gaier, in: Gaier/Wendtland (Hrsg.), AGG, §22 Rn. 137, Schlachter, in: ErfK,
§22 AGG Rn. 2.

643 Dagegen bereits: Zwanziger, in: Appel et al. (Hrsg.), Handbuch zur Gleichstel-
lung der Geschlechter im Arbeitsrecht, 1998, Rn. 230.

644 2000/43/EG (Art. 8 1), aus: Bertzbach, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 22
Rn. 17.

645 Bertzbach, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 17; Windel, RdA 2011,
193 (196); Zwanziger, in: Appel et al. (Hrsg.), Handbuch zur Gleichstellung der
Geschlechter im Arbeitsrecht, 1998, Rn. 230.

646 76/207/EWG.
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minierung fir beschwert hélt, seine Rechte gerichtlich geltend machen
kann.“%47 Daher haben die Mitgliedstaaten ,,(...) dafiir Sorge zu tragen,
dass die Betroffenen die ihnen dadurch [durch die Richtlinie] verliehenen
Rechte auch tatsdchlich vor den innerstaatlichen Gerichten geltend ma-
chen kdnnen, 648

Rothel will den EuGH aufgrund diverser Entscheidungen so verstanden
wissen, dass er von einer Miteinbeziehung der Benachteiligung in die Re-
duzierung des BeweismaBes bei der Richtlinie 97/80/EG ausgeht.®* Der
FEuGH habe in den Entscheidungen Danfoss®°, Enderby®! und Royal
Copenhagen®? Beweiserleichterungen auch tiber die Frage der Motivation
der beklagten Partei hinaus zugelassen. Da sich die Beweislast-Richtlinie
an dieser Rechtsprechung orientiert, sei die Reduzierung des Beweismafles
bereits fiir den Nachweis der Benachteiligung vorgesehen.633

Anfang der 1980er Jahre beschiftigte das BAG ein Fall, in dem knapp
30 Arbeiterinnen des Foto-Unternehmens ,,Heinze* die gleiche iibertarifli-
che Zulage einforderten, wie ihre minnlichen Kollegen.®>* Sie waren der
Ansicht, sie wiirden gleichwertige Arbeit leisten. Hier reichte es nach
Meinung des BAG aus, dass die Kldgerinnen Anhaltspunkte fiir eine regel-
miBig geringere Entlohnung aufzeigen konnten. Dies allein solle dazu
fiihren, dass darauthin die Arbeitgeberlnnen darlegen und beweisen miis-
sen, dass ,,(...) die von den Ménnern geleistete Arbeit anders zu bewerten
ist.“0% Die Tatsache, dass die weiblichen Beschiftigten benachteiligt wur-
den, dass sie also weniger Lohn erhielten als ihre ménnlichen Kollegen,
musste nach Ansicht des Gerichts nicht bewiesen werden. Vielmehr soll-
ten bereits hier ,,Anhaltspunkte* ausreichen.

647 FEuGH, Urt. v.22.09. 1998 (Coote) — C-185/97 = NZA 1998, 1223 (1224).

648 FEuGH, Urt. v.22.09. 1998 (Coote) — C-185/97 = NZA 1998, 1223 (1224).

649 Rothel, NJW 1999, 611 (612 1.).

650 FEuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs. 109/88 = NZA 1990, 772 ff.

651 EuGH, Urt. v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798).

652 EuGH, Urt. v.31.05.1995 (Royal Copenhagen) — Rs. C-400/93 = AP EWG-Ver-
trag Art. 119 Nr. 68.

653 Rothel, NJW 1999, 611 (612f.), ebenso: Marhold, in: Fuchs/Marhold (Hrsg.),
Européisches Arbeitsrecht, S. 188.

654 BAG, Urt. v.09.09.1981 — 5 AZR 1182/79 = NJW 1982, 461 (461).

655 BAG, Urt. v.09.09.1981 — 5 AZR 1182/79 = NJW 1982, 461 (461).
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Das LAG Baden-Wiirttemberg bezog sich in seinem Urteil vom
01.02.2011 ebenfalls auf Richtlinien und Urteile der Européischen Uni-
on.%% In den einschldgigen Richtlinien und ihren Erwdgungsgriinden wer-
de stets die Terminologie der Diskriminierung genutzt. Durch diesen Be-
griff wiirden die Benachteiligung und ihre Motivation zusammengefasst.
Folglich bezogen die Richtlinien die Beweiserleichterung stets auf diese
beiden Teile der Diskriminierung.%57 Weiter fiihrte das LAG ein Urteil des
EuGH an. Dieser gehe in der Feryn-Entscheidung davon aus, dass eine
Diskriminierung bereits in der dffentlichen AuBerung von ArbeitgeberIn-
nen, sie werden keine Arbeitnehmerlnnen bestimmter ethnischer Herkunft
oder Rasse einstellen, liege konne. 58 Damit bejahe der FuGH eine Dis-
kriminierung aufgrund dieses Indiz” (dieser Aussage), ohne zuvor eine Be-
nachteiligung der potenziellen ArbeitnehmerInnen festgestellt zu haben.%%°
Das europiische Recht gehe also insgesamt von einer Beweiserleichterung
bereits bei der Frage der Benachteiligung aus. Dariiber hinaus stelle der
FEuGH an anderer Stelle klar, dass nationale Vorschriften, die unterschied-
liche Auslegungen zulassen, im Zweifel so auszulegen sind, dass sie das
mit der Richtlinie verfolgte Ziel erreichen.660

Neben dem europdischen Recht stellt das LAG auf den Sinn und Zweck
der Beweiserleichterung ab. So wolle § 22 AGG die Beweislast reduzie-
ren, da aus einer Gesamthandlung diskriminierende Teile fiir die klagende
Person oft nur schwer nachweisbar seien.®¢! Gerade die Frage, wie die Ar-
beitgeberlnnen eine hypothetische Vergleichsperson behandeln wiirden,
sei fiir die potenziell benachteiligte Person aber keinesfalls leichter be-
weisbar, als die Ankniipfung der Benachteiligung an ein verpontes Merk-
mal.

SchlieBlich geht auch Peick in seiner Analyse des § 22 AGG davon aus,
»(...) dass eine Erleichterung fiir eine Beweisfithrung dort ansetzen muss,
wo wegen eines Informationsdefizits die Beweisschwierigkeiten beste-

656 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.01.02.2011 — 22 Sa 67/10 = NZA-RR 2011,
237 (238).

657 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.01.02.2011 — 22 Sa 67/10 = NZA-RR 2011,
237 (238).

658 EuGH, Urt. v. 10.07.2008 (Feryn) — C-54/07= NZA 2008, 929.

659 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.01.02.2011 — 22 Sa 67/10 = NZA-RR 2011,
237 (238).

660 FEuGH, Urt. v.05.10.2004 — C-397/01 = NZA 2004, 1145 (1151f1.).

661 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.01.02.2011 — 22 Sa 67/10 = NZA-RR 2011,
237 (239).
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hen.“662 Solche konnten aber bei Diskriminierungsfillen eben bereits bei
der Frage der Benachteiligung auftreten.

Zwar wird argumentiert, Grund der Vorgabe einer Beweismafreduzie-
rung sei, dass die Motivation eine innere Tatsache ist, welche von der kla-
genden Partei schwerlich bewiesen werden konne.®%3 Auch wenn diese
Begriindung in Génze zutreffend sein mag, so bedeutet sie mitnichten,
dass die Reduzierung des Beweismales sich hierin erschopfen muss. Viel-
mehr ist weiter zu fragen, ob nicht gerade dieser Telos fiir ein weites Ver-
standnis der Beweiserleichterung spricht. Denn es ist zu erwarten, dass die
klagende Partei bei Antidiskriminierungs-, respektive bei Entgeltgleich-
heitsverfahren hdufig bereits bei dem Nachweis des ungleichen Entgelts
trotz vergleichbarer Situation in Beweisnot kommt. Grundsitzlich geht
auch der deutsche Gesetzgeber davon aus, dass es bei der Verteilung der
Beweislast auch auf die tatséchlichen Moglichkeiten der einzelnen Partei-
en ankommt, sich die benétigten Informationen beschaffen zu konnen. Da-
zu wurde in der Gesetzesbegriindung zum AGG ausgefiihrt: ,,Es entspricht
ebenso den Grundsitzen des deutschen Prozessrechts, die Anforderungen
an die Darlegungs- und Beweislast danach zu bestimmen, im Einflussbe-
reich welcher Partei sich bestimmte Vorgidnge ereignet haben.“0%* Wie
Hanau und Knigge anfiihren,% hat das BAG mehrfach auf eine bestehen-
de Beweisnot einer Partei mit der Absenkung des Darlegungs- und Be-
weismafes reagiert.9%¢ So fiihrte es bereits im Jahre 1959 in einem Fall
von ungleicher Entlohnung aus: ,,Darlegungs- und Beweislast miissen,
wenn sie einen Sinn haben sollen, den treffen, der der gebotenen Darle-
gung und Beweislast der Sache nach am néchsten steht. Vom Klager kon-
nen somit nur solche Darlegungen und Beweisantritte erwartet werden, die
thm nach seiner Stellung innerhalb des DGB zuginglich sind und hinsicht-
lich derer ihm zuzumuten ist, sich entsprechend zu &uBern.“®” Auch in

662 Peick, Darlegungs- und Beweislast nach § 22 AGG, 2009, S. 131.

663 Siche oben unter: E. I1I. 1. a).

664 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

665 Hanau, in: Festschrift fiir Gnade, S.351 (358f.); Knigge, BB 1980, 1272
(1273 1).

666 BAG, Urt. v. 09.12.1976 — II ZR 205/74 = BHGZ 67, 383; BAG, Urt.
v.24.04.1974 — 5 AZR 480/73 = AP BGB § 611 Akkordkolonne Nr. 4; BAG, Urt.
v.09.11.1972 — 5 AZR 224/72 = AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 36; BAG,
Urt. v. 25. 04. 1959 — 2 AZR 363/58 = AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 15.

667 BAG, Urt. v.25. 04. 1959 — 2 AZR 363/58 = AP BGB § 242 Gleichbehandlung
Nr. 15, Rn. 17.
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einem anderen Fall beziiglich Gleichbehandlung bei der Entlohnung von
Beschiftigten begriindete das BAG die Modifikation der Darlegungs- und
Beweislast mit der groeren Sachndhe und dem Gesamtiiberblick der Ar-
beitgeberlnnen.®%® Das BAG geht also im Grundsatz davon aus, dass es ge-
rade im Verhéltnis Unternehmen — Beschiftigte Fille geben kann, in de-
nen die Beschéftigten die urspriinglich von ihnen erwarteten Anforderun-
gen an Darlegungs- und Beweislast aus strukturellen Griinden nicht erfiil-
len konnen. Die Beweisnot wird folglich anerkannt und ihr wird abgehol-
fen.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Bei der Bewertung einer Ausdehnung der Beweiserleichterung aus rechts-
soziologischer Sicht muss zunéchst bedacht werden, dass es sich bei dieser
Frage um eine hochst komplexe handelt, von welcher die typischen Adres-
sierten des Entgeltgleichheitsanspruchs der Geschlechter in der Regel frii-
hestens beim ersten Termin bei ihren Rechtsanwiltinnen Kenntnis erlan-
gen werden. Um juristischen Beistand werden sich potenziell Diskrimi-
nierte aber im Normalfall erst dann bemiihen, wenn sie zumindest das un-
bestimmte Gefiihl haben, dass ihnen eigentlich ein Recht zustehen wiirde.
Die hier vorzustellenden verfahrensrechtlichen Instrumente sind allesamt
eher technische Methoden zur Verbesserung der Informationen iiber Tat-
bestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsanspruchs der Geschlech-
ter. Aus diesem Grund eignen sie sich kaum fiir eine Sensibilisierung oder
die Verstirkung eines Rechtsbewusstsein, respektive Rechtsgefiihls. Sie
werden ihre Wirkung in der Regel erst dann entfalten konnen, wenn be-
reits erste Zweifel an der Richtigkeit des Status quo entstanden sind. Den-
noch konnen diese Instrumente auch aus einer rechtssoziologischen Per-
spektive heraus zur effektiveren Durchsetzung des Entgeltgleichheits-
grundsatzes zwischen Ménnern und Frauen beitragen. Denn auch wenn
der Weg zu rechtlichem Beistand gefunden wurde, bedeutet dies mitnich-
ten, dass damit eine Klage bereits auf den Weg gebracht ist.

Adressatlnnen des § 22 AGG sind sowohl die Arbeitgeberlnnen- als
auch die Arbeitnehmerlnnenseite. Fiir Erstere konnte das hier zu diskutie-

668 BAG, Urt. v.09.11.1972 — 5 AZR 224/72 = AP BGB § 242 Gleichbehandlung
Nr. 36.
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rende Instrument zuvorderst eine abschreckende Wirkung haben. Durch
Erleichterungen der Darlegungs- und Beweislast der klagenden Partei
stlinde fiir die ArbeitgeberIlnnen zu befiirchten, dass die Gegenseite nun
eher geneigt ist, den Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und
Minnern durchzusetzen. Durch diese Furcht konnte ein hoherer Befol-
gungsgrad erreicht werden. Eine entsprechende priaventive Wirkung kann
von einer Norm beziehungsweise von Anderungen einer Norm nur dann
ausgehen, wenn die Erschaffung oder Anderung durch die Normadressier-
ten auch wahrgenommen wird. Werden die Daten ernst genommen, nach
denen zwischen 70 und 77 Prozent aller Betriebe mit weniger als 100 Be-
schiftigten ihren arbeitsrechtlichen Sachverstand iiber ihre Steuerberate-
rInnen beziehen, % entstehen ernstliche Zweifel, ob eine derart detaillierte
Anderung der Beweislastregel des AGG bis zu den Personalverantwortli-
chen in den Betrieben durchdringen wiirde. Auf Beschéftigtenseite zeigt
nicht zuletzt die Studie von Schramm,57° dass eine solche Anderung diese
kaum ohne Weiteres zur Kenntnis genommen wiirde. Einerseits sollte man
sich dieser Problematik durchaus bewusst sein, mochte man das Instru-
ment der Ausdehnung der BeweismaBabsenkung zur Verbesserung der In-
formationen der Beschiftigten {iber den Sachverhalt nutzen. Andererseits
ist es keinesfalls unmoglich, die bendtigten Informationen iiber ein solches
Instrument unter den speziell Adressierten gezielt zu verbreiten. Zu den-
ken wére hier nur an Informationsmaterial fiir bestimmte MulipikatorIn-
nen, seien dies Gewerkschaften, ArbeitgeberInnenverbinde oder Interes-
sensgemeinschaften zum Thema Antidiskriminierungsrecht. Eine solche
Verbesserung der Informiertheit iiber die rechtlichen Voraussetzungen soll
jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sein. Daher geniigt es
hier, auf das — nicht unlésbare — Problem hinzuweisen.

Durch eine Ausdehnung der Beweiserleichterung des § 22 AGG wiirde
der Nachweisaufwand fiir die klagende Partei sinken. Die Kosten-Nutzen-
Bilanz konnte damit zugunsten der Durchsetzung des Anspruchs verbes-
sert werden. Erleichtert wiirde fiir die potenziell Diskriminierten zunéchst
nicht die Beweis-, sondern die Darlegungslast. Um eine Anwendung des
§ 22 AGG gewihrleisten zu konnen, diirfen auch die Anforderungen an
diese nicht zu hoch angesetzt werden.®”! Mit diesem Instrument konnte
folglich eine merkliche Erleichterung der prozessualen Anforderungen an

669 Siehe C. III. 3. a) cc) (2).
670 Siehe C. I1I. 3. a) bb).
671 Frenzel, ZESAR 2010, 62 (64).
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die klagende Partei entstehen. Es wiirden weniger detaillierte Informatio-
nen liber die schwer zu erhaltenen, tatbestandsbegriindenden Merkmale
bendtigt werden. Folglich wéren auch weniger Auskiinfte iiber und von
Kolleglnnen einzuholen. Die Einbeziehung anderer Beschéftigter in die
Vorbereitungen eines eventuellen Rechtsstreits wére geringer als bei der
herrschenden Meinung. Somit wiren die sozialen Hemmnisse im Ver-
gleich niedriger einzuschitzen. Die Frage, ob ein Anspruch durchgesetzt
wird, wiirde mehr von einem Rechtsgefiihl her bestimmt werden kdnnen
und weniger von der konkreten Informiertheit, respektive der Informatio-
nen iiber den Sachverhalt. Aus rechtssoziologischen Erwdgungen kann al-
so bei der hier dargestellten Gegenmeinung, von einer grofleren Effektivi-
tit des Entgeltgleichheitsanspruchs ausgegangen werden, als dies bei der
Interpretation der herrschenden Meinung der Fall wére.

c¢) Ergebnis
aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Wie dargestellt, bestimmte bereits die mittlerweile aufgehobene Richtlinie
iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in
Art. 4 1, dass eine Beweislastumkehr erfolgen sollte.®’> Dieser Passus wur-
de von mehreren Richtlinien im antidiskriminierungsrechtlichen Kontext
tibernommen,®’3 unter anderem von der Richtlinie zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen aus dem Jahre 2006.674
Auf diesen vier Richtlinien (2000/43/EG, 2000/78/EG, 2004/113/EG
und 2002/73/EG, nunmehr neu gefasst als 2006/54/EG) baut das AGG
auf.%”> Die Formulierung der Richtlinien unterscheidet sich von der des
§ 22 AGG dadurch, dass nicht zwischen Benachteiligung und Grund der
Benachteiligung unterschieden, sondern auf die Diskriminierung als Gan-
zes abgestellt wird. Dies spricht dafiir, dass es ausreicht, Tatsachen nach-
zuweisen, die die Diskriminierung insgesamt vermuten lassen, inklusive
der Ungleichbehandlung trotz vergleichbarer Situation. Zu dieser Ausle-

672 RiLi 97/80/EG; siche oben unter: E. III. 1. b) aa).

673 RiLi 2000/43/EG (Art. 8 T), 2000/78/EG (Art. 10 T), 2004/113/EG (Art. 9 I).
674 RiLi 2006/54/EG (Art. 19 I), zuvor: 2002/73/EG.

675 Statt aller: Schlachter, in: ErfK, Vorbemerkung AGG Rn. 1.
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gung des Wortlautes passen die Erwédgungsgriinde der Richtlinien zur Be-
weislastverteilung.®’¢ Auch hier wird lediglich der Anschein einer Diskri-
minierung verlangt. Es wird gerade nicht unterschieden zwischen Tatsa-
chen, die bewiesen werden miissen und solchen, bei denen das Beweismal3
abgesenkt ist. Diese Unterteilung wire aber wohl zu erwarten gewesen,
hétten die Richtliniengeberlnnen eine solche gewollt. SchlieBlich scheint
auch der deutsche Gesetzgeber davon auszugehen, dass es das européische
Recht ausreichen lédsst, wenn Personen ,,(...) dem ersten Anschein nach
diskriminiert (...)“¢77 sind. Der erste Anschein bezieht sich also nicht nur
auf die Motivation, sondern auf die Diskriminierung als Ganzes. Geht aber
die Gesetzesbegriindung des AGG von einer solchen Ansicht des europé-
ischen Rechts aus, ist nicht erkennbar, warum der Gesetzgeber dies im
deutschen Recht anders regeln sollten.

In der Rechtssache Meister®’® geht der Generalanwalt Mengozzis davon
aus, dass die Anderung der Beweislast von dem Unionsgesetzgeber trotz
der Anerkennung der typischerweise vorliegenden Beweisschwierigkeiten
bei Diskriminierungsverfahren auch deshalb nicht als vollstdndige Um-
kehr der Beweislast ausgestaltet wurde, ,,(...) da die Freiheit, die dem Ar-
beitgeber herkdmmlicherweise bei der Entscheidung iiber die Einstellung
seines Personals zusteht, nicht vollstindig auller Acht gelassen werden
konnte.*“67 Diese Argumentation iiberzeugt jedoch in den hier interessie-
renden Fillen der Entgeltgleichheitsklagen nicht. Zwar gibt es auch keinen
generellen Zwang, gleichwertige Arbeit ohne Riicksicht auf etwaige Be-
sonderheiten stets gleich zu entlohnen. Die legitimen Griinde dies nicht zu
tun, sind jedoch, nicht zuletzt mit Blick auf den allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz, weitaus geringer als dies bei Einstel-
lungsentscheidungen der Fall ist, welche sich bei Vorhandensein mehrere
guter Beweberlnnen durch ein gewisses Mal3 an Willkiir auszeichnen. War
die Anerkennung der freiheitlichen Entscheidungswahrung der Arbeitge-
berlnnen aber ein Grund dafiir, die Beweislasterleichterung fiir potenziell
Diskriminierte nicht zu erweitern, so kann diese Argumentation im Um-
kehrschluss generell bei Fragen der Beweislastverteilung eher fiir eine ar-
beitnehmerInnenfreundliche Sichtweise angefiihrt werden. Das wiirde be-

676 Siehe oben unter: E. III. 1. b) aa).

677 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

678 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 =NZA 2012, 493.

679 EuGH, Schlussantrige v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 1.
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deuten, dass immer dann, wenn auf eine freiheitliche Entscheidung der
Arbeitgeberlnnen keine verstidrkte Riicksicht genommen werden muss,
weil sie — wie bei der Entgeltgleichheit — gar nicht in gesteigertem Male
vorliegt, vieles fiir eine Beweiserleichterung der Beschiftigten sprechen
wiirde.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Relevante Informationen, beispielsweise iiber die Gleichwertigkeit zweier
Tatigkeiten, finden sich in der Regel, ebenso wie bei der Frage der Moti-
vation, in der Sphére der Arbeitgeberlnnen. Hierbei kann es sich um Ar-
beitsplatzbeschreibungen von Kolleginnen handeln sowie schlicht um
Wissen, welchen Tétigkeiten andere Beschiftigte tatsdchlich nachgehen.
Auch ist es denkbar, dass Kolleglnnen inoffizielle Aussagen tiiber ihr Ge-
halt oder ihre Tétigkeit gegeniiber der klagenden Partei treffen, welche sie
in einem Gerichtsverfahren gegen ihre ArbeitgeberInnen jedoch nicht wie-
derholen mochten. Die Probleme bei der Informationsbeschaffung tiber
die tatbestandsbegriindenden Voraussetzungen wurden bereits erdrtert.630
In diese Richtung ist auch Grobys zu verstehen, wenn er sagt: ,,Aber auch
innerhalb des Betriebs sind viele Vorgénge der ndheren Einsicht durch die
Beschéftigten entzogen, insbesondere im Bereich der Entgeltgestal-
tung.“%81 Daher kann gerade bei Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des
Geschlechts hiufig bereits bei dem Nachweis der Benachteiligung von Be-
weisnot der klagenden Partei ausgegangen werden. Auch Sinn und Zweck
der Beweislasterleichterung sprechen also im Ergebnis eher fiir ein weites
Verstédndnis.

Die bei Hanau aufgefiihrten Urteile entstammen der Argumentation des
Regierungsentwurfes zu § 611a BGB a.F.%82 Bei dieser werden sie als Be-
griindung gegen eine vollstindige Beweislastumkehr bei Entgeltgleich-
heitsklagen aufgrund des Geschlechts aufgefiihrt. Eine solche wird hier je-
doch mitnichten gefordert, sondern lediglich eine Umkehr, nachdem ent-
sprechende Indizien nachgewiesen wurden.

Die Positionierung des EuGH ist nicht eindeutig. In der Sache Brunn-
hofer fiihrt er aus: ,,Es ist folglich Sache der Kldgerin, mit allen rechtlich

680 Siche oben unter D. insbesondere I. 3., D. . 5.
681 Grobys, NZA 2006, 989 (898).
682 Hanau, in: Festschrift fiir Gnade, S. 351 (358 f.).
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vorgesehenen Mitteln zu beweisen, dass die Beklagte ihr ein niedrigeres
Entgelt zahlt als ihrem zum Vergleich herangezogenen méannlichen Kolle-
gen und dass sie tatsdchlich die gleiche oder eine gleichwertige, mit des-
sen Arbeit vergleichbare Arbeit verrichtet, so dass sie dem ersten An-
schein nach Opfer einer nur mit dem unterschiedlichen Geschlecht erklér-
baren Diskriminierung ist.“083 Hierbei ist zunéchst unklar, ob sich das Ge-
richt zu der Frage der Reichweite des Beweismalies verhélt, oder ob es in
erster Linie um das Beweismall der Indizien gehen soll. Unklar ist dies,
da, wie bereits festgestellt, in Féllen von unmittelbarer Entgeltdiskriminie-
rung die Benachteiligung selbst als Indiz angesehen wird.®®* Auf der ande-
ren Seite kann bei mehreren anderen FuGH-Entscheidungen davon ausge-
gangen werden, dass das Gericht eher zu einem weiten Verstindnis der
Beweislasterleichterung neigt.o8>

Werden schlieBlich rechtssoziologische Bewertungen der unterschiedli-
chen Reichweite der Beweislast in die Analyse miteinbezogen, so scheint
das Instrument einer Reduzierung des Beweismalies bereits bei der Frage,
ob eine Benachteiligung vorliegt, sowohl aus rechtspolitischer als auch
aus rechtsdogmatischer Sicht durchaus vertretbar. Ob die hier gegebenen
Argumentationen iiber die Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern
hinaus auch bei anderen Féllen von Benachteiligung in diesem Sinne grei-
fen, ist in einer gesonderten Analyse zu priifen. Wenn dies nicht der Fall
sein sollte, sei weiter angemerkt, dass nichts dagegen zu sprechen scheint,
den allgemeingiiltigen § 22 AGG in unterschiedlichen Konstellationen un-
terschiedlich extensiv auszulegen. Der bewusste Verzicht des Gesetzge-
bers auf die Weiterfiihrung des ausdriicklichen Entgeltgleichheitsgebotes
zwischen den Geschlechtern kann nicht bedeuten, dass nun alle Diskrimi-
nierungsmoglichkeiten streng nach dem gleichen Schema bearbeitet wer-
den miissen, ohne Riicksicht auf die regelmiBig in Erscheinung tretenden
Gegebenheiten bestimmter Diskriminierungsfille. Dies wiirde der Vielfalt
der Benachteiligungen und der hieraus resultierenden Eigenarten nicht ge-
recht werden. Davon geht im Ubrigen auch das BAG nicht aus. Eine Sta-

683 EuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883 (886).

684 Siche oben unter D. I. 4. b) aa).

685 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs. 109/88 = NZA 1990, 772; EuGH, Urt.
v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798); EuGH, Urt.
v.31.05.1995 (Royal Copenhagen) — Rs. C 400/93 = AP EWG-Vertrag Art. 119
Nr. 68; EuGH, Urt. v.10.07.2008 (Feryn) — C-54/07 = NZA 2008, 929; siche
auch unter E. II1. 2. a) aa).
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tistik als Indiz einer Diskriminierung wurde von ihm gerade nicht allge-
mein, sondern lediglich bei geschlechtsspezifischer Diskriminierung aner-
kannt.%8¢ Der EuGH beschrinkt seine Ausfithrungen ebenfalls, wenn er
davon ausgeht, dass sich die Beweislast immer dann umkehrt, ,,(...) wenn
Arbeitnehmer, die dem ersten Anschein nach diskriminiert sind, sonst kein
wirksames Mittel hitten, um die Einhaltung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts durchzusetzen.*687

Es kann folglich angenommen werden, dass die Ausdehnung der Be-
weiserleichterung des § 22 AGG auch auf die Frage der Benachteiligung
bei Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des Geschlechts die Effektivitét der
Durchsetzung dieses Anspruchs erhohen konnte. Als Folge dieser Ansicht
wird den Arbeitgeberlnnen ein groferes Mall an Beweislast aufgebiirdet,
namlich der Beweis, dass die Lohne gleich sind, respektive die tatséchli-
chen Tétigkeiten unterschiedlich. Die Arbeitgeberlnnen sind diejenigen im
Betrieb, denen die umfianglichsten Informationen {iber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen dieser Tatbestandsmerkmale zur Verfligung stehen. Sie
konnen daher ohne Weiteres darlegen, dass die Tétigkeiten gar nicht
gleich sind, beispielsweise weil sie einer Person im Rahmen ihres Wei-
sungsrechts noch weitere Aufgaben zugeteilt haben, oder dass das Entgelt
doch gleich ist, weil bestimmte Zulagen faktisch nicht ausgezahlt werden.

2. Beweismal} der Indizien

Unabhéngig davon, ob der oben dargestellten Meinung gefolgt wird, stellt
sich ein weiteres Problem bei der Frage des BeweismalBies der Indizien.
Die soeben diskutierte Beweislastumkehr tritt wie erwéhnt lediglich dann
ein, wenn die klagende Partei zuvor Indizien nachgewiesen hat, die die
Benachteiligung, beziechungsweise den Zusammenhang mit einem verpon-
ten Merkmal vermuten lassen. Strittig ist hierbei, ob die Indizien tatsich-
lich bewiesen werden miissen, mithin die Frage, ob die Indizien zur Uber-
zeugung des Gerichts feststehen miissen (§ 286 1 ZPO),%%8 oder ob ein ge-

686 BAG, Urt.v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93.

687 EuGH, Urt. v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798).

688 Ebert, in: HK-BGB § 22 AGG Rn. 2; Fricke, VersR 2006, 1473; Hoentzsch, DB
2006, 2631 (2633); Roloff, in: BeckOK ArbR, § 22 AGG Rn. 6; Wérl, Die Be-
weislast nach dem AGG, 2009, S. 129.
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ringerer Grad der Wahrscheinlichkeit ausreicht.®8 Wire Letzteres der
Fall, so stiinden den Beschiftigten mehr Optionen bei der Beibringung
von Indizien einer Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts zur
Verfligung. Dem Problem, dass ihnen grundsitzlich weniger gesicherte In-
formationen beziliglich mdglicher Diskriminierungen beim Entgelt auf-
grund des Geschlechts zur Verfiigung stehen, kdnnte so abgeholfen wer-
den.

a) Argumente fiir ein abgesenktes Beweismall, Konsequenzen und
rechtssoziologische Bewertung

aa) Die Argumente im Einzelnen

In §611a 13 BGB a.F. hiel3 es noch: ,,Wenn im Streitfall der Arbeitneh-
mer Tatsachen glaubhaft macht, die eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts vermuten lassen, (...).”“ Diese Formulierung sollte urspriinglich
in das AGG ilibernommen werden. Wie bereits dargestellt, wurde der
Wortlaut des §22 AGG jedoch kurzfristig von ,,Tatsachen glaubhaft
macht“ in ,Indizien beweist gedndert.®° In der Beschlussempfehlung
und im Bericht des Rechtsausschusses ist ausdriicklich zu dieser Anderung
Stellung genommen worden. Danach diene die Umformulierung lediglich
als ,,Klarstellung fiir die Praxis; eine Rechtsdnderung ist damit nicht ver-
bunden.“69!

Es wurde auch erklért, dass die Vorgaben der einschlégigen Richtlinien
mit der neu gewdhlten Formulierung weiterhin erfiillt werden.%%? Thiising
geht davon aus, dass nach europdischem Recht potenziell Benachteiligte
Tatsachen nur glaubhaft machen und gerade nicht zur iiberzeugenden

689 Alenfelder, ZfAD 3/07, 5 (6); Bauer/Thiising/Schunder, NZA 2006, 774 (774);
Bayreuther, NZA-Beil. 2011, 27 (32) ; Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, §22
Rn. 16; 43; Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 22 AGG Rn. 3; Meinel/Heyn/
Herms, AGG, § 22 Rn. 5; Picker, NZA 2012, 641 (643); Preis, in: A/P/S Kiindi-
gungsrecht, Grundlagen J Rn. 73a; Raschka, Darlegungs- und Beweiserleichte-
rungen fiir Mobbinbetroffene, 2007, S. 150f.; Schlachter, in: ErfK, § 22 AGG
Rn. 3; Thiising, MiiKo-BGB, §22 AGG Rn.2, 10; Windel, RdA 2011, 193
(196 1.).

690 Siehe unter D. 1. 4. b) bb).

691 BT-Drs. 16/2022, S. 13.

692 BT-Drs. 16/2022, S. 13.
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Wabhrscheinlichkeit des Gerichts beweisen miissen.%3 Dies stehe sowohl
mit Art. 4 der Beweislast-Richtlinie 97/80/EG als auch mit den Richtlinien
2000/43/EG und 2000/78/EG (nunmehr zusammengefasst in der Richtli-
nie 2006/54/EG) in Einklang. Um die vom europdischen Recht gewollte
einheitliche Ausgestaltung des europdischen Antidiskriminierungsschutzes
durchsetzen zu konnen, miisse daher der § 22 AGG europarechtskonform
ausgelegt werden. ,,Beweisen* miisse folglich als ,,liberwiegende Wahr-
scheinlichkeit* verstanden werden.®®* Auf die Notwendigkeit einer richtli-
nienkonformen Auslegung stiitzt auch Schlachter®® maBgeblich ihre Ar-
gumentation. Beide nehmen — nicht ganz unproblematisch®® — an, dass
dies auch stindige Rechtsprechung des BAG sei.

Kocher geht ebenfalls von der Notwendigkeit einer richtlinienkonfor-
men Auslegung des § 22 AGG aus.%”7 Die Richtlinie 2000/78/EG fiihrt in
ihrem Erwigungsgrund 31 aus: ,,Eine Anderung der Regeln fiir die Be-
weislast ist geboten, wenn ein glaubhafter Anschein einer Diskriminierung
besteht.” Es soll somit ausreichen, ,,(...) wenn das Gericht das Vorliegen
der Indiztatsachen fiir iberwiegend wahrscheinlich hélt oder die Diskrimi-
nierung unter Beriicksichtigung der Unsicherheit {iberwiegend wahr-
scheinlich erscheint.“®?8 Als weiterer Beleg fiir diese Annahme verweist
Kocher auf die Begriindung in einem Gesetzesentwurf des AGG von
2004.99 Dort heiit es auf Seite 45: ,,Bleiben Vermutungstatsachen strei-
tig, hat der Kldger sie mit den in der Zivilprozessordnung vorgesehenen
Beweismitteln nachzuweisen. Die Anforderungen an das Beweismal} wer-
den dabei jedoch abgesenkt. Es geniigt, wenn das Gericht ihr Vorliegen
fiir iberwiegend wahrscheinlich hlt.«700

Die Gesetzesbegriindung’! wiederum stiitzt sich auf das Grundsatzur-
teil des BAG vom 05.02.2004.792 Das BAG hat vor der Einfiihrung des

693 Thiising, MiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 2.

694 Sich ebenfalls auf eine richtlinienkonforme Auslegung stiitzend: Alenfelder,
ZfAD 3/07, 5 (6); Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 22 AGG Rn. 3.

695 Schlachter, in: ErfK, § 22 AGG Rn. 3.

696 Siche unten, unter: E. III. 2. ¢).

697 Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 16; ebenso: Windel, RdA 2011, 193
(196 £.); Windel, RdA 2007, 1 (31.).

698 Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 16.

699 BT-Drs. 15/4538; Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 16.

700 BT-Drs. 15/4538, S. 45.

701 Ebenso: Thiising, MiiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 2.

702 BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 = NZA 2004, 540.
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AGG fiir den § 611 a I 3 BGB a.F. bereits festgelegt, dass der Wortlaut
des Paragrafen nicht wortlich zu verstehen ist. Die Glaubhaftmachung von
Tatsachen, wie es im § 611 a I 3 BGB a.F. noch hieB3, sei nicht als Glaub-
haftmachung im Sinne des § 294 ZPO zu verstehen. ,,(...) verlangt ist le-
diglich eine Darlegung, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts
als wahrscheinlich erscheinen ldsst.“703 Denn bereits der Sinn und Zweck
einer solchen Glaubhaftmachung war bei Verfahren, in denen § 611a BGB
a.F. angewendet wurde, in aller Regel nicht gegeben. Die Glaubhaftma-
chung des § 294 ZPO wird hiufig in Féllen angewandt, in denen es um
einstweilige Anordnungen geht. Hier ist es essenziell, dass das Gericht
zeitnah eine Entscheidung fillen kann. Daher sind nach § 294 11 ZPO auch
nur solche Beweise statthaft, deren Aufnahme sofort erfolgen kann. Dies
kann fiir Verfahren nach § 611a BGB a.F. nicht gewollt gewesen sein.”%

Sehr ausfiihrlich beschiftigte sich auch das ArbG Berlin mit dieser Fra-
ge.’% Es fiihrt hierzu an, dass der Wortlaut, der von ,,beweisen spricht,
keinesfalls zwingend einen Vollbeweis meinen miisse. Vielmehr sei der
Ausdruck ,,Beweis* mehrdeutig. Somit kdnne auch die Glaubhaftmachung
als Beweis im weiteren Sinne angesehen werden.”%¢ Des Weiteren stiitzt es
sich auf die Gesetzesbegriindung sowie im Zweifel auf eine richtlinien-
konforme Auslegung des § 22 AGG.

bb) Konsequenz: unterschiedliche Beweisanforderungen an die Parteien

Wird davon ausgegangen, dass es fiir einen gelungenen ,,Beweis* von In-
dizien nach § 22 AGG ausreicht, wenn das Gericht das Vorliegen der Indi-
zien fir iiberwiegend wahrscheinlich hilt, konnen diese leichter nachge-
wiesen werden. Es stellt sich damit die Frage, in welchem Umfang die be-
klagte Partei daraufhin darlegen muss, dass diese Indizien nicht vorliegen.

Grundsitzlich ist es der gegnerischen Partei bei einer Glaubhaftma-
chung nach §294 ZPO gestattet, ihre Ausfithrungen ebenfalls lediglich

703 BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 =NZA 2004, 540 (543).

704 Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben, 1989, S. 75.

705 ArbG Berlin, Urt. v. 12. 11. 2007 — 86 Ca 4035/07 = NZA 2008, 492.

706 ArbG Berlin, Urt. v. 12. 11. 2007 — 86 Ca 4035/07 = NZA 2008, 492 (495); eben-
so: Peick, Darlegungs- und Beweislast nach § 22 AGG, 2009, S. 181; Priitting,
in: MiiKo-ZPO, § 284 Rn. 23.
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glaubhaft zu machen.”’ Im Falle des § 22 AGG, respektive § 611a 1 3
BGB a.F., handelt es sich aber gerade nicht um eine Glaubhaftmachung in
diesem Sinne. Sinn und Zweck der Norm beachtend, kann eine blof3e ,,Ge-
genglaubhaftmachung™ daher im vorliegenden Fall nicht ausreichend sein.
Denn Sinn und Zweck des abgesenkten Beweismalles ist vorliegend, das
Informationsgefille zwischen Beschéftigten und Arbeitgeberlnnen auszu-
gleichen.”%8 Deshalb ist eine Absenkung des Beweismafes auf Arbeitge-
berInnenseite nicht notwendig.”® Vielmehr wird in Literatur und Recht-
sprechung wohl einhellig die Auffassung vertreten, Arbeitgeberlnnen
miissen, nachdem eine Diskriminierung aufgrund der Nachweise der Ar-
beitnehmerInnenseite zu vermuten ist, den vollen Beweis dafiir erbringen,
dass keine Benachteiligung vorliegt, beziechungsweise, dass diese gerecht-
fertigt ist.”!0 Die hier dargestellte Meinung geht also davon aus, dass die
klagende Partei Indizien zur iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit des Ge-
richts nachweisen muss, die eine Diskriminierung vermuten lassen, und
dass darauthin die ArbeitgeberInnenseite beweisen muss, dass diese nicht
vorliegen bzw. dass die Benachteiligung dennoch gerechtfertigt ist. Bei
einer non-liquet-Situation gehen die Zweifel dann aufgrund der Umkehr
der Beweislast zulasten der beklagten Partei. Es werden im Prozess dem-
nach stark unterschiedliche Anforderungen an die Parteien gestellt.

cc) Rechtssoziologische Bewertung

Betrachtet man die Absenkung des BeweismalBes der Indizien aus rechts-
soziologischer Sicht, unter der Prdmisse einer hdheren Inanspruchnahme
der Beschiftigten des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen Ménnern
und Frauen, so ergeben sich einige Parallelen zu der Bewertung der Aus-
dehnung der Beweislasterleichterung. Zunéchst sei noch einmal auf die
generelle Problematik vieler verfahrensrechtlicher Instrumente hingewie-
sen, dass eine Verdnderung der jetzigen Rechtslage wohl einzig von spe-

707 Priitting, in: MiiKo-ZPO, § 293 Rn. 23.

708 Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 1.

709 Thiising, in: MiiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 20.

710 ArbG Regensburg, Urt. v.05.12.2007 — 3 Ca 1161/07 S, 3 Ca 1161/07 = BeckRS
2010, 67027; Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, § 22 Rn. 49; Peick, Darlegungs-
und Beweislast nach § 22 AGG, 2009, S. 284 ff., m.w.N.; Schlachter, in: ErfK,
§ 22 Rn. 9; Thiising, in: MiiKo-BGB, § 22 AGG Rn. 20.
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zialisierten Juristinnen beziechungsweise von Gerichten zur Kenntnis ge-
nommen wiirde.”!! Bei diesem speziellen Instrument kommt hinzu, dass
eine ,,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit immer noch eine beweisrechtli-
che Hiirde darstellt, die es fiir die klagende Partei zu iiberwinden gilt. Bay-
reuther weist bei Uberlegungen zur Absenkung des BeweismaBes der In-
dizien nicht zu Unrecht darauf hin, dass diese Erleichterung die Darle-
gungs- und Beweisprobleme von Beschéftigten mitnichten aufhebt. Die
Schwierigkeit solle ndmlich schwerpunktmiBig bereits darin liegen, quali-
tativ und quantitativ ausreichende Indizien vorbringen zu konnen. Diese
Problematik bleibe freilich auch dann bestehen, wenn das Beweismal} fir
den Nachweis der Indizien abgesenkt wird.”!? In der Tat wird von den po-
tenziell Diskriminierten auch mit dieser Auslegung des § 22 AGG immer
noch verlangt, den Anfangsverdacht einer Diskriminierung zu belegen.”!3
Das Erfordernis bleibt jedoch mit gutem Grund bestehen, schlielich sol-
len vollig haltlose Anschuldigungen gerade keine Beweislastumkehr her-
vorrufen kdnnen. Zur Bildung des benétigten Anfangsverdachts geben die
Gesetze de lege lata allerdings nur wenig Hilfe.”!4

Nichtsdestotrotz vermag auch das abgesenkte Beweismal} der Indizien
die Kosten-Nutzen-Bilanz von potenziellen KldgerInnen zugunsten einer
Klage zu verbessern. In Kumulation mit dem zuvor vorgestellten Instru-
ment der Ausdehnung der Beweislasterleichterung wéiren von der klagen-
den Partei alle darzulegenden Tatsachen lediglich zur i{iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit nachzuweisen. Hilfreich konnte dies beispielsweise
fiir den Nachweis von Indizien sein, die in einem Vieraugengesprach auf-
getreten sind. Gerade im Hinblick auf das in Kapitel D. analysierte Prob-
lem der fehlenden Moglichkeiten der Informationsbeschaffung ist anzu-
nehmen, dass die Beweiserleichterung der Indizien hier einen erkennbaren
Effekt zeigen kann. Es kann weiterhin davon ausgegangen werden, dass
sich viele zum Vollbeweis bendtigte Materialen wie Arbeitsplatzbeschrei-
bungen anderer Beschéftigter oder bestimmte Informationen iiber ver-
schiedene Entlohnungssysteme rein korperlich in der Herrschaftsgewalt
der Arbeitgeberlnnen befinden werden. Die Hohe des Beweismales konn-
te somit einen entscheidenden Unterschied bei der Frage nach den Er-
folgschancen einer Klage ausmachen.

711 Siehe hierzu bereits die Ausfithrungen bei E. I1I. 1. b) bb).
712 Bayreuther, NZA-Beil. 2011, 27 (32).

713 So auch: Hanau, in: Festschrift fiir Gnade 1992, S.351 (352).
714 Siehe sogleich unter E. IV.
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b) Argumente gegen ein abgesenktes Beweismall, Konsequenz und
rechtssoziologische Bewertung

aa) Die Argumente im Einzelnen

Die Stimmen in der antidiskriminierungsrechtlichen Literatur, die von der
klagenden Partei verlangen, im Zweifel den Vollbeweis fiir die Indizien zu
erbringen, stiitzen diese Ansicht vor allem auf den Wortlaut des §22
AGG. Dieser sei insoweit eindeutig und liele auch gerade im Vergleich zu
der bewussten Anderung gegeniiber § 611a 13 BGB a.F. eine andere Inter-
pretation als einen Vollbeweis der Indizien schwerlich zu.”!5 Eine gemein-
schaftsrechtskonforme Auslegung hin zu einem Ausreichen einer {iberwie-
genden Wahrscheinlichkeit sei mit diesem eindeutigen Wortlaut des Be-
weises von Indizien nicht mehr vereinbar und wiirde einen unzuléssigen
Bruch des Wortlautes bedeuten.”!¢ Die Glaubhaftmachung im europa-
rechtlichen Sinne sei ohnehin nicht als Glaubhaftmachung nach § 294
ZPO zu verstehen. Erstere meine vielmehr, dass die klagende Partei Tatsa-
chen zu beweise hat, welche eine Diskriminierung wahrscheinlich ma-
chen.”!”

Worl geht — anders als die Vertreterlnnen der zuvor dargestellten An-
sicht — nicht davon aus, dass die Begriindungserwégung Nr. 31 der Richt-
linie 2000/78/EG fiir eine Absenkung des Beweismales spricht. Vielmehr
entnimmt er dem Satz, dass eine Umkehr der Beweislast dann erforderlich
sei ,,(...) wenn eine solche Diskriminierung nachgewiesen ist“, eher die
gegenteilige Auffassung.”!® Des weiteren stelle der Erwigungsgrund
Nr. 30 der Richtlinie 2006/54/EG klar, dass auch die Frage, welche Anfor-
derungen an das Beweismal} der Indizien gestellt werden kénnen, den ein-
zelnen Mitgliedsstaaten obliege.”'® Sowohl die Rechtsprechung des
EuGH, als auch die des BAG bestitige diese Ansicht. Bereits in der Dan-
foss-Entscheidung gehe der EuGH davon aus, dass die weiblichen Arbeit-
nehmer nur einen Unterschied zwischen den durchschnittlichen Entgelten
nachweisen konnten, wenn ein System von Lohnzulagen streitig sei, dem

715 Fricke, VersR 2006, 1473; Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 54 f.
716 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 57f.

717 Hoentzsch, DB 2006, 2631 (2634).

718 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 125f.

719 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 126.
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jede Durchschaubarkeit fehle.”2 Durch die Formulierung ,,nachweisen®
werde deutlich, dass der FuGH von einem Beweis der Hilfstatsachen aus-
gehe und gerade kein abgesenktes Beweismafl vor Augen hatte.”2! In der
Rechtssache Enderby sei diese Tatsache fiir den EuGH so selbstverstind-
lich, dass er einen Beweis der Hilfstatsachen zwar nicht ausdriicklich for-
dert, ihn aber gleichsam voraussetze.”?2 Auch Peick geht, insbesondere
aufgrund der Brunnhofer-Entscheidung,’? davon aus, ,,(...) dass die
Rechtsprechung eher gegen eine solche BeweismalBreduzierung spricht
(...).“7>* Hier fuhre der FuGH (wie oben dargestellt) zur Frage der Be-
weislast aus: ,,Es ist folglich Sache der Kldgerin, mit allen rechtlich vorge-
sehenen Mitteln zu beweisen, dass die Beklagte ihr ein niedrigeres Entgelt
zahlt als ihrem zum Vergleich herangezogenen ménnlichen Kollegen und
dass sie tatsachlich die gleiche oder eine gleichwertige, mit dessen Arbeit
vergleichbare Arbeit verrichtet, so dass sie dem ersten Anschein nach Op-
fer einer nur mit dem unterschiedlichen Geschlecht erklarbaren Diskrimi-
nierung ist.“725

SchlieBlich werde im Urteil des BAG vom 05.02.2004 deutlich, dass
das Gericht trotz Kenntnis der Richtlinien von der Notwendigkeit eines
Vollbeweises der Indizien ausgehe.’?® Dies sei an der Formulierung der
Entscheidung zu erkennen, in welcher das BAG verlange, dass Hilfstatsa-
chen dargelegt und ordnungsgemaf unter Beweis gestellt werden.”27

bb) Konsequenz

Im Gegensatz zur Konsequenz aus der Gegenmeinung wére hier ein gerin-
geres Mall an Ungleichheit bei den Beweisanforderungen zwischen kla-
gender und beklagter Partei gegeben. Zwar hitte die klagende Partei auch
hier nicht die Kausalitdt zwischen Benachteiligung und eines in § 1 AGG
genannten Merkmals zu beweisen. Durch den Vollbeweis der Indizien

720 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).

721 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 129.

722 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 129; EuGH, Urt. v.27.10.1993
(Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797, Rn. 14.

723 FEuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883.

724 Peick, Darlegungs- und Beweislast nach § 22 AGG, 2009, S. 172.

725 EuGH, Urt. v.26.06.2001 (Brunnhofer) — Rs. C-381/99 = NZA 2001, 883 (886).

726 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 129f.

727 BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 = NZA 2004, 540 (543).

197

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

aber, wiren ihre Beweisanforderungen kaum geringer als die, die an die
beklagte Partei gestellt werden.

cc) Rechtssoziologische Bewertung

Beziiglich der rechtssoziologischen Bewertung dieser Ansicht bleibt auf
die bereits getitigte Analyse im Rahmen der Gegenmeinung zu verwei-
sen.”8 Was dort als positive Folge einer BeweismaBsenkung fiir Indizien
aufgezeigt wurde, gilt hier dementsprechend gerade nicht. Aus Sicht einer
rechtssoziologischen Untersuchung mit dem Ziel einer Effektivitéitssteige-
rung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen Frauen und Ménnern ist
die zuerst dargestellte Ansicht daher vorzugswiirdig.

c) Ergebnis
aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Der Gesetzgeber wollten mit der kurzfristig gednderten Formulierung des
§ 22 AGG Kklarstellen, dass eine Glaubhaftmachung im Sinne des § 294
ZPO nicht gewollt war.”?® Insbesondere sollte damit die Versicherung an
Eides statt als Beweismittel ausgeschlossen werden. Die Tatsache, dass
dies lediglich eine redaktionelle, ausdriicklich jedoch keine inhaltliche An-
derung sein sollte, ldsst die zuerst dargestellte Meinung als durchaus ver-
tretbar erscheinen.”3? Dass aus den Gesetzgebungsmaterialien lediglich ein
Abgrenzungswille gegeniiber dem § 294 ZPO bei Beibehaltung der Hohe
des BeweismalBles auf Niveau des § 611a I 3 BGB a.F. zu erkennen ist,
wird zum Teil auch von VertreterInnen des Vollbeweises der Indizien
nicht bestritten.”3! Vor Inkrafttreten des AGG war weitgehend unstreitig,
dass mit der Glaubhaftmachung des § 611a 1 3 BGB a.F. keine Glaubhaft-

728 Siche unter E. II1. 2. a) cc).

729 BT-Drs. 16/2022, S. 13.

730 Siehe auch oben unter: E. II1. 2. a) aa).

731 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 55f.; so wohl auch: Hoentzsch,
DB 2006, 2631 (2633).
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machung im Sinne des § 294 ZPO gemeint war.”3? Damit sollte insbeson-
dere die Beschrankung auf Beweismittel, die sofort erhoben werden kon-
nen (§ 294 11 ZPO), nicht gelten.”33

Dem Gesetzgeber ging es bei § 22 AGG folglich nicht um die Ande-
rung der Beweisart, sondern lediglich um ein Absenken des BeweismalRes.
Das Urteil von 2004 gibt die Richtung vor, welcher der Gesetzgeber fol-
gen wollte, da er seine Ausfithrungen zur BeweismaBabsenkung der
Hilfstatsachen hiermit untermauerte.”3* Verkompliziert wird die Thematik
dadurch, dass dieses Urteil von VerfechterInnen beider Ansichten als Be-
stitigung ihrer jeweiligen Meinung herangezogen wird.”3 Die Ansicht der
RichterInnen ist jedoch eindeutig erkennbar, wenn die fraglichen Sétze
aus dem Urteil im Zusammenhang gelesen werden. In dem betreffenden
Abschnitt geht es zundchst um die Glaubhaftmachung des damals noch
giiltigen § 611a 1 3 BGB a.F. Hierzu wird im Urteil erklért: ,,Dabei ist die
Glaubhaftmachung nicht als Glaubhaftmachung im Sinne des § 294 ZPO
zu verstehen; verlangt ist lediglich eine Darlegung, die eine Benachteili-
gung wegen des Geschlechts als wahrscheinlich erscheinen 1dsst.“73¢ Da-
mit verlangt das BAG hier im Grunde noch weniger als eine Glaubhaftma-
chung. Wenig spéter geht die Entscheidung zwar in der Tat davon aus,
dass die Hilfstatsachen von der klagenden Partei ,,(...) ordnungsgemal un-
ter Beweis (...)* gestellt werden miissen. Mit dem unmittelbaren Bezug
auf die Klarstellung der Bedeutung des Wortes Glaubhaftmachung wird
jedoch deutlich, dass mit ordnungsgemilem Beweis nicht das Mal} der
richterlichen Uberzeugung, sondern die Art des Beweises gemeint ist. Es
soll klargestellt werden, dass hier im Grundsatz alle gesetzlich aufgefiihr-
ten Beweismittel von den KldgerInnen verwendet werden konnen.

Das Urteil aus 2009 wird von einem groBen Teil der Literatur als Besta-
tigung der Rechtsprechung von 2004 und der Gesetzesbegriindung angese-
hen. Dass dieses Urteil aber das Beweismal} der Indizien tatsdchlich sen-
ken mdchte, ldsst sich aus der isolierten Betrachtung des Wortlauts nicht
entnehmen. Dort heilit es: ,,Nach der gesetzlichen Beweislastregelung
gem. § 22 AGG geniigt es, dass der Anspruchsteller Indizien vortragt und

732 Statt vieler: Priitting, in: Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1311
(1316 1.).

733 Sieche oben unter: E. I1I. 2. a) aa).

734 Siehe auch oben unter: E. II1. 2. a) aa).

735 Sieche oben unter: E. I1I. 2. a) aa),E. III. 2. b).

736 BAG, Urt. v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 =NZA 2004, 540 (543).
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im Streitfalle beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes vermuten lassen. An diese Vermutungsvoraussetzun-
gen ist kein zu strenger Malistab anzulegen. Es ist nicht erforderlich, dass
die Tatsachen einen zwingenden Indizienschluss fiir eine Verkniipfung der
Benachteiligung mit einem Benachteiligungsmerkmal zulassen. Vielmehr
reicht es aus, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung hierfiir eine tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit besteht.“737 Die Entscheidung muss aber
wohl im Lichte der Entscheidung von 2004 und der Gesetzesbegriindung
gelesen werden. Hitte das BAG eine Abkehr von dieser Rechtsauffassung
vornehmen wollen, ist anzunehmen, dass es dies kenntlich gemacht hitte.
Das Urteil aus 2010,733 welches zum Teil ebenfalls als Nachweis fiir ein
abgesenktes Beweismal} in der Rechtsprechung herangezogen wird, ver-
hélt sich im Grunde gar nicht zu dem Beweismal} der Indizien, wohl des-
halb, weil diese im konkreten Fall unstreitig waren.

An dieser Stelle wird ein Problem dieses Meinungsstreits deutlich, wel-
ches bereits von Worl treffend benannt, bisher jedoch immer noch vorzu-
finden ist.”?? Sowohl in der Rechtsprechung’#" als auch in der antidiskri-
minierungsrechtlichen Literatur’! wird nicht selten die Frage danach, ob
die Indizien ausreichend nachgewiesen worden sind, und die Frage, ob die
Vermutung durch die Indizien ausreichend nachgewiesen worden ist, ver-
mischt.

Die Ausfiihrungen Worls in Bezug auf verschiedene EuGH-Urteile,
iiberzeugen hingegen kaum.’#? Seine Annahme, der EuGH ginge von
einem Vollbeweis der Hilfstatsachen aus, belegt er damit, dass im Dan-
foss-Urteil angefiihrt wird, die Beschiftigten miissten diese nachweisen.
Die Erkldrung dafiir, warum er davon ausgeht, der EuGH habe nachwei-
sen geschrieben und (voll) beweisen gemeint, bleibt er jedoch schuldig.
Auch geht Wérl nicht auf den Umstand ein, dass die Entscheidung im
Weiteren (und so auch in ihrem 1. Leitsatz) nicht von nachweisen, sondern
von belegen spricht. Die Tatsache, dass das Urteil an anderer Stelle aus-

737 BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383 (385).

738 BAG, Urt. v. 17.08.2010 — 9 AZR 839/08 =NZA 2011, 153.

739 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 45.

740 Wie soeben dargestellt bei diesen Fragen nicht eindeutig unterscheidend: BAG,
Urt. v.05.02.2004 — 8 AZR 112/03 = NZA 2004, 540, sowie BAG, Urt.
v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 =NZA 2010, 383.

741 Grobys, NZA 2006, 898; siche weitere Beispiele auch bei: Worl, Die Beweislast
nach dem AGG, 2009, S. 45.

742 Siche oben unter: E. I1I. 2. b).
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driicklich von Beweis spricht, wird ebenso wenig erortert.”43 Weiterhin
iiberzeugt es nicht, in der Nicht-Forderung eines Beweises (der Enderby-
Entscheidung) einen Beleg fiir dessen Notwendigkeit zu sehen. Ohne wei-
tere Erlauterung lédsst sich diesem Argument schwerlich folgen. Schaut
man in die angegebene Stelle des Urteils, ist zu sehen, dass auch hier aus-
driicklich davon gesprochen wird, dass die Hilfstatsachen von den Be-
schéftigten zu belegen seien, wobei es sich wiederum auf die vorangegan-
gene Danfoss-Entscheidung stiitzt. Aufgrund der aufgezeigten Unstimmig-
keiten kann jedenfalls aus diesem Begriindungsansatz kein Argument fiir
den Beweis von Indizien gefolgert werden. Auch Peick rdumt ein, dass der
EuGH mit Ausnahme der Rechtssache Brunnhofer keine eindeutige Aus-
sage beziiglich der Hohe des BeweismaBes der Indizien tétigt.”** Es
scheint insoweit nur wenig iiberzeugend, allein aufgrund dieser Entschei-
dung von einer nach auBen erkennbaren Uberzeugung des EuGH zu spre-
chen. Dies gilt umso mehr, da er bei der zeitlich spiteren Feryn-Entschei-
dung wieder von glaubhaften Tatsachen spricht.”#3

Fraglich ist weiterhin, ob die Richtlinie 2006/54/EG die Hohe des Be-
weismalfes tatsdchlich in die Hande der Mitgliedstaaten legen wollte.”#6
Zwar fuhrt die Richtlinie zur Beweislast unter anderem aus: ,,Es ist jedoch
klarzustellen, dass die Bewertung der Tatsachen, die das Vorliegen einer
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, weiter-
hin der einschlégigen einzelstaatlichen Stelle im Einklang mit den inner-
staatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten obliegt.“7#7 Unmittel-
bar davor bestimmt sie jedoch: ,,Der Erlass von Bestimmungen zur Be-
weislast ist wesentlich, um sicherzustellen, dass der Grundsatz der Gleich-
behandlung wirksam durchgesetzt werden kann. Wie der Gerichtshof ent-
schieden hat, sollten daher Bestimmungen vorgesehen werden, die sicher-
stellen, dass die Beweislast (...) auf die beklagte Partei verlagert wird,
wenn der Anschein einer Diskriminierung besteht. Ebenso vertretbar
scheint es daher anzunehmen, dass aufgrund dieser relativ eindeutigen Po-
sitionierung der Richtlinie fiir das Ausreichen eines Diskriminierungsan-
scheins, mit der Bewertung von Tatsachen eher die Frage gemeint sein

743 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).

744 Peick, Darlegungs- und Beweislast nach § 22 AGG, 2009, S. 172.

745 EuGH, Urt. v. 10.07.2008 (Feryn) — C-54/07=NZA 2008, 929 (931).

746 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, S. 128, siche oben unter: E. III. 2.
b).

747 Erwidgungsgrund 30 der Richtlinie 2006/54/EG, S. 3.
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durfte, welche Indizien in welchem konkreten Einzelfall als ausreichend
fiir eine Umkehr der Beweislast angesehen werden konnen.’#® Im Ubrigen
konnte auch bei Annahme einer ausdriicklichen Ubertragung der Frage der
BeweismaBhohe an die Mitgliedstaaten argumentiert werden, dass der
deutsche Gesetzgeber sich laut Gesetzesbegriindung des AGG gerade ei-
genstdndig fiir ein identisches Beweismall wie das des § 611 a I 3 BGB
a.F. entschieden haben.

Die oben dargestellte Konsequenz der Ansicht, dass eine {iberwiegende
Wabhrscheinlichkeit als Beweismall von Indizien des § 22 AGG ausreicht,
kann die Arbeitgeberlnnenseite bei dem Beweis von Inhalten aus einem
Vieraugengespriach mitunter stark treffen. Nach der Klarstellung des BAG,
dass die beweisbelastete Partei bei einem solchen Gesprich ihre eigene
Anhorung beantragen kann,’#® konnte die unterschiedliche Hohe des Be-
weismales hier zu problematischen Ergebnissen fiihren. Die klagende Par-
tei hat dann ihre Behauptung, dass in dem Gesprich Formulierungen ge-
fallen seien, die eine Kausalitdt zwischen Benachteiligung und verpontem
Merkmal vermuten lassen, lediglich iiberwiegend wahrscheinlich zu ma-
chen. Hat sich darauthin die Beweislast umgekehrt, so ist nun die beklagte
Partei in der Pflicht, den Vollbeweis filir das Gegenteil zu erbringen. Der
Grundsatz des Anspruchs auf rechtliches Gehor, sowie Art. 6 EMRK ver-
bieten es in solchen Situationen jedoch den Antrag auf Parteivernechmung
anzulehnen, ohne zuvor die Partei zumindest informell nach § 141 ZPO
anzuhoéren.’* Damit ist es den Arbeitgeberlnnen auch mit einem abge-
senkten Beweismal} der Indizien im Rahmen des § 22 AGG mdglich, die
von der KldgerInnenseite vorgebrachten Indizien zu entkriften, wenn es
um die Inhalte eines Vieraugengesprichs geht.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Vergleicht man die Auswirkungen der unterschiedlichen Herangehenswei-
sen aus rechtssoziologischer Sicht, so fiihrt die Absenkung des Beweis-
mafes zu einer deutlich hoheren Effektivitdtswahrscheinlichkeit des Ent-
geltgleichheitsanspruchs zwischen den Geschlechtern. Bei einer vollum-
fanglichen Betrachtung dieses Instruments unter Beriicksichtigung aller

748 Ebenso: Windel, RAA 2007, 1 (4).
749 BAG, Urt. v. 22.05.2007 —3 AZN 1155/06 = NZA 2007, 885.
750 BAG, Urt. v. 22.05.2007 —3 AZN 1155/06 = NZA 2007, 885 (886).
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ermittelten Effektivitatsfaktoren, die hier eine Rolle spielen konnten, darf
der Faktor Verstdndlichkeit und klare Zielsetzung des Gesetzes nicht au-
Ber Acht gelassen werden. Wiirde das Instrument der Absenkung des Be-
weismales ohne eine Gesetzesdnderung in den § 22 AGG in jetziger Fas-
sung hineingelesen, so miisste — wie von den Verfechterlnnen dieser An-
sicht ohnehin angenommen — das Wort ,,bewiesen* als ,iiberwiegend
wahrscheinlich gemacht gelesen werden. Auch wenn dies aus semanti-
scher Sicht méglich wire,”! so triige es mitnichten zu einer besseren Ver-
standlichkeit der Vorschrift bei. Aus rechtssoziologischer Sicht sollte da-
her, so dieses Instrument umgesetzt werden wiirde, auch der Gesetzestext
entsprechend angepasst werden.

3. Herabsetzung der Anforderungen an den Statistikbeweis

In nahezu jeder Kommentierung des § 22 AGG wird als Hilfstatsache, die
eine Kausalitit zwischen Benachteiligung und verpontem Merkmal ver-
muten lassen kann, der statistische Vergleich genannt. Wie bereits festge-
stellt, hat das BAG zwar unldngst deutlich gemacht, dass Statistiken
grundsitzlich als Indiz dienen konnen. Die Hiirden, um eine Statistik in
einem Diskriminierungsfall als aussagekriftig anzusehen, hat es jedoch re-
lativ hoch angesetzt.”>2 Beziiglich der der Arbeit zugrunde liegenden Fra-
gestellung ist nun zu analysieren, ob die unzureichenden Informationsbe-
schaffungsmoglichkeiten der Beschéftigten iiber tatbestandsrelevante Tat-
sachen durch ein Herabsetzen der kldgerInnenseitigen Nachweispflicht
kompensiert werden konnten. Dabei soll untersucht werden, welche An-
forderungen an die Statistik, respektive an die Indizien, die de lege lata ne-
ben der Statistik gefordert werden, bei Entgeltgleichheitsklagen aufgrund
des Geschlechts gestellt werden sollten. Hierbei konnten einerseits die
Voraussetzungen an die geringe Informationslage der Beschéftigten ange-
passt werden. Andererseits diirfen aber keine unverhéltnisméBig geringen
Anforderungen an die grundsétzlich zunichst darlegungs- und beweisbe-
lastete Partei gestellt werden. Es ist demnach zu untersuchen, welche kon-
kreten Auswirkungen die einzelnen Anforderungen des BAG an den statis-

751 Siehe nur ArbG Berlin, Urt. v. 12. 11. 2007 — 86 Ca 4035/07 = NZA 2008, 492
(495).

752 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93; siche oben unter D.
1. 4. c) bb).
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tischen Vergleich auf die Effektivitdt des Entgeltgleichheitsgrundsatzes
zwischen Frauen und Ménnern haben, beziehungsweise welche Probleme
hiermit verbunden sein konnten. Sodann soll iiberlegt werden, ob bei Ab-
senkung der Anforderungen unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
FEuGH und der einschldgigen Richtlinien, ein positiver Einfluss auf die Ef-
fektivitit zu erwarten wire. Bei der Absenkung der Anforderungen unter-
sucht die Arbeit zum einen die Frage, ob neben der Statistik noch andere
Informationen mitgeliefert werden miissen, damit diese mit der Statistik
gemeinsam als Indiz gewertet werden konnen.’> Zum anderen geht sie
den konkreten Voraussetzungen nach, die an die Statistik als solche ge-
stellt werden miissen.”>

a) Das Urteil des BAG und seine Auswirkungen auf den
Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Méannern und Frauen

Das BAG stellte in seinem Urteil zundchst klar, dass ein schlichtes Aufzei-
gen des Verhéltnisses von Frauen in Fithrungspositionen zu dem Frauen-
anteil in der Gesamtbelegschaft als Indiz fiir eine Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts nicht ausreicht.”>3 In Bezug auf die Entgeltgleich-
heit zwischen den Geschlechtern diirfte damit klargestellt sein, dass aufer,
bei vollig undurchschaubaren Entgeltsystemen, ein erleichterter Nachweis
wie bei Danfoss’>¢ und Enderby™7 ebenfalls nicht ausreichend ist.”*® Die
weiteren Voraussetzungen, die das BAG in seinem Urteil zur Anwendbar-
keit von Statistiken als Indiz bei geschlechtsbezogener Benachteiligung
bei Beforderung anstellt, lassen sich nicht direkt auf die Anforderungen an
Statistiken zur geschlechtsspezifischen Diskriminierung beim Entgelt
iibertragen. Dennoch ist es moglich, aus ihnen abzuleiten, welche Anga-
ben die Gerichte hierzu erwarten konnten.

In der fraglichen Entscheidung verlangte das BAG detailliertere Infor-
mationen dariiber, wie viele Frauen unterhalb der glisernen Decke ange-
kommen sind, welche Frauen sich davon iiberhaupt auf Positionen befin-

753 Siehe unter: E. II1. 3. b).

754 Siche unter: E. I11. 3. ¢).

755 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93 (99).

756 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).
757 EuGH, Urt. v.27.10.1993 (Enderby) — Rs. C-127/92 = NZA 1994, 797 (798).
758 Siche oben unter D. I. 4. ¢) bb).
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den, die fiir eine konkrete Beforderung in Betracht kommen und welche
Positionen oberhalb der gldsernen Decke im Einzelnen existieren.”>® Es
sollten also Situationen aufgezeigt werden, in denen Frauen nicht befor-
dert wurden, obwohl sie fiir die konkret infrage kommende Position tat-
sdchlich geeignet gewesen wiren. Abgesehen davon, dass eine solche Se-
lektion bereits vorausgegangene mogliche Beschiftigungsdiskriminierun-
gen ausblendet,’® bedeutet es im Ergebnis nichts anderes, als dass jeweils
konkrete ungleiche Behandlungen trotz vergleichbarer Situationen nach-
gewiesen werden miissen. Ubertragen auf Statistiken zu Entgeltgleich-
heitsklagen aufgrund des Geschlechts, miissten diese, um aussagekriftig
im Sinne des BAG sein zu konnen, also angeben, dass es Tatigkeiten gibt,
die iiberwiegend von Frauen ausgefiihrt werden und dass diese gegeniiber
gleichwertigen Tétigkeiten die iiberwiegend von Ménnern ausgefiihrt wer-
den, in bestimmten Entgeltbestandteilen unsachgemiB geringer entlohnt
werden.”®! Aufgezeigt werden miisste also in der Statistik nicht weniger
als die konkrete Benachteiligung anderer Beschiftigter des gleichen Ge-
schlechts. Das ist insofern nachvollziehbar, als dass die Statistik als Indiz
lediglich dem Zweck dienen soll, die Kausalitit zwischen Benachteiligung
und verpdntem Merkmal nachzuweisen. Dazu wiirden sowohl Informatio-
nen iiber die konkrete Zusammensetzung der Entgelte dieser Beschéftigten
bendtigt, als auch Kenntnisse iiber ihre Tétigkeiten, um die Vergleichbar-
keit mit den Tétigkeiten von Kolleglnnen des anderen Geschlechts, deren
Daten ebenso umfénglich benotigt wiirden, darlegen zu konnen. Wiirden
die Entgelte von Personen miteinander verglichen, die nicht gleichwertige
Tatigkeiten ausiiben, so miissten deren Entgelte zumindest in Verhéltnis
zu den jeweiligen Tatigkeiten gesetzt werden.’®? Bei Anwendung des be-
reits vorgestellten Instruments der Absenkung des Beweismales fiir Indi-
zien miisste der Inhalt der Statistik lediglich tiberwiegend wahrscheinlich
gemacht werden. Bereits ohne sich mit der Hohe des BeweismaRes und
dessen Auswirkungen zu beschiftigten, erscheint es fraglich, ob die kla-
gende Partei solche Datenmassen {iberhaupt darlegen kann.

759 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93 (99); sieche auch:
Wenckebach, KJ 2011, 370.

760 Vgl. unter anderem: Benecke, DB 2011, 934 (935); Wenckebach, KJ 2011, 370
(376 1).

761 Siehe oben unter D. 1. 4. c¢) bb).

762 Diesen Schluss zieht aus dem BAG-Urteil auch: Tondorf/Jochmann-Déll, News-
letter zur Entgeltgleichheit Nr. 5/2011.
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Uber die konkreten Anforderungen an die Statistik hinaus verlangte das
BAG, dass weitere Indizien liber mogliche Griinde der Unterreprasentation
von Frauen in Fiihrungspositionen dargelegt werden miissten, um eine Be-
weislastumkehr nach §22 AGG herbeifithren zu konnen. Die Statistik
kann also, auch wenn sie die Voraussetzungen erfiillt, welche das BAG an
sie stellt, als alleiniges Indiz nicht ausreichen. Vielmehr wéren als weitere
Indizien laut Gericht die gesellschaftlichen Verhiltnisse darzustellen, wel-
che anstelle einer diskriminierenden Personalpolitik fiir die geringe An-
zahl von Frauen in Fithrungspositionen verantwortlich sein kénnten.”63
Das BAG sieht eine Statistik als Indiz einer Diskriminierung bei Beforde-
rungen demnach erst dann als ausreichend fiir eine Beweislastumkehr an,
wenn diese in Bezug zu ihren gesellschaftlichen Rahmenbedingungen ge-
setzt wurde. Mdchte die klagende Partei als Indiz einer Benachteiligung
eine Statistik vorbringen, miisste sie zusétzlich eventuelle Rahmenbedin-
gungen berticksichtigen und nachvollziehbar als unwahrscheinlich im kon-
kreten Fall ausschlieBen. Die Argumentation, gesellschaftliche Verhiltnis-
se ,,(...) die der Erwerbstitigkeit und/oder dem beruflichen Aufstieg von
Frauen entgegenstehen (...)“7%* seien ein fiir die Frage der Diskriminie-
rung relevanter Gesichtspunkt, ist vergleichbar mit dem Argument des
Personalmangels, welches als Rechtfertigung bei Entgeltgleichheitsunter-
schieden zum Teil angefiihrt wird.”®> Auch hier ist es den gesellschaftli-
chen Verhéltnissen geschuldet, welche Berufe aus unterschiedlichen
Griinden gerade als erstrebenswert angesehen und dementsprechend hau-
fig oder selten gewéhlt werden.”%® Es konnte demnach gefolgert werden,
das BAG iibertrage eine konkludente Priifung bestimmter Ursachen der
Benachteiligung auf die klagende Partei. Denn auch wenn das BAG nicht
ausdriicklich von der klagenden Partei verlangt, dass diese ,,(...) alle ver-
niinftigerweise in Betracht kommenden Umstidnde*7¢7 als Griinde der Be-
nachteiligung analysiert, um diese dann ausschlieen zu kénnen, so miiss-
te es nach der Entscheidung doch faktisch auf eine solche Priifung hinaus
laufen. Das BAG kritisierte an den Ausfithrungen der Vorinstanz unter an-
derem, dass andere Umstdnde, wie die gesellschaftlichen Verhéltnisse,
welche die ungleiche Verteilung der Geschlechter auf den Hierarchieebe-

763 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93 (99f1.).
764 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93 (99).
765 Vgl. hierzu: Winter, in: Festschrift fir Pfarr, 2010, S. 320 (326).
766 Vgl. hierzu: Wenckebach, KJ 2011, 370 (378).

767 BAG, Urt. v.22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 =NZA 2011, 93 (99).
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nen auch erkldren kdnnten, von dieser nicht beriicksichtigt wurden. Ist den
KlagerInnen also daran gelegen, dem Argument der moglichen anderen
Griinde fiir eine Benachteiligung zuvorzukommen, so sind sie nunmehr
darauf angewiesen, solche Umstidnde, welche ein Gericht als andere Mog-
lichkeiten anfiihren konnte, zu identifizieren und fiir ihre Situation als un-
wahrscheinlich nachzuweisen, um die Umkehr der Beweislast auf die Ar-
beitgeberlnnenseite herbeifithren zu konnen.

Wie aufgezeigt wurde, stellt das BAG mit dem soeben erlduterten Urteil
hohe Anforderungen an Statistiken beziehungsweise ihre Rahmenbedin-
gungen als Indizien einer Entgeltdiskriminierung zwischen Frauen und
Mainnern. Dose fasst die mit dem Urteil verbundenen Schwierigkeiten fiir
klagende Parteien wie folgt zusammen: ,,[Es] sind nach diesem Urteil star-
ke Zweifel daran angebracht, ob es Frauen ohne Tétigwerden des Gesetz-
gebers iiberhaupt noch moglich sein wird, anhand von statistischer Be-
weisfilhrung eine bestimmte Beforderungs- oder Lohnpolitik auf dem Kla-
gewege anzugreifen.“7%8 Diese Zweifel gelten gerade fiir die in dieser Ar-
beit im Fokus stehenden Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des Ge-
schlechts. Die Informationsfiille, welche von der klagenden Partei in die-
sen Fillen gefordert wird, steht in keinerlei Verhiltnis zu den Informatio-
nen, die Beschiftigte hierliber typischerweise besitzen (konnen).’®® Im
Rahmen der effektiveren Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes
zwischen Ménnern und Frauen scheint es folglich angebracht, Handlungs-
optionen beziiglich der Statistik als Indiz zu priifen, welche den Informati-
onsschwierigkeiten der Beschiftigten besser Rechnung tragen.

b) Die Statistik als ausreichendes Indiz
aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Es liegt nahe, zumindest den statistischen Nachweis in der vom BAG vor-
gegebenen Form als alleiniges Indiz im Sinne des § 22 AGG ausreichen zu
lassen. Das bedeutet, dass keine Angaben zu gesellschaftlichen Gegeben-
heiten oder Ahnlichem iiberpriift werden miissten, um eine Beweislastum-
kehr zu bewirken. Solche wiéren vielmehr lediglich Rechtfertigungsgriin-
de, welche die ArbeitgeberInnenseite anfithren kdnnte. Die Lesart des

768 Dose, STREIT 2011, 51 (52).
769 Siehe oben unter D. 1. 5.
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BAG des §22 AGG ist nicht zwingend. Die Statistik als solche wire im-
mer noch aussagekréftig, da sie weiterhin Informationen beinhalten wiir-
de, die aufgrund ihrer Giiltigkeit fiir mehr Beschiftigte als die klagende
Person, auch de lege lata ein ausreichendes Indiz im Sinne des § 22 AGG
darstellen wiirde.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Wairen statistische Daten allein ausreichend, miisste sich die klagende Par-
tei beispielsweise nicht mehr mit der Frage auseinandersetzen, ob die bes-
ser gestellten Kolleglnnen des anderen Geschlechts Berufe ausiiben, wel-
che auf dem Arbeitsmarkt stark gefragt sind. Somit konnte dieses Instru-
ment einen Teil der Informationsproblematik der potenziellen Kldgerlnnen
beheben. Rechtssoziologisch betrachtet sinke der zeitliche Aspekt eines
gerichtlichen Verfahrens beziehungsweise seiner Vorbereitung, was einen
positiven Effekt auf die Klagebereitschaft haben konnte. Auch die Kosten-
Nutzen-Bilanz wiirde sich durch einen geringeren Aufwand einer Entgelt-
gleichheitsklage wegen des Geschlechts verbessern. Insgesamt stellt das
Weglassen der ,,weiteren Umstinde” jedoch kaum eine ausreichende
Kompensation der prekédren Informationslage dar, in welcher sich die Be-
schéftigten typischerweise befinden. Die Anforderungen an die Statistik
selbst wiirden dadurch nicht sinken. Die KlidgerInnen miissten immer noch
nachweisen, dass bestimmte Kolleglnnen trotz vergleichbarer Tatigkeiten
durch bestimmte Entgeltvorteile besser gestellt sind. Um eine spiirbare
Verbesserung fiir die KldgerInnen zu schaffen, ist es also notwendig, auch
bei den Anforderungen an die Statistik selbst anzusetzen.

¢) Verringerte Anforderungen bei Darlegungsnot

aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Es erscheint somit sinnvoll, sich bei der Frage, wie viele und welche In-
formationen die Kldgerlnnenseite darlegen muss, an den konkreten Mog-
lichkeiten der Informationsbeschaffung zu orientieren. Bei dem hier zu

analysierenden Instrument der verringerten Anforderungen an eine Statis-
tik bei Darlegungsnot kann den Argumenten gefolgt werden, die vom
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FEuGH in der Sache Danfoss angefiihrt wurden.”’® Das Gericht nahm an,
dass bei Entgeltsystemen, denen jegliche Durchschaubarkeit fehlt, verrin-
gerte Anforderungen an den Klédgerlnnenvortrag zu stellen seien. Als
Grund hierfiir wurde angefiihrt, dass diese anderenfalls kein wirksames
Mittel hitten, den Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und Min-
nern in den jeweiligen konkreten Féllen durchzusetzen. Nur so konne dem
Effektivititsziel von Art. 6 der Richtlinie 75/117/EWG (jetzt allgemeiner
fiir alle Diskriminierungstatbestinde aufgrund des Geschelchts in Arbeits-
und Beschiftigungsfragen formuliert in Art.25 der Richtlinie
2006/54/EG) zum Entgeltgleichheitsgrundsatz der Geschlechter Rechnung
getragen werden.”’! Danach miissten Anderungen von nationalen Beweis-
lastregeln in bestimmten Sonderféllen durch die Richtlinie impliziert sein.
Diese Sonderfille ligen dann vor, wenn ohne solche Anderungen eine
wirksame Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen Frau-
en und Ménnern nicht moglich wire.”’2

Die Argumentation des EFuGH fiir Félle von undurchschaubaren Ent-
lohnsystemen lésst sich auch auf den vorliegenden Fall der unverschulde-
ten Darlegungsnot in Entgeltgleichheitsfallen anwenden. Auch hier haben
die KldgerInnen héufig kein anderes Mittel, ihre Diskriminierung nachzu-
weisen. Die Pflicht, diskriminierten Personen eine wirksame Mdglichkeit
zu geben, sich gegen ihre Diskriminierung zur Wehr zu setzen, ist in den
europdischen Richtlinien verankert.””3 Es ist daher vertretbar, die grund-
sdtzlich anzuerkennenden Anforderungen an statistische Daten — wie der
EuGH dies auch bei undurchschaubaren Entgeltsystemen zulédsst — in sol-
chen Fillen abzusenken, in denen die KldgerInnen schliissig darlegen kon-
nen, dass sie die benotigten Daten aufgrund fehlender Informationen nicht
nachweisen konnen. Wie weit die Absenkung der Anforderungen gehen
soll, miisste in jedem Einzelfall anhand der konkreten Mdoglichkeiten der
Kldgerlnnen, entsprechende Informationen beschaffen zu konnen, geson-
dert entschieden werden. Dem FuGH entsprechend sollte die Untergrenze
in jedem Fall die in der Danfoss-Entscheidung aufgestellten Vorausset-
zungen sein. Dort wird angefiihrt, dass auf Grundlage einer relativ groflen
Zahl von Arbeitnehmerlnnen belegen werden konnen muss, dass das
durchschnittliche Entgelt der weiblichen Beschéftigten niedriger ist als das

770 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772.

771 Vgl.: EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).
772 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (773).

773 Siehe nur Art. 17 der RiLi 2006/54/EG.
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der ménnlichen Beschiftigten.”’#+ Wiirden Kldgerlnnen eine Statistik als
Indiz einer geschlechtsspezifischen Entgeltdiskriminierung nutzen wollen
und sich sodann auf eine Darlegungsnot berufen, wiirde es nicht ausrei-
chen, wenn sie lediglich ihre Darlegungsnot beziiglich der Daten nachwei-
sen, die fiir eine aussagekriftige Statistik angefiihrt werden miissten. Viel-
mehr miisste auch dargelegt werden, dass es fiir die Kldgerlnnen nicht
moglich war, andere Indizien anstelle der Statistik anzufiihren.

Weiterhin ist zu kldren, ob eine solche Herabsetzung der Anforderun-
gen an die Statistik eine unverhdltnismaBig starke Belastung der Beklag-
tenseite bedeuten wiirde. Diese miisste dann aufgrund eines relativ pau-
schalen Vortrags mitunter sehr detaillierte und komplexe Daten darlegen.
Darin ist ein typischer Fall der sekunddren Darlegungslast zu sehen.””> Da
die klagende Partei hier jedoch in der Regel ,,(...) nicht umhin kann, von
ihr zunichst nur vermutete Tatsachen als Behauptung in den Rechtsstreit
einzufithren®,’’¢ kann ein unzulissiger Ausforschungsbeweis noch nicht
angenommen werden. Dariiber hinaus geht es bei den von der Arbeitgebe-
rInnenseite nachzuweisenden Daten ausschlieBlich um Angaben {iber Ge-
hilter und Tétigkeiten ihrer Beschéftigten. Es ist also zu erwarten, dass
ArbeitgeberInnen ohnehin iiber diese Daten verfiigen. Zudem bleibt es ih-
nen weiterhin unbenommen, die Vermutung bereits durch den Beweis zu
entkriften, dass die klagende Partei nicht benachteiligt wurde. Auch muss
es den Arbeitgeberlnnen moglich sein, zu beweisen, dass die klagende
Partei ohne unzumutbaren Aufwand ausreichende Informationen beziig-
lich statistischer Daten oder weitere Indizien erlangen konnte.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Um diese abgeschwichten Anforderungen an eine Statistik erfiillen zu
konnen, missten die Kldgerlnnen zumindest die Durchschnittsentgelte der
iibrigen Beschéftigten nach Geschlecht aufgeschliisselt kennen. Auch die-
se Informationen sind nicht allen Beschiftigten ohne Weiteres zugénglich.
Dennoch wiirde die Moglichkeit der Herabsetzung der Anforderungen an
die Statistik bei nachgewiesener Darlegungsnot, eine erhebliche Erleichte-
rung gegeniiber den jetzigen Anforderungen an solche statistische Daten

774 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772 (774).
775 Meyke, NJW 2000, 2230 (2232); Priitting, in: MiiKo-ZPO, § 284 Rn. 103.
776 BGH, Urt.v.09.07.1974 — VI ZR 112/73 = NJW 1974, 1710 (1710).
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bedeuten. Die Kosten-Nutzen-Bilanz konnte sich erheblich zugunsten
einer Klage verdndern. Da die Detailliertheit der benétigten Informationen
abgesenkt wird, wirkt der Sachverhalt der Entgeltdiskriminierung weniger
komplex. Dies verringert das Problem, dass viele Beschiftigte das Ar-
beitsrecht tendenziell als uniibersichtlich und kompliziert empfinden und
ihm daher ablehnend gegeniiberstehen.””’ Aus rechtssoziologischer Per-
spektive kann also festgestellt werden, dass das hier analysierte Instrument
geeignet erscheint, um die festgestellten Informationsdefizite der Beschif-
tigten beziiglich der Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheits-
grundsatzes der Geschlechter zu verringern, respektive zu kompensieren.

d) Ergebnis
aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Als Ergebnis der Suche nach Mdoglichkeiten, die Anforderungen an den
Statistikbeweis herabzusetzen, um so die schwierige Informationslage der
Beschéftigten kompensieren zu koénnen, stellt sich eine Verringerung der
Anforderungen an die Statistik bei festgestellter Beweisnot aus rechtsdog-
matischen Gesichtspunkten als ein effektives Instrument heraus. Dieses
Instrument gilt zundchst nur fiir Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des
Geschlechts. Ob es beispielsweise auch bei vermuteter Beforderungsdis-
kriminierung eingesetzt werden sollte, muss anderweitig untersucht wer-
den. Bei letzterer konnte sich die weitgehende Verlagerung der Darle-
gungslast auf die Arbeitgeberlnnenseite eher als unverhiltnismaBig erwei-
sen, als dies beim Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Frauen und Mén-
nern der Fall ist. Dabei muss bedacht werden, dass bei der Entgeltdiskri-
minierung bereits andere Verdachtsmomente bestehen, als dies bei einer
vermuteten Beforderungsdiskriminierung der Fall ist. Die Tatsache, dass
eine Person nicht befordert wurde, eine andere dafiir aber schon, ist unver-
meidlich. Es kann aber durchaus vermieden werden, dass zwei Personen
fiir gleichwertige Arbeit ungleiche Entlohnung erhalten. Die Mdoglichkei-
ten einer Rechtfertigung sind hierbei schlicht geringer. Einer solchen Be-
nachteiligung ist daher generell kritischer gegeniiberzustehen, als einer
Benachteiligung im Rahmen eines Beforderungsverfahrens.

777 Siehe oben unter C. III. 3. ¢) cc).
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bb) Rechtssoziologische Bewertung

Eine Verringerung der Anforderungen an die Statistik ist auch aus rechts-
soziologischer Sicht wiinschenswert. Es miissen weniger Informationen
gesammelt und von der klagenden Partei gedeutet werden, was den in der
Regel juristisch nicht vorgebildeten Adressierten des Instruments zugute-
kommen wiirde. Die Zugangsbarrieren zu Gericht kdnnten so gesenkt wer-
den. Im Ubrigen kann auf die obigen Ausfiihrungen hierzu verwiesen wer-
den.778

4. Vereinfachte Bildung einer Vergleichsgruppe

Eine weitere prozessuale Anforderung bei einer mittelbaren Diskriminie-
rung, die mitunter einen deutlichen Mehraufwand an Informationsbeschaf-
fung fiir die klagende Partei bedeutet, ist die richtige Bildung einer Ver-
gleichsgruppe als Indiz einer Benachteiligung aufgrund des Geschlechts.
Es wurde bereits festgestellt, dass durch die Urteile des BAG7" hier zum
Teil hohe Anforderungen gestellt wurden.”® Wiren aber die Vorausset-
zungen zur Bildung von Vergleichsgruppen einfacher als sie bisher ange-
nommen werden, wiirden die Beschéiftigten weniger Informationen tiber
die Tatigkeiten und Gehélter ihrer Kolleglnnen bendtigen. Nachfolgend ist
daher zu ftberpriifen, in welcher Form die Vereinfachung einer Ver-
gleichsgruppenbildung fiir Entgeltgleichheitsklagen aufgrund des Ge-
schlechts vertretbar wére und die gewiinschte Verstirkung der Effektivitét
des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwischen Frauen und Méannern bringen
konnte. 78!

a) Individueller Vergleich

Zunichst konnte lediglich ein Zweipersonenvergleich als Indiz bei einer
Entgeltgleichheitsklage aufgrund des Geschlechts in Betracht gezogen

778 Siehe oben unter: E. I1I. 3. ¢) bb).

779 BAG, Urt. v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950); Urt.
v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599.

780 Siehe oben unter: D. I. 4. ¢) cc).

781 Ahnlich: Colneric, in: Festschrift fiir Dieterich, 1999, S. 45 (59).
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werden. Grundsétzlich sollte ein solch individueller Vergleich mit nur
einer anderen beliebigen Person (des anderen Geschlechts), welche glei-
che oder gleichwertige Arbeit ausfiihrt, auch bei einer mittelbaren Diskri-
minierung moglich sein.’® Dies wire in jedem Fall eine partielle Kom-
pensation der Informationsschwierigkeiten der klagenden Partei.”®? Frag-
lich ist aber, ob diesem individuellen Vergleich noch eine Indizwirkung
im Sinne des § 22 AGG innewohnen kann.

aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Problematisch an dem Instrument ist, dass hier dann als Indiz nicht mehr
verlangt wiirde, als das Aufzeigen der Benachteiligung selbst. Diese hat
aber in der Regel lediglich in Féllen der unmittelbaren Diskriminierung
Indizwirkung.”® Bei mittelbaren Diskriminierungen reicht dagegen die
Benachteiligung alleine grundsétzlich nicht aus, um die Vermutungswir-
kung des § 22 AGG zu aktivieren. Das Indiz soll einen Hinweis auf eine
negative innere Haltung der ArbeitgeberIlnnen gegeniiber einem bestimm-
ten verponten Merkmal geben.”8? Eine solche kann jedoch hiufig nicht aus
einer einzelnen Entscheidung der ArbeitgeberInnen gefolgert werden, eine
Person des einen Geschlechts anders zu entlohnen, als eine Person des an-
deren Geschlechts. Anderes wire lediglich dann angezeigt, wenn im be-
treffenden Betrieb keine weiteren Vergleichspersonen zur Verfligung stiin-
den.

bb) Ergebnis

Ein individueller Vergleich zweier Personen unterschiedlichen Ge-
schlechts ist bei einer mittelbaren Diskriminierung folglich als Vergleichs-
gruppe fiir ein Indiz, welches eine Vermutungswirkung nach § 22 AGG
auslosen wiirde, selten geeignet. Ein solcher wiirde sich kaum in die beste-
hende Anwendungssystematik des AGG einbinden lassen. Diese An-

782 Colneric, in: Festschrift fiir Dieterich, 1999, S.45 (51); Kocher, KJ 2007, 22
(28).

783 Siehe hierzu unter: D. L.

784 Siche oben unter: D. I. 4. ¢) aa).

785 Schlachter, in: ErfK, § 22 AGG Rn. 3.
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spruchsgrundlage ist aber immer noch der Mafistab, nachdem das BAG
seine Rechtsprechung beziiglich Entgeltlgleichheit der Geschlechter be-
treibt. Es scheint damit bereits aus rechtsdogmatischer Sicht kein erfolgs-
versprechendes Alternativinstrument zu den bereits aufgezeigten Anforde-
rungen an eine Vergleichsgruppe.’86

b) Vergleich einzelner Berufsgruppen’’

Kann die Vergleichsgruppe also in der Regel nicht aus lediglich einer Per-
son bestehen, so sollte dennoch ein angemessener Mittelweg zwischen
diesem Vergleich und den Anforderungen an Vergleichsgruppen gefunden
werden, welche das BAG stellt. Laut Gericht sollen in die Vergleichsgrup-
pe bei mittelbarer Diskriminierung alle Tatigkeiten in einem Betrieb mit-
einbezogen werden, welche mit der eigenen vergleichbar sind. Genauer
geht das BAG in der Entscheidung davon aus, dass alle Téatigkeiten in den
Vergleich miteinbezogen werden miissen, unter deren Voraussetzungen
die Kldgerin zuvor die beiden von ihr gewédhlten Berufsgruppen miteinan-
der verglichen habe. Dementsprechend miisse es um alle Berufe ,,(...) mit
Fachhochschulabschluss und entsprechender Titigkeit (...)“788 gehen.
Konsequenterweise miisste daher grundsitzlich zumindest auch in der
ndchsthoheren und néchstniedrigeren Entgeltgruppe nach gleichwertigen
Tatigkeiten gesucht werden. Entsprechend ging das BAG im dargestellten
Fall von 2010 vor, als es forderte, es miisse dargelegt werden, dass ,,(...)
von allen nach § 5 Il TVU-Lénder in den TV-L iibergeleiteten Angestell-
ten bei typisierender Betrachtung gerade alleinerziehende Eltern von S6h-
nen, die im mafBgeblichen Monat Grund- oder Zivildienst leisteten, in be-
sonderer Weise nachteilig betroffen wiren.“78 Die Rechtssache Royal
Copenhagen des EuGH legte bereits 1995 fest, dass sich der Vergleich des
Durchschnittentgelts bei Stiicklohn, um aussagekriftig sein zu kdnnen,
»(...) auf Gruppen beziehen [muss], die jeweils sdmtliche Arbeitnehmer
umfassen, die unter Zugrundelegung einer Gesamtheit von Faktoren (...)

786 Siehe oben unter: D. I. 4. ¢) cc).

787 Mit dem Begriff ,,Berufsgruppe® ist im folgenden eine Mehrzahl von Beschiftig-
ten gemeint, die innerhalb eines Unternehmens gleiche Arbeit ausfiihren (Bspw.
Die Berufsgruppe der Kfz-MechainerInnen oder LehrerInnen).

788 BAG, Urt. v.10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599 (604).

789 BAG, Urt. v.22.04.2010 — 8 AZR 966/08 = NZA 2010, 947 (950).
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als in einer vergleichbaren Situation befindlich angesehen werden kon-
nen.“70 Eine ,willkiirliche Zusammenstellung® von Vergleichsgruppen,
um eine Gruppe von liberwiegend Frauen einer Gruppe von iiberwiegend
Minnern entgegen stellen zu kdnnen, soll gerade nicht moglich sein.

aa) Argumente gegen den Berufsgruppenvergleich

Fiir die Sicht der Rechtsprechung lassen sich durchaus stichhaltige Argu-
mente anfithren. Der Entgeltgleichheitsgrundsatz der Geschlechter ist kein
genereller Anspruch auf gleiche Behandlung durch die Arbeitgeberlnnen.
Das benachteiligte Geschlecht soll (lediglich) dann aufgrund dieses Prin-
zips Klage erheben konnen, wenn es gerade wegen seines Geschlechts be-
nachteiligt wurde. Werden hingegen eine nicht unbetrichtliche Anzahl
von Personen des anderen Geschlechts in vergleichbarer Situation (also
mit gleichwertigen Tétigkeiten) ebenfalls geringer entlohnt, so konnte die
Benachteiligung tatsdchlich andere Griinde haben als das Geschlecht. In-
sofern ist es nachvollziehbar, an eine groBere Gruppe anzukniipfen zu
wollen.

bb) Argumente fiir den Berufsgruppenvergleich
(1) Rechtsdogmatische Bewertung

Es mag sein, dass Telos des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen den
Geschlechtern nicht ist, eine allgemeine Gleichbehandlung aller Beschaf-
tigten mit gleichwertigen Tatigkeiten zu erreichen. Ziel dieses Individual-
anspruchs kann es dagegen auch nicht sein, dass eine beschiftigte Person
die Aufgabe der ArbeitgeberInnen, Betriebsrite und Gewerkschaften tiber-
nimmt und die Lohngerechtigkeit des gesamten Betriebs untersucht. Lie-
gen der Ungleichbehandlung tatséchlich andere Ursachen als das Ge-
schlecht zugrunde, steht es den Beklagten frei, diese vorzutragen und ge-
gebenenfalls nachzuweisen. Die Gesetzesbegriindungen des AGG enthal-
ten keine Angaben zu einer MindestgroBe der Vergleichsgruppen.”! Auch

790 EuGH, Urt. v.31.05.1995 (Royal Copenhagen) — Rs. C-400/93 = AP EWG-Ver-
trag Art. 119 Nr. 68.
791 BT-Drs. 16/1780 und BT-Drs. 16/2022.
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in den einschldgigen EU-Richtlinien fehlen genauere Angaben hierzu.”92
Der Vorwurf der Willkiir bei der Zusammensetzung solcher Vergleichs-
gruppen kann mit einer sinnvollen und nachvollziehbaren Einteilung in
einzelne Berufsgruppen entkréftet werden.””> Dann miisste die klagende
Partei lediglich die eigene Berufsgruppe mit einer anderen vergleichen
(wie dies die Kldgerin vor dem BAG 1997 auch getan hat)7%4.

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Aus Sicht einer (potenziell) klagenden Person sind die von EuGH und
BAG gestellten Anforderungen kaum zu bewiltigen. Werden die Erkennt-
nisse iiber die geringen Informationsmoglichkeiten der Beschiftigten be-
ziiglich der Arbeitsbedingungen ihrer Kolleglnnen betrachtet, so kann
schwerlich von ihnen erwartet werden, alle auch nur entfernt in Betracht
kommenden Berufe in ihrem Betrieb auf eine eventuelle Gleichwertigkeit
mit ihrem eigenen Beruf zu untersuchen. Bei einem Berufsgruppenver-
gleich hingegen, miisste die klagende Person wie gesehen nur eine andere
Berufsgruppe mit ihrer eigenen vergleichen. Das wiirde den Arbeitsauf-
wand deutlich verringern. Damit konnte der Zeitfaktor ebenfalls erheblich
gesenkt werden. Es miissten auch weniger Informationen bei Kolleglnnen
tiber ihre Tétigkeiten und die Zusammensetzung ihres Einkommens einge-
holt werden, was die sozialen Hemmnisse einer Klage verringern wiirde.
Eine solche Erleichterung der Darlegungs- und Beweislast wiirde dem
Kreis der Adressierten (Beschéftigte) sowie der komplexen Art der zu re-
gelnden Materie (Entgeltgleichheit der Geschlechter) eher gerecht, als die
aktuellen Anforderungen der Gerichte.”>

c) Ergebnis
Die in Kapitel C. herausgearbeiteten Effektivitatsfaktoren wiirden bei

einer Vereinfachung der Vergleichsgruppenbildung als Indiz einer Be-
nachteiligung aufgrund des Geschlechts nach § 22 AGG in héherem Malle

792 Vgl. z.B.: RiLi 2006/54/EG, sowie RiLi 2000/78/EG.

793 Ebenso: Colneric, in: Festschrift fir Dieterich, 1999, S. 45 (58 f.).
794 BAG, Urt. v. 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 = NZA 1998, 599.

795 Ebenso: Colneric, in: Festschrift fir Dieterich, 1999, S. 45 (59).
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aktiviert werden konnen, als dies bei der Vergleichsgruppenbildung nach
EuGH und BAG der Fall ist. Die Vergleichsgruppen nach Berufen zu bil-
den scheint rechtsdogmatisch vertretbar sowie aus rechtssoziologischer
Perspektive begriiBenswert. Ein solches Instrument wére demnach sowohl
dafiir geeignet, die Effektivitit des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwi-
schen Frauen und Ménnern im Allgemeinen zu fordern, als auch dafiir, die
bestehenden Informationsdefizite bei potenziell diskriminierten Personen
zu kompensieren.

Offen bleibt die Frage, ab wann eine Gruppe als weiblich oder ménn-
lich dominiert gilt, respektive gelten sollte. Die Befassung mit dieser Pro-
blematik wiirde jedoch den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Es
sei daher lediglich am Rande darauf hingewiesen, dass eine Einteilung wie
sie in dem kanadischen Gesetz der Provinz Quebec vorgenommen wird,
als sinnvoll erachtet wird. Hier gilt ein Beruf unter anderem dann als iiber-
wiegend weiblich, wenn mindestens 60 Prozent der den Beruf ausiibenden
Personen weiblich sind oder wenn das Berufsbild im Allgemeinen auf-
grund von Stereotypen, mit dem weiblichen Geschlecht assoziiert wird.”

5. Ergebnis von Kapitel III.
a) Rechtsdogmatische Bewertung

Bei der vorliegenden Untersuchung ging es um Instrumente, die die Hand-
habung des § 22 AGG verdndern wiirden. Bei den Analysen wurde erneut
deutlich, dass vom AGG nicht erwartet werden kann, dass dieses Gesetz
allein alle Probleme des Informationsdefizits der Beschiftigten 16sen und
so die Wirksamkeit des materiellen Diskriminierungsschutzes sicherstel-
len kann. Wie Wendeling-Schrider treffend bemerkt, kann jedoch ein an-
deres Ziel, welches durch Umsetzung der europdischen Richtlinien forciert
wurde, mit dem AGG durchaus erreicht werden. Hierbei geht es darum,
ArbeitgeberInnenentscheidungen transparent und geschlechtsneutral zu
gestalten.”’ Wiirden die vorgestellten Instrumente dabei behilflich sein,
zumindest dem Ziel der nachvollziehbareren Personalentscheidungen né-
her zu kommen, so wire damit bereits ein wichtiger Beitrag hin zu mehr
Diskriminierungsfreiheit in der Arbeitswelt geleistet.

796 Vgl.: Pay Equity Act, Sec. 55.
797 Wendeling-Schrdder, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 158 (168).

217

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

Zumindest dort, wo es bei den verfahrensrechtlichen Instrumenten auf
die Besonderheiten des Einzelfalls ankommt, sind diese jedoch von mehr
oder weniger groflen Unsicherheiten fiir beide Parteien geprégt. Beispiel-
haft kann dafiir die Danfoss-Entscheidung des EuGH herangezogen wer-
den. Wann genau einem Entgeltsystem jegliche Durchschaubarkeit fehlt,
ist fiir Beschéftigte wie Arbeitgeberlnnen oft nicht im Vorhinein zu sagen.

b) Rechtssoziologische Bewertung

Vorgestellt und untersucht wurden verschiedene verfahrensrechtliche Ins-
trumente, mit deren Hilfe die Informationsschwierigkeiten der klagenden
Partei in Entgeltgleichheitsfillen aufgrund des Geschlechts in unterschied-
lich starkem Malle kompensiert werden konnten. Die Ausdehnung der Be-
weislasterleichterung, insbesondere in Kumulation mit einem abgesenkten
Beweismal der Indizien kdnnte bereits die erste Hiirde des § 22 AGG, den
Nachweis der personlichen Benachteiligung erheblich erleichtern. Durch
ein Absenken der Anforderungen an einen Statistikbeweis bei im Einzel-
fall nachzuweisender Darlegungsnot (weil den Beschéftigten die ndtigen
Informationen fehlen), konnten statistische Daten effektiver fiir die Ver-
mutung einer Diskriminierung genutzt werden. Die Vergleichsgruppen fiir
eine mittelbare Diskriminierung auf verschiedene Berufe zu begrenzen,
tragt schlieBlich dem Umstand Rechnung, dass es sich bei der gerichtliche
Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Ménnern im
deutschen Recht in aller Regel um Klagen einzelner Beschéftigter handelt,
die entsprechend geringe Informationen iiber die Konditionen anderer Be-
rufsgruppen in ihrem Betrieb haben.

Erwartungsgeméll kann durch die verfahrensrechtlichen Instrumente
insbesondere der Effektivititsfaktor Abbau von Zugangsbarrieren zu Ge-
richt, aktiviert werden. Zudem werden fiir potenziell Diskriminierte die
Kosten einer Entgeltgleichheitsklage aufgrund des Geschlechts durch die
verfahrensrechtlichen Erleichterungen gesenkt, was sich positiv auf die
Kosten-Nutzen-Bilanz einer solchen Klage auswirkt. Dabei ist allerdings
zu bedenken, dass es sich bei den hier vorgeschlagenen verfahrensrechtli-
chen Umgestaltungen um Detaildnderungen bei der Anwendung des § 22
AGG handelt. Diese werden folglich in der Regel erst dann zu den poten-
ziellen KldgerInnen durchdringen, wenn sie bereits rechtlichen Beistand in
Anspruch genommen haben. Um den positiven Effekt verfahrensrechtli-
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cher Instrumente zu erhohen, miisste also liber eine Flankierung mit 6f-
fentlichen Informationskampagnen nachgedacht werden.

Aus rechtssoziologischer Sicht ist die Umsetzung einiger Instrumente
realistischer als die anderer. So kann von der antidiskriminierungsrechtli-
chen Literatur gesagt werden, dass hier bereits vielfach die Ansicht vertre-
ten wird, Indizien im Sinne des § 22 AGG sollten dem § 611a I 3 BGB
a.F. entsprechend lediglich zur iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit von der
klagenden Partei nachgewiesen werden miissen.”8 Dagegen erscheint das
Instrument der verringerten Anforderungen des Statistikbeweises bei Dar-
legungsnot so bisher noch nicht diskutiert worden zu sein. An dieser Stelle
ist noch mal darauf hinzuweisen, dass sich alle beschriebenen Instrumente
sowohl als rechtsdogmatisch vertretbar, als auch aus rechtssoziologischer
Sicht (mit Schwerpunkt auf die Kompensation von Informationsdefiziten
bei Beschiftigten) als vorzugswiirdig zu ihren dargestellten Alternativen
erwiesen haben.

Eine tatsdchliche Verbesserung der Informationsbeschaffung iiber ver-
fahrensrechtliche Instrumente zu erreichen, hat sich als im Detail schwie-
rig dargestellt. Zudem konnen sie mitunter weitreichende Folgen fiir die
ArbeitgeberInnenseite haben. Problematisch ist diese Vorgehensweise ins-
besondere deshalb, weil sich die eigentliche Informationssituation fiir die
Arbeitnehmerlnnen erst dann verbessert, wenn sie bereits Klage gegen
ihre ArbeitgeberInnen erhoben haben. Das Verfahrensrecht tibernimmt da-
mit eine kompensierende Funktion der strukturellen Informationsasymme-
trie, welche ihren Ursprung jedoch im materiellen Recht findet. Vor Be-
ginn eines Prozesses kann die klagende Partei den Ausgang kaum abschiit-
zen. Damit bleibt das Prozessrisiko fiir sie weiterhin sehr hoch. Dies stellt
eine groBe Unsicherheit fiir die potenziellen Kligerlnnen dar, welche die
Kosten cines Gerichtsverfahrens stark erhohen. Einfacher und effektiver,
sowie juristisch iliberzeugender konnte es daher sein, mit Instrumenten
einer vorprozessualen Offenlegungspflicht zu arbeiten.

798 Alenfelder, ZfAD 3/07, 5 (6); Bauer/Thiising/Schunder, NZA 2006, 774 (774);
Bayreuther, NZA-Beil. 2011, 27 (32) ; Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG, §22
Rn. 16, 43; Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 22 AGG Rn. 3; Meinel/Heyn/
Herms, AGG, §22 Rn.5; Preis, in: A/P/S Kiindigungsrecht, Grundlagen J
Rn. 73a; Raschka, Darlegungs- und Beweiserleichterungen fiir Mobbinbetroffe-
ne, 2007, S. 150 f.; Schlachter, in: ErfK, § 22 AGG Rn. 3; Thiising, MiiKo-BGB,
§ 22 AGG Rn. 2, 10; Windel, RdA 2011, 193 (196 f.).
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IV. Innerbetriebliche Instrumente

Vorprozessuale Offenlegungspflichten sollen im Folgenden als Oberbe-
griff fiir jene Verpflichtungen verstanden werden, die darauf abzielen, ma-
terielle Rechtsanspriiche im Bereich der Informationsbeschaffung von ver-
schiedenen Akteurlnnen zu ermoglichen. Solche konnen sowohl innerhalb
eines Betriebs gegeben sein, als auch im Verhiltnis eines Betriebs zu einer
offentlichen Stelle.”® Innerbetriebliche Instrumente lassen sich hierbei in
Berichtspflichten und Auskunftsrechte unterteilen. Die Terminologie soll
dabei so verstanden werden, dass Berichte solche Informationen beinhal-
ten, welche in regelméBigen Abstdnden, ereignisunabhéngig gegeben wer-
den (im vorliegenden Fall von ArbeitgeberInnenseite), wihrend Auskiinfte
nur auf konkrete Nachfrage hin zu erteilen sind.3% Nicht weiter behandelt
werden Informationspflichten. Darunter sind jene Auskiinfte der Arbeitge-
berlnnen zu verstehen, welche anlassbezogen erteilt werden miissen (so
beispielsweise § 14 1 ArbSchG).8%! Die Einfithrung von Informations-
pflichten bei Diskriminierungstatbestdnden wiirde dazu fiihren, dass die
Arbeitgeberlnnen ihre Beschiftigten darauf hinweisen missten, dass sie
unter Umsténden von ihnen diskriminiert werden. Eine effektive Umset-
zung ist trotz aller Sanktionsmdglichkeiten, mit der diese Pflicht ausge-
staltet werden konnte, schwerlich zu erwarten.

1. Erweiterung von Berichtspflichten der ArbeitgeberIlnnen

Eine innerbetriebliche Moglichkeit die Informationsdefizite der Beschéf-
tigten beziiglich der Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsan-
spruchs zwischen Ménnern und Frauen zu verbessern, konnte eine Aus-
weitung und Prézisierung der arbeitgeberlnnenseitigen Berichtspflichten
in diesem Bereich darstellen. Dies wiirde dazu fithren, dass die Beschéaf-
tigten sich weniger aktiv um Informationen bemiihen miissten, was unter
anderem die sozialen Hemmnisse beim Zugang umgehen konnte. Um die
Moglichkeiten und Grenzen dieses Instruments bewerten zu kdnnen, ist es
sinnvoll zunéchst dhnliche, bereits bestehende Berichtspflichten zu unter-

799 Siehe sogleich unter: E. V.

800 Ubernommen aus: Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-
Diskurs, 2012, S. 19.

801 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 19.
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suchen. Davon ausgehend werden sodann konkrete Elemente identifiziert,
die iibernommen, respektive modifiziert werden konnten.

a) Bestehende Berichtspflichten auf ArbeitgeberInnenseite

Es sind de lege lata bereits unterschiedlich ausgestaltete Verpflichtungen
fiir ArbeitgeberInnen vorgesehen. Diese konnen sowohl Integrationsbemii-
hungen fiir schwerbehinderte Menschen betreffen (z.B. § 83 III SGB IX),
wie auch durchgefithrte Maflnahmen beziiglich Arbeits- oder Umwelt-
schutz (z.B. § 23 ArbSchG). Im Folgenden soll sich lediglich auf zwei Ar-
ten von Berichtspflichten der Arbeitgeberlnnen konzentriert werden, die
bei der Beantwortung der Fragestellung der vorliegenden Arbeit hilfreich
sein konnten. Dabei geht es einmal um die Pflicht gemaf3 § 43 11 3 BetrVG
einmal jdhrlich auf Betriebsversammlungen den Stand der Gleichstellung
zwischen Minnern und Frauen im Betrieb darzustellen (aa)). Zum ande-
ren werden gesellschaftsrechtliche Berichtspflichten der Unternehmenslei-
tung untersucht (bb)).

aa) §43 113 BetrVG
(1) Artund Umfang der Berichtspflicht

Laut § 43 II 3 BetrVG sind die Arbeitgeberlnnen dazu verpflichtet, min-
destens einmal in jedem Kalenderjahr in einer Betriebsversammlung tiber
das Personal- und Sozialwesen einschlielich des Stands der Gleichstel-
lung von Frauen und Ménnern im Betrieb zu berichten. Was genau diese
Berichtspflicht jedoch umfasst, ist nicht weiter spezifiziert. In der betriebs-
verfassungsrechtlichen Literatur wird die Ansicht vertreten, dass der Be-
richt nach Hierarchieebenen und Abteilungen sowie nach Entgeltgruppen
und den jeweiligen Geschlechteranteilen in diesen aufgeschliisselt sein
muss.802 Der Bericht muss miindlich vorgetragen werden. Im Anschluss
haben die Beschiftigten das Recht, Fragen zu diesem Bericht an die Ar-

802 Annuf3, in: Richardi (Hrsg.), BetrtVG, § 43 Rn. 16;Weber, in: GK-BetrVG, § 43
Rn. 13. m.w.N.
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beitgeberlnnen zu stellen.893 Die Verletzung der Berichtspflicht kann
einen groben VerstoB3 gegen das Betriebsverfassungsrecht darstellen, ge-
gen den sich der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
nach § 23 11T BetrVG wehren kann.804

Die Berichtspflicht der Arbeitgeberlnnen findet ihre Grenze dort, wo
Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse gefahrdet werden (§43 11 3 a.E.
BetrVG). Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ergibt sich
bereits aus der verfassungsrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit der Arbeit-
geberlnnen, Art. 12 GG.8% Ob sie daneben auch vom Eigentumsschutz
des Art. 14 GG umfasst werden, ist umstritten.8% Unter einem Betriebs-
oder Geschéftsgeheimnis wird ,,(...) jede im Zusammenhang mit einem
Betrieb stehende Tatsache verstanden, die nicht offenkundig, sondern nur
einem eng begrenzten Personenkreis bekannt ist und nach dem Willen des
Betriebsinhabers aufgrund eines berechtigten wirtschaftlichen Interesses
geheim gehalten werden soll.“897 In der zitierten Entscheidung hat das
BAG weiter festgelegt, dass die Lohn- und Gehaltsstruktur eines Betriebs
dann als Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis anzusehen ist, wenn die ,,(...)
Geheimhaltung der Daten gerade dieses Betriebs (...) fiir den wirtschaftli-
chen Erfolg des Betriebs insofern von Vorteil [ist], als die Konkurrenz mit
deren Kenntnis ihre eigene Wettbewerbsfahigkeit steigern konnte.“808 Ob
die Lohn- und Gehaltsstruktur eines Betriebs ein solches Geheimnis dar-
stellt, miisste also fiir jeden Betrieb gesondert ermittelt werden. Ein Be-
triebs- oder Geschéftsgeheimnis ist weiter nur dann gegeben, wenn die Ar-
beitgeberInnen ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung haben.80°
Inwieweit ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse gegeniiber den eige-
nen Beschiftigten besteht, wird unterschiedlich beurteilt. Oetker geht da-
von aus, dass ein berechtigtes Informationsinteresse der Beschéftigten nur

803 Annuf3, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 43 Rn. 17; Berg, in: DKKW, § 43 Rn. 21;
Fitting (Begr.), BetrVG, § 43 Rn. 27.

804 Annuf, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 43 Rn. 20; Berg, in: DKKW, § 43 Rn. 30;
Fitting (Begr.), BetrVG, § 43 Rn. 27.

805 BVerfG, Urt. v. 14.03.2006 — 1 BvR 2087/03 und 1 BvR 2111/03 = MMR 2006
375 (376); Janssen/Maluga, in: MiiKo-StGB, § 17 UWG Rn. 15, m.w.N.

806 Siehe hierzu ausfiihrlich: Wolff, NJW 1997, 98; sowie: Diemer, in: Erbs/Kohl-
haas (Begr./Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze, § 17 UWG Rn. 2.

807 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63 (63), m.w.N.

808 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63 (64).

809 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63 (63); Fitting (Begr.)
BetrVG, § 79 Rn. 3; Reichhold, MiitHandbArbR, § 48 Rn. 36.
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in Ausnahmefillen als gewichtiger anzusehen ist, als das Geheimhaltungs-
interesse der Arbeitgeberlnnen.®10 Dagegen ist Buschmann der Meinung,
das Informationsinteresse der Beschiftigten liberwiege beispielsweise be-
reits bei einer Arbeitsplatzgefahrdung.3!! Beim Geheimhaltungsinteresse
sei grundsétzlich abzuwégen, ob es gegeniiber dem Informationsinteresse
der ArbeitnehmerInnen im konkreten Fall noch als schutzwiirdig anzuse-
hen ist.

Die Frage, ob die Lohn- und Gehaltsstruktur eines Betriebs der Ge-
heimhaltung unterliegt, ist von gro3em Interesse, da ohne diese Angaben
nicht einmal der leiseste Verdacht einer Entgeltdiskriminierung aufgrund
des Geschlechts aufkommen konnte. Die Eingrenzung der Rechtspre-
chung, das Geheimhaltungsinteresse dieser Informationen fiir jeden Be-
trieb gesondert zu priifen, mag zwar inhaltlich nachvollziehbar sein. Sie
muss jedoch fiir das vorliegende Informationsinteresse in der Praxis zu
groBen Unsicherheiten bei der Frage fithren, wann ein solcher Bericht ver-
langt werden kann.

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Laut Begriindung zum Reformentwurf des Betriebsverfassungsgesetzes,
sollte mit der Einfithrung der Berichtspflicht tiber Gleichstellung im Be-
trieb ,,(...) die Bedeutung der Gleichstellung der Geschlechter auch im Ar-
beitsleben unterstrichen [werden]. Die Beschiftigung mit diesem Thema
wird den Arbeitgeber veranlassen, sich dieser Thematik mehr anzunehmen
und offener fiir Anregungen und Verbesserungen zu sein.“8!2 Die Idee
hinter diesem Passus im Gesetz war folglich die Arbeitgeberlnnen séirker
fiir diese Thematik zu senibilisieren. Anhand der immer noch vorhande-
nen Benachteiligung weiblicher Beschiftigter, nicht nur beziiglich des
Entgelts, ldsst sich jedoch vermuten, dass eine solche Sensibilisierung
durch die Berichtspflicht noch nicht in dem gewiinschten Maf3e stattgefun-
den hat.®13 Dies kann kaum verwundern. Selbst wenn alle ArbeitgeberIn-
nen ihre Berichte stets so differenziert vortragen wie oben gefordert, bie-
ten diese Angaben keine ausreichenden Informationen, um Entgelt- oder

810 Oetker, in: GK-BetrVG, § 79 Rn. 10.
811 Buschmann, in: DKKW, § 79 Rn. 8.
812 BT-Drs. 14/5741, S. 41f1.

813 Siche auch unter: C. III. 3. b) bb).
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Beforderungsdiskriminierung erkennen zu kdnnen. So ist beispielsweise
nicht erkennbar, welche Berufe im Einzelnen in welche Entgeltgruppen
eingruppiert sind. Daher kénnte, auch wenn in allen Entgeltgruppen Mén-
ner und Frauen gleichmiBig verteilt wéren, mitnichten auf einen diskrimi-
nierungsfreien Betrieb geschlossen werden.

Die Tatsache, dass der Bericht lediglich miindlich vorgetragen werden
muss, erschwert ein ernsthaftes Auseinandersetzen mit seinem Inhalt zu-
satzlich. Ein kritisches Nachfragen seitens der Beschiftigten iiber genaue-
re Angaben kann aufgrund der beschriebenen sozialen Hemmnisse gegen-
iber den Arbeitgeberlnnen und den KollegInnen kaum erwartet werden.814
Die Kosten von moglichst ausfiihrlichem Datenmaterial wéren fiir die Be-
schéftigten recht hoch, wobei auch {iber diese Daten hinaus noch Informa-
tionen fiir eine tatséchliche Klage beschafft werden miissten (etwa solche
iiber die tatsdchliche Arbeit der Vergleichsperson). Der Nutzen wére dem-
nach ungleich geringer. Positiv an einer ereignisunabhingigen Berichts-
pflicht ist jedoch, dass auf diese Weise nicht nur die Arbeitgeberlnnen ge-
zwungen sind, sich mit dem Thema auseinanderzusetzen. Vielmehr kom-
men auch die Beschiftigten selbst mit den berichteten Inhalten in Beriih-
rung. Es wurde bereits festgestellt, dass laut einer 2008 verdffentlichten
représentativen Studie der ADS 37 Prozent der Befragten an Antidiskrimi-
nierungspolitik ,,eher nicht* oder ,,iiberhaupt nicht* interessiert sind, wéh-
rend 40 Prozent sogar der Aussage zustimmten, sie halten Antidiskrimi-
nierungspolitik fiir {iberfliissig.8!> Durch den Bericht der ArbeitgeberInnen
werden nun unter Umstdnden die Beschéftigten auf Ungerechtigkeiten in-
nerhalb ihres eigenen Betriebs aufmerksam. Durch diesen personlichen
Bezug konnte das Interesse an antidiskriminierungsrechtlichen Themen
beziehungsweise an dem speziellen Thema der Entgeltungleichheit stei-
gen. Das Rechtsbewusstsein, respektive das (unbestimmte) Rechtsgefiihl,
dass die aktuelle Situation als ,,irgendwie unfair wahrgenommen wird,
konnte hierdurch erh6ht werden. Insgesamt erscheint § 43 II 3 BetrVG in
seiner jetzigen Lesart jedoch aufgrund der benannten Schwierigkeiten als
unzureichendes Instrument, die identifizierten Informationsdefizite der
Beschiftigten iiber tatbestandsbegriindende Merkmale des Entgeltgleich-
heitsgrundsatzes der Geschlechter spiirbar abmildern zu kénnen.

814 Siehe unter: C. I11. 3. ) bb).
815 Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008, S. 41; Siehe ausfiihr-
lich unter: C. III. 3. ¢) aa).
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bb) Berichtspflichten aus dem Gesellschaftsrecht
(1) Artund Umfang der Berichtspflichten

Zunichst ist im HGB die Pflicht bestimmter Unternehmen aufgefiihrt,
nach §§ 242 ff. einen Jahresabschluss zu erstellen.81¢ In diesem geht es in
erster Linie um wirtschaftliche Belange. Mittlere und grofle Kapitalgesell-
schaften (§ 267 11, III HGB) sind weiter nach § 285 1 Nr. 9 HGB dazu ver-
pflichtet, fiir samtliche Mitglieder von Geschéftsfiihrungsorgan, Auf-
sichtsrat, Beirat oder einer dhnlichen Einrichtung die im Geschiftsjahr ge-
wihrten Gesamtbeziige offen zu legen (zu beachten sind die Ausnahmen
des § 286 IV HGB).

Aufgrund der Richtlinie 2003/51/EG, miissen gro3e Kapitalgesellschaf-
ten geméB § 289 III HGB in einem Lagebericht auch Angaben zu nicht-
finanziellen Leistungen, wie Umwelt- und Arbeitnehmerlnnenbelangen
machen. Dies gilt jedoch nur, soweit diese Angaben fiir das Verstindnis
des Geschiftsverlaufs oder der Lage der Gesellschaft von Bedeutung
sind.8!7 Da die Fulle an Informationen, die die Unternehmen in ihrem Be-
richt darlegen miissen von ihrer GroBe abhdngig ist, ist es ihnen etwa
durch die Griindung von Tochterunternehmen moglich, die Berichtspflich-
ten zu begrenzen.8!8 Uberpriift wird die Berichterstattung durch Ab-
schlusspriiferlnnen, gemif §§ 316 ff. HGB. Bei der Priifung wird schwer-
punktmédfBig untersucht, ob in dem Bericht die gesetzlichen Wertungen
eingehalten werden. Nicht nachgepriift wird hingegen, ob er auch inhalt-
lich der Wahrheit entspricht.819

Der Jahresabschluss, gegebenenfalls inklusive Anlagen, der Lagebe-
richt sowie das Ergebnis der Abschlusspriifung miissen von den Unternch-
men beim Bundesanzeiger elektronisch eingereicht werden (§ 325 T HGB).
Wird dieser Offenlegungspflicht nicht entsprochen, ist hierin eine Ord-
nungswidrigkeit nach §§ 335 f. HGB zu sehen. Die Auslassung von Anga-

816 Die folgende Darstellung gesellschaftsrechtlicher Berichtspflichten ist im We-
sentlichen angelehnt an: Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WI-
SO-Diskurs, 2012, S. 19 ff.

817 §289 III HGB.

818 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 21.

819 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 21.
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ben tiber nicht-finanzielle Leistungsindikatoren stellt hingegen keine Ord-
nungswidrigkeit dar.820

Unternehmen, die am Kapitalmarkt titig sind, miissen nach §289a
HGB ihren Lagebericht unter anderem um die Erklarung zum Corporate-
Governance-Kodex gemiBl § 161 AktG erweitern. Danach muss darge-
stellt werden, welchen Empfehlungen des Kodex entsprochen wurde, wel-
chen nicht und warum nicht. Unrichtige Angaben der Entsprechenserklé-
rung fithren zur Anfechtbarkeit der Entlastungsbeschliisse von Vorstand
und Aufsichtsrat.82! Der Corporate-Governance-Kodex trifft schwerpunkt-
mifig Empfehlungen zum Verhalten von Aufsichtsrat und Vorstand eines
Unternehmens. Beziiglich der Geschlechtergleichstellung trifft er lediglich
Aussagen zur Zusammensetzung dieser Gremien. Zum Grundsatz des glei-
chen Entgelts bei gleicher und gleichwertiger Tétigkeit ohne Riicksicht auf
das Geschlecht, duflert er sich nicht.

Die Berichtspflichten in Zusammenhang mit Jahresabschluss, Anlagen
und Lagebericht sind, ebenso, wie die des § 43 II 3 BetrVG lediglich inso-
weit zu beachten, wie dadurch keine Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse
offenbart werden miissten. Zu den hier besonders relevanten Informatio-
nen beziiglich der Lohn- und Gehaltsstruktur kann auf die obigen Ausfiih-
rungen verwiesen werden.822

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Der Jahresabschluss und insbesondere der Lagebericht iiber nicht-finanzi-
elle Belange des Unternehmens scheinen zunéchst als gute Moglichkeit,
die Offentlichkeit und die Beschiftigten des konkreten Unternehmens,
iiber dessen Belange zu informieren. De lege lata gibt dieses Instrument
aber keine Auskiinfte, die eine Verbesserung der Informationsbeschaffung
beziiglich der Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsgrundsat-
zes der Geschlechter zur Folge hitten. Bei der Priifung, ob es sich hierfiir
sinnvoll nutzen liee, sind zwei Aspekte von besonderer Bedeutung: Ein-
mal kommt es entscheidend darauf an, welche Fakten konkret berichtet
werden miissten. Zum anderen miissen die Angaben verlésslich sein. Dies

820 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 22.

821 BGH, Urt. v.21.09.2009 — II ZR 174/08 = NZG 2009, 1270 (1272); BGH, Urt. v.
16.02.2009 — II ZR 185/07 = NJW 2009, 2207 (2209).

822 Siche unter: E. IV. 1. a) aa).
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setzt einen bestimmten Mindestgrad an Kontrolle voraus. Eine Comply-or-
Explain-Regelung, wie sie der Corporate-Governance-Kodex in Verbin-
dung mit §§ 161 AktG, 289a HGB darstellt, konnte einen sinnvollen An-
satzpunkt einer Selbstverpflichtung darstellen. Allerdings muss in die Er-
wigungen miteinbezogen werden, dass die erkldrten Abweichungen der
Unternehmen in der Vergangenheit auf relativ wenig 6ffentliches Interesse
gestofen sind. Das konnte unter anderem daran liegen, dass die Anforde-
rungen an die Begriindung fiir Abweichungen nicht plausibel sein miissen;
sie diirfen lediglich nicht unwahr sein.823

Zurzeit wird im Bundesrat ein Richtlinienvorschlag der Européischen
Kommission diskutiert, welcher eine Erweiterung der Berichtspflichten
fiir Unternehmen ab 500 Beschéftigten {iber nicht-finanzielle Belange zum
Gegenstand hat. So soll unter anderem in Art.46a der Richtlinie
78/660/EWG folgender Passus eingefiihrt werden: ,,[Bestimmte Unterneh-
men haben eine Erkldrung in ihren Lagebericht einzufiigen, die zumin-
dest] eine Beschreibung der Diversitétspolitik der Gesellschaft fiir deren
Verwaltungs-, Leistungs- und Aufsichtsorgane in Bezug auf Aspekte wie
Alter, Geschlecht, geografische Vielfalt, Bildung- und Berufshintergrund,
der Ziele dieser Diversititspolitik sowie der Art und Weise der Umsetzung
dieser Politik und deren Ergebnisse im Berichtszeitraum [enthélt].824 Der
Richtlinienvorschlag macht jedoch keine weiteren Angaben dariiber, wie
detailliert die Erkldrungen sein sollen. Haben Gesellschaften iiberhaupt
keine Strategien zu Diversitit, so miissen sie lediglich angeben, warum
dies nicht der Fall ist.825 Solche Informationen, wie sie vorliegend beno-
tigt werden, lassen sich also kaum aus den vorgeschlagenen Anderungen
entnehmen. Allenfalls kann hierin eine allgemeine Offnung hin zu stirke-
ren Verpflichtungen der Unternehmen gesehen werden, auch nicht-finan-
zielle Belange zu verdffentlichen.

823 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 22.

824 Vorschlag der Europédischen Kommission 207, 2013 (KOM (2013)207), abrufbar
unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:
2013:0207:FIN:DE:PDF, zuletzt abgerufen am: 04.10.2013.

825 Vorschlag der Europdischen Kommission 207, 2013 (KOM (2013)207), S. 8, ab-
rufbar  unter:  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:
2013:0207:FIN:DE:PDF, zuletzt abgerufen am: 04.10.2013.
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b) Mdoglichkeiten der Erweiterung um Entgeltinformationen

Im Folgenden ist nun zundchst zu untersuchen, ob die soeben analysierten
Instrumente unternehmensseitiger Berichterstattung so modifiziert werden
konnten, dass sie der Informationsbeschaffung {iber Entgeltinformationen
dienlich sind, welche bei Uberpriifung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes
der Geschlechter notwendig sind. Dabei ist — ebenso wie in den vorheri-
gen Analysen — das Augenmerk besonders auf die rechtssoziologischen
Auswirkungen verschiedener Handlungsoptionen zu richten.

aa) Ansatzpunkte aus dem Gesellschaftsrecht
(1) Rechtsdogmatische Bewertung

Ein Jahresabschluss, respektive seine Anlagen oder der Lagebericht, wel-
cher alle fiir eine erste Einschétzung eines moglichen Diskriminierungspo-
tenzials notwendigen Informationen (Tétigkeitsbeschreibungen, Ge-
schlechteranteile in den einzelnen Berufsgruppen, sdmtliche Gehélter auf-
geschliisselt in ihre verschiedenen Bestandteile) enthielte wiirde nicht nur
deutlich den Rahmen dieser Berichterstattung sprengen. Vielmehr handelt
es sich um Angaben, die in dieser Ausfiihrlichkeit ohne Weiteres als Be-
triebs- oder Geschiftsgeheimnis angesehen werden miissten.82¢ Dariiber
hinaus wiirde die Veroffentlichung dieser Daten wohl in das Personlich-
keitsrecht der Beschiftigten eingreifen.3?’ Dies muss in vielen Fillen auch
dann angenommen werden, wenn lediglich der durchschnittliche Brutto-
stundenlohn einzelner Berufsgruppen verdffentlicht werden soll, insbeson-
dere wenn es sich um Berufe handelt, die im Unternehmen von nur weni-
gen Beschiftigten ausgefiihrt werden. § 285 1 Nr. 9 HGB steht zu dieser
Problematik weder im Widerspruch noch lassen sich seine Angaben ver-
allgemeinern. Die Offenlegungspflicht soll die Uberpriifung erleichtern,
ob die Gehilter der Vorstandsmitglieder ,,(...) in einem angemessenen
Verhiltnis zu den Aufgaben des Vorstandsmitglieds und zur Lage der Ge-

826 Datenschutzrechtliche Fragen werden in dieser Arbeit aus Platzgriinden nur kon-
kret fallbezogen bearbeitet.

827 BVerfG, Beschl. v.25. 2. 2008 — 1 BvR 3255/07 = NJW 2008, 1435 (1435f1.);
Schmidt, in: ErfK, Art. 2 GG Rn. 46.
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sellschaft stehen.*828 Sie soll folglich eine bessere Kontrolle durch die Of-
fentlichkeit und die Anlegerlnnen gewdhrleisten. Die Zielrichtung des
§ 285 1 Nr. 9 HGB unterscheidet sich demnach zundchst nicht von dem
Ziel der besseren Informationsbeschaffung iiber die fraglichen Tatbe-
standsvoraussetzungen. Durch ihre gehobenen Positionen miissen die von
§285 1 Nr.9 HGB erfassten Personen jedoch stirkere Eingriffe in ihre
Privatsphére in Kauf nehmen, als dies bei normalen Beschéftigten der Fall
ist.829 Die Preisgabe der Beziige dieser Personen mag fiir ein Unternehmen
ebenfalls nicht stets von Vorteil sein. Dennoch ist sie als weitaus geringe-
rer Eingriff anzusehen, als die Veroffentlichung der vollstdndigen Lohn-
und Gehaltsstrukturen. In ihrer Gesamtheit stellen Letztere ein deutlich
sensibleres Feld dar, welches mehr Informationen an die Konkurrenz
preisgeben wiirde. Es gibt also de lege lata eine gesetzliche Verpflichtung,
die Vergiitung bestimmter Personen der Offentlichkeit zugénglich zu ma-
chen. Dies kann aber nichts an der Annahme dndern, dass eine Ver6ffent-
lichung der hier in Rede stehenden Entgeltinformationen aller Beschéftig-
ten, beziehungsweise der durchschnittlichen Bruttostundenléhne aller Be-
rufsgruppen wegen Eingriffs in Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse des
Unternehmens und in die Personlichkeitsrechte der einzelnen Beschéftig-
ten als ungeeignetes Instrument angesehen werden muss.

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Aus rechtssoziologischer Perspektive mit Fokus auf dem Informationsbe-
diirfnis der Beschéftigten wire eine solche Erweiterung zunéchst zu be-
griien. Denn es wiirde sich um einen 6ffentlichen und damit fiir die sich
informierenden ArbeitnehmerInnen anonymen Zugang zu diesen Daten
handeln. Diese konnten sich unbemerkt von Arbeitgeberlnnen und Kolle-
glnnen ausfiihrlich mit den Informationen beschéftigten. Soziale Hemm-
nisse, welche anderenfalls bereits das vorprozessuale Nachforschen er-
schweren, wiéren in diesem Stadium demnach (noch) nicht vorhanden.
Allerdings stellt es sich auch rechtssoziologisch als Problem dar, dass
die Frage, wann Entgeltinformationen als Betriebs- oder Geschiftsge-
heimnis gelten, nur einzelfallbezogen beantwortet werden kann. Eine Re-

828 BT-Drs. 15/5577, S. 1.
829 Fleischer, NZG 2006, 561 (567).
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gelung, bei welcher sowohl die Arbeitnehmerlnnen- als auch die Arbeitge-
berInnenseite vor einer gerichtlichen Klérung kaum einzuschétzen vermo-
gen, ob die Berichterstattung zu Recht verweigert wurde, erscheint als nur
schwer handhab- und daher auch aus Effektivititsgriinden nicht als
brauchbar.

Weiter ist zu {iberlegen, ob die Angabe des Gender Pay Gap in den La-
gebericht aufgenommen werden sollte. Fiir die Aufnahme spricht zu-
ndchst, dass die Ermittlung dieses Wertes fiir die ArbeitgeberInnen einen
nur unerheblichen Aufwand bedeutet, da Informationen iiber Geschlecht
und Bruttostundenlohn ohne Weiteres aus den Personaldaten ermittelt
werden konnen. Dadurch, dass Teilzeit als Erklarung des Verdienstabstan-
des ausgeklammert wird, ist die einfachste und naheliegendste Rechtferti-
gung hinfillig. Eine Auseinandersetzung mit den tatsédchlichen Ursachen
wird dadurch wahrscheinlicher, auch wenn beispielsweise immer noch die
Arbeitsmarktsegregation als Erkldrung zur Verfiigung steht. Da der Ver-
dienstabstand der Bruttostundenldhne der Geschlechter so auch der Of-
fentlichkeit zur Verfiigung stiinde, wire es dieser moglich, einen Ver-
gleich verschiedener Arbeitgeberlnnen in diesem Bereich anzustellen. Da-
durch konnte eine Drucksituation auf die Arbeitgeberlnnen erzeugt wer-
den, sowie auch auf den Betriebsrat, welcher als verantwortlicher Akteur
zur Abhilfe gesehen werden kénnte. Fiir eine durch die Offentlichkeit er-
zeugte Drucksituation ist das gesellschaftliche Klima momentan giinstig.
Die erhohte Bereitschaft von Konsumentlnnen, bei ihren Kaufentschei-
dungen auf fairen Arbeitsbedingungen zu achten, wurde in Kapitel C. be-
reits erortert.830 Der 6ffentliche Druck konnte sodann die ArbeitgeberIn-
nen, respektive den Betriebsrat dazu animieren, die Einkommensliicke
pro-aktiv zu verringern. In eine dhnliche Richtung geht das Projekt ,,Be-
trieblicher Gleichstellungsbericht* von INFIS, das vorschligt, einen Ent-
geltgruppenvergleich durchzufiihren.®3! Auch hier wird davon gesprochen,
dass das Aufzeigen des unterschiedlichen Vorkommens verschiedener
Gruppen in den Entgeltstufen, und damit letztlich ihre Verdienstabsténde,
zu einer Sensibilisierung in diesem Bereich fithren wird.

Jedoch ist zu beachten, dass der durchschnittliche Bruttostundenlohn
aufgeschliisselt nach Geschlecht zwar zumindest vordergriindig den meis-

830 Siehe oben unter: C. III. 3. b) aa).
831 Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS 2012, S. 36.
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ten Adressierten relativ leicht verstandlich ist.332 Damit konnte eine Sensi-
bilisierung aller Adressatinnen erreicht werden. Gerade hierin liegt jedoch
auch ein Risiko: wiére die Prozentzahl, welche den Gender Pay Gap fiir
einen Betrieb, respektive ein Unternehmen ausdriickt sehr klein oder zu-
mindest unterhalb des gesamtdeutschen Durchschnitts, so konnte falschli-
cherweise der Eindruck entstehen, dass kein Handlungsbedarf vorliege.
Dabei kann jedoch, wie bereits zu Beginn der Arbeit festgestellt, der
schlichte Verdienstabstand zwischen Frauen und Méannern keinerlei Aus-
kunft liber die tatsdchliche Entgeltdiskriminierung innerhalb eines Be-
triebs geben.®33 Der offentliche Rechtfertigungsdruck konnte zwar dazu
fiihren, dass sich auf Unternehmens-, respektive Betriebsratsseite einge-
hend mit dem Thema der Entgeltgleichheit zwischen den Geschlechtern
auseinandergesetzt wird. Es ist jedoch auch moglich, dass ArbeitgeberIn-
nen die weniger aufwendige Handlungsmoglichkeit wihlen und je nach
Ergebnis dieses als Beweis ihrer guten Arbeit, oder als schlicht nicht aus-
sagekriftig interpretieren. Darin liegt ein entscheidender Unterschied zu
dem Entgeltgruppenvergleich des betrieblichen Gleichstellungsberichts
von INFIS.334 Diesem geht es in erster Linie um das Sichtbarmachen ge-
nereller Diskriminierung bestimmter Merkmalstrigerlnnen. Dabei ist es
zweitrangig, worauf die Benachteiligung im Einzelnen zuriickzufiihren ist.
Eine Diskriminierung bei der Beforderungspraxis erfordert hier ebenso
viel Handlungsbedarf, wie unzureichende Vereinbarkeitsregelungen von
Familie und Beruf. Das Sichtbarmachen solcher generellen Diskriminie-
rungen ist jedoch fiir die Fragestellung dieser Arbeit zu weit gefasst. Hin-
zu kommt, dass nicht alle Unternehmen, sondern lediglich Kapitalgesell-
schaften iiberhaupt einen Lagebericht erstellen miissen (§264 1 HGB).
Eine Regelung, den Gender Pay Gap in den Lagebericht aufzunehmen,
wiirde folglich nur einen Teil der Beschéftigten erfassen. Eine solche Vor-
schrift kann demnach der Informationsbeschaffung iiber die hier relevan-
ten Tatbestandsmerkmale nur sehr begrenzt dienen.

832 Zur Kritik an der Aufschliisselung lediglich der durchschnittlichlichen Brutto-
stundenldhne siehe: Klenner/Ziegler, WSI-Report 03/2010; Tondorf, in: Fest-
schrift fir Pfarr, 2010; Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes vom
09.03.2010, abrufbar unter: http://www.djb.de/Kom/K1/st10-3/, zuletzt abgerufen
am: 13.06.2013.

833 Siehe oben unter: B. I.

834 Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS 2012, S. 36.

231

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

Grundsitzlich ist jedoch zu iiberlegen, ob sich das Ziel des Null-Pro-
zent-Unterschieds zwischen den Geschlechtern bei der Entlohnung im
Rahmen einer Comply-or-Explain-Regelung sinnvoll in den Corporate-
Governance-Kodex integrieren lieBe. Danach miissten die ArbeitgeberIn-
nen immer dann, wenn der durchschnittliche Bruttostundenlohn eines Ge-
schlechts niedriger ist als der des anderen Geschlechts, eine Erklarung ab-
geben, warum dies der Fall ist. Idealerweise wiirde diese Erkldrung nach-
vollziehbare Berechnungen beinhalten. So konnte die bereits angesproche-
ne Sensibilisierung verstidrkt und ein Rechtsbewusstsein fiir einen ge-
schlechtergerechten Lohn weiter ausgebildet werden. Es wére ohne viel
Aufwand moglich, diese Comply-or-Explain-Regelung so einfach und
deutlich auszugestalten, dass sie sowohl fiir ArbeitgeberInnen- und Arbeit-
nehmerlnnen, als auch fiir die Offentlichkeit verstidndlich und nachvoll-
ziehbar wire. Freilich bestehen auch hier die oben genannten Gefahren der
Instrumentalisierung der prozentualen Angaben beziehungsweise ihrer
Kleinrechnung. Zudem ist zu untersuchen, inwieweit die Angaben tiber
Bruttostundenentgelte in das System des Corporate-Governance-Kodex
passen, in welchem es in erster Linie um Fiihrungspositionen geht. Es ist
jedoch zu betonen, dass die Zielrichtung dieses Instruments eine andere
ist, als die der vorliegenden Arbeit. Wihrend diese Arbeit sich mit der In-
formationsbeschaffung iiber Tatbestandsmerkmale des Entgeltgleichheits-
grundsatzes zwischen Frauen und Ménnern befasst, hitte das soeben dar-
gestellte Instrument vor allem zum Ziel, die Offentlichkeit iiber das Prob-
lem der geschlechtsspezifischen Entgeltdiskriminierung zu informieren.
Eine Verbesserung der Informationssituation auf Beschiftigtenseite wire
damit hingegen nicht direkt verbunden, da, wie dargestellt, die Informatio-
nen nicht ausreichen wiirden, um feststellen zu konnen, ob eine Diskrimi-
nierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts vorliegen kdnnte.

bb) Ansatzpunkte aus dem Arbeitsrecht (§ 43 11 3 BetrVG)

Im Rahmen des § 43 11 3 BetrVG soll zunéchst die Moglichkeit untersucht
werden, Informationen zum Entgelt der Beschéftigten in den Arbeitgebe-
rInnenbericht zu integrieren. Bei diesem Punkt ist sodann, wie bereits fiir
den Lagebericht untersucht, eine stark vereinfachte Darstellung der Ent-
gelte denkbar. Die begrenzte Reichweite dieser Berichtspflichterweiterung
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wurde soeben dargestellt.?3> Ein Unterschied zu der Berichtspflicht im La-
gebericht besteht allerdings darin, dass die Angaben im Arbeitgeberlnnen-
bericht nach § 43 1I 3 BetrVG lediglich betriebséffentlich zu machen sind.
Damit wire der Aufwand fiir die Konkurrenz oder Journalistlnnen groSer,
an die fragliche Zahl zu gelangen.

(1) Rechtsdogmatische Bewertung

Der tatséchliche Nutzen fiir die konkrete Informationsbeschaffung ware
jedoch immer noch sehr gering. Nach bisheriger Rechtslage reichen die
durchschnittlichen Entgelte von Mannern und Frauen lediglich dann als
Diskriminierungsverdacht aus, wenn dem Entgeltsystem, welches die Ar-
beitgeberInnen nutzen, jegliche Durchschaubarkeit fehlt.®3¢ Bei einem sol-
chen Instrument, also der Aufnahme der durchschnittlichen Bruttostun-
denl6hne, getrennt nach Frauen und Ménnern in den Arbeitgeberlnnenbe-
richt, wird folglich zu erwarten sein, dass dieses Instrument zwar kleinere,
aber keine nennenswerten Verbesserungen der Informationsbeschaffung
der Beschiftigten bringt. Um dies zu erreichen, miissten die Informationen
im Bericht weitaus detaillierter sein. Letztlich miissten die Entgeltbestand-
teile aller Beschiftigten im Einzelnen dargestellt werden, um eine wir-
kungsvolle Uberpriifung zu ermdglichen.

Um zu bewerten, ob eine solche detailliertere Offenlegungspflicht im
Bereich der Entgelte von Beschiftigten ein wirksames Instrument ist, ist
zundchst zu untersuchen, inwieweit diese unter dem Gesichtspunkt der
Berichtspflichtgrenze bei Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen iiberhaupt
moglich wire. Wie bereits festgestellt, ist stets im Rahmen einer Einzel-
fallabwiagung zu ermitteln, ob Lohn- und Gehaltsdaten eines Unterneh-
mens als ein schiitzenswertes Betriebs-, beziehungsweise Geschéftsge-
heimnis angesehen werden miissen.®37 Dabei geht es um die Frage, ob die
Konkurrenz des Unternehmens durch die Daten einen Wettbewerbsvorteil
erlangen konnte.?3¥ Dies wire bei Informationen iiber die Zusammenset-

835 Sieche oben unter: E. V. 1. b) aa).

836 EuGH, Urt. v. 17.10.1989 (Danfoss) — Rs 109/88 = NZA 1990, 772; siche aus-
fiihrlich unter: D. L. 4. ¢).

837 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63; siche oben unter E.
IV. 1. a) aa).

838 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63 (64).
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zung der Entgelte aller im Betrieb Beschéftigten, wie sie fiir eine aussage-
kréftige Einschitzung einer Benachteiligungslage bendtigt wiirden, mit
hoher Wahrscheinlichkeit der Fall. Im Lichte der BAG-Entscheidung vom
26.02.1987 ist daher davon auszugehen, dass bei dieser Ausfiihrlichkeit
hinsichtlich der Lohn- und Gehaltsdaten in der Regel ein Geschéftsge-
heimnis anzunehmen ist. Anders kénnten diese Daten zu werten sein, wiir-
den sie sich auf Rechtsverstdfie beziehen. Kloepfer geht in diesem Zusam-
menhang davon aus, dass die Regelung im VIG, in welchem bei Rechts-
verstoBBen gegen das Lebensmittel- und Futtergesetzbuch kein Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnis vorliegt (§§2 3, 1 I I Nr. 1 VIG), als ,,verallge-
meinerungsfahiger Rechtssatz* fiir alle Informationsrechte angesehen wer-
den kann.33? Dann miissten allerdings die Lohn- und Gehaltsdaten als ille-
gal zu werten sein. Auch wenn diese einen Hinweis auf eine rechtswidrige
Entgeltdiskriminierung geben konnen, sind die bloBen Daten beziiglich
dieser Entgelte schwerlich bereits als Verstofl gegen die Rechtsordnung zu
werten. Der Bezug zu einer moglichen Diskriminierung, beziehungsweise
einem moglichen RechtsverstoB, ist allenfalls ein mittelbarer. Zudem wiir-
den Entgeltinformationen, bei denen relativ unproblematisch Riickschliis-
se auf die Entgelte einzelner Personen geschlossen werden kénnen, auch
gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen sowie gegen das Personlich-
keitsrecht der Beschéftigten verstoBen.340

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Neben diesem rechtlichen Argument kann sich auch die Frage gestellt
werden, ob eine zumindest betriebliche Offentlichmachung derart sensi-
bler Daten als wiinschenswert anzusehen wire. Es wire dann beispiels-
weise auch die individuelle Leistungszulage jedes/r Beschiftigten von al-
len Kolleglnnen einsehbar. Dies konnte, unabhingig vom Gesichtspunkt
der Personlichkeitsrechte einzelner Beschéftigter, zu einer Verschlechte-
rung der Arbeitsatmosphére fithren. Abgesehen davon wiirde eine solche
Aufstellung mit einem erheblichen Aufwand verbunden sein. Nach den
Entgeltbestandteilen einzelner Beschéftigter aufgeschliisselte Informatio-

839 Kloepfer, Informationsfreiheitsgesetz und Schutz von Betriebs- und Geschiftsge-
heimnissen, S. 31 f.
840 Siche oben unter: E. IV. 1. b) aa).
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nen als Erweiterung der Berichtspflicht der Arbeitgeberlnnen nach § 43 II
3 BetrVG ist somit aus mehreren Griinden abzulehnen.

Eine sinnvolle Erweiterung der Berichtspflicht miisste also sowohl den
rechtlichen Grenzen als auch der praktischen Durchfiihrbarkeit Rechnung
tragen. In der vorangegangenen Analyse hat sich eine bloBe Darstellung
der durchschnittlichen Bruttostundenlohne beider Geschlechter als ein zu
schwaches Instrument erwiesen.®¥! Eine Aufschliisselung aller Entgeltbe-
standteile der Beschéftigten hingegen musste als ein zu intensiver Eingriff
verworfen werden. Auch der Mittelweg, die Anzeige der durchschnittli-
chen Bruttostundenlohne der unterschiedlichen Berufsgruppen, wire wohl
schwerlich mit den verfassungsrechtlichen Grenzen der Offenlegung von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen vereinbar.342 Durch die regelmiBige
Angabe des Mittelwerts einzelner Berufsgruppen konnten KonkurrentIn-
nen viele sensible Daten {iber die Gehaltssituation der Beschiftigten erlan-
gen. Die Einzelfallabwéagung wiirde zu extremer Rechtsunsicherheit fiih-
ren, sowohl auf ArbeitgeberInnen- als auch auf ArbeitnehmerInnenseite.
Auch wire ein flaichendeckendes Instrument damit gerade nicht gegeben.
Die Beschiftigten, respektive ihr Betriebsrat kdnnten kaum vorhersagen,
wann die ArbeitgeberInnen sich mit Recht weigern, die entsprechenden
Informationen herauszugeben. Dem Effektivititsfaktor der Verstdandlich-
keit und klaren Zielsetzung von Gesetzen wiirde dies diametral entgegen-
stehen.

cc) Ergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass weder Berichtspflichten aus dem Gesell-
schaftsrecht, noch solche aus dem Arbeitsrecht dafiir geeignet erscheinen,
die Informationen iiber das Entgelt der Beschiftigten weiterzugeben, die
fiir die Einschdtzung ob eine geschlechtsspezifische Entgeltdiskriminie-
rung vorliegt, von Noten sind. Im Bereich der Informationen iiber Entgelte
scheint das Instrument der Erweiterung der Berichtspflichten von Arbeit-
geberInnen folglich nicht sinnvoll.

841 Siche oben unter: E. IV. 1. b) aa).
842 Siehe oben unter: E. IV. 1. a) aa).
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¢) Erweiterungsmoglichkeiten um weitere Informationen

Scheiden Informationen iiber die Entgelte der Beschiftigten in Arbeitge-
berlnnenberichten aus, bleibt die Méglichkeit, den zweiten groBen Bereich
bei Entgeltgleichheitsfragen in diese Berichte einzubauen. Hierbei geht es
um Informationen iiber die einzelnen Tétigkeiten, damit gleiche oder
gleichwertige Arbeiten identifiziert werden konnen. Um den Arbeitneh-
merlnnen die Mdglichkeit zu geben, gleichwertige Téatigkeiten herausfil-
tern zu konnen, bedarf es zu jedem im Unternehmen ausgeiibten Beruf
einer Téatigkeitsbeschreibung. Solche miissten bei einem GroBteil der Ar-
beitgeberlnnen ohnehin vorhanden sein. Es ist wohl davon auszugehen,
dass die Arbeitgeberlnnen wissen, fiir welche Tétigkeiten sie ihre Be-
schiftigten entlohnen. Hierliber lieen sich also Informationen, soweit
nicht bereits vorhanden, von den ArbeitgeberIlnnen relativ unproblema-
tisch generieren. Die Tatigkeitsbeschreibungen miissten so ausfiihrlich
sein, dass sich aus ihnen entnehmen lédsst, was die Arbeitnehmerlnnen zu
leisten haben. Auch hierzu bieten Stellenausschreibungen bereits erste An-
haltspunkte.

aa) Rechtsdogmatische Bewertung

In Betrieben, in denen sich das angewandte Entgeltsystem nicht vollstidn-
dig aus Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen ergibt, ist es fiir die
Beschiftigten wichtig, dass die Arbeitgeberlnnen sie hieriiber informieren.
Dazu gehoren unter anderem die Anforderungen zur Erreichung von Leis-
tungs- oder anderen Zulagen, sowie Informationen iiber auflertarifliche
Vergiitungen. Die Frage nach Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen ist in
den Fillen abstrakter Entlohnsysteme anders zu bewerten als bei den oben
untersuchten Informationen iiber tatsdchlich gezahlte Entgelte. Informatio-
nen iiber das abstrakte Entlohnsystem sind durch die Pflicht zum Zugéing-
lichmachen von Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen bereits jetzt
zu einem GroBteil (betriebs-)offentlich. Es ist demnach nicht davon auszu-
gehen, dass entsprechende Informationen bei Betrieben ohne, oder mit nur
unvollstidndigen kollektivrechtlichen Vereinbarungen, als Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnis gelten wiirden. Die verfassungsrechtliche Dimension
der Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse dndert hieran nichts; dieser wird
vielmehr durch die geringe Intensitdt des Eingriffs und dem hohen Nutzen,
mithin durch die Angemessenheit Rechnung getragen. Auch bei diesen In-
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formationen kann angenommen werden, dass Arbeitgeberlnnen ohnehin
iiber sie verfligen. Sie sollten den Beschéftigten daher schriftlich zur Ver-
fligung gestellt werden. Eine vergleichbare Offenlegungspflicht wird im
Entwurf eines Gesetzes zur Durchsetzung des Entgeltgleichheitsgebotes
fiir Frauen und Ménner der SPD-Bundestagsfraktion in Form eines Aus-
kunftsanspruchs fiir Beschiftigte gefordert.843 Anhand dieser Informatio-
nen kann es bereits moglich sein, Entgeltdiskriminierungen aufzuspiiren,
die unmittelbar aufgrund des Geschlechts vorliegen, soweit solche vorhan-
den sind. Da mittelbare geschlechtsspezifische Entgeltdiskriminierungen
lediglich dann vorliegen sollen, wenn es sich bei den zu vergleichenden
Tétigkeiten jeweils um eine médnner- und eine frauendominierte Tatigkeit
handelt, miisste die Aufstellung den Frauen- beziehungsweise Méanneran-
teil der verschiedenen Berufe ausweisen. Um den Vergleich zu erleichtern,
sollten schlieBlich die Entgeltgruppen dargestellt werden, in welchen die
jeweiligen Berufe eingruppiert sind. Einmal aufgestellt, konnte eine solche
Liste in Gebrauch bleiben und miissten nur bei tatsichlichen Anderungen
entsprechend angepasst werden.

Eine solche Berichtspflicht sollte freilich nicht in Konkurrenz zu mogli-
chen, sich inhaltlich iiberschneidenden Auskunftsanspriichen stehen. Un-
abhingig davon, ob viele Beschéftigte diese in Anspruch nehmen wiirden
oder nicht, sollte ihnen zumindest die Moglichkeit eines eigenen Aus-
kunftsanspruchs durch eine Berichtspflicht nicht genommen werden.34

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Der Vorteil einer Berichtspflicht gegeniiber einem Auskunftsanspruch
liegt zum einen in der Tatsache, dass die Beschiftigten verdachtsunabhin-
gig Informationen erhalten, ein Anfangsverdacht somit einfacher entste-
hen kann. Zum anderen entfillt so das soziale Hemmnis, pro-aktiv zu den
Arbeitgeberlnnen gehen und nach Informationen verlangen zu miissen.
Allerdings sind Berichtspflichten stets mit dem Risiko der Nichteinhaltung
behaftet. Auch wenn diese als Ordnungswidrigkeit verstanden wiirde, so
wiren die ArbeitnehmerInnen im Ergebnis auf ein Handeln von Betriebs-
rat oder Gewerkschaft angewiesen (hierzu sogleich).

843 §411S.1 EntgGG-E, BT-Drs. 17/9781.
844 Siehe zur Moglichkeit entsprechender Auskunftsanspriiche sogleich unter: E. IV.
2.b),E. IV.2.¢).
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cc) Zur Frage der Implementierung

Fiir die Einfithrung einer solchen Berichtspflicht gibt es mehrere gesetzli-
che Ansatzpunkte. Bei systematischer Herangehensweise ist zundchst an
das BetrVG, und dort an § 43 zu denken. Berichtspflichten von Arbeitge-
berlnnen kdénnten jedoch auch in das NachwG und das AGG implemen-
tiert werden. Die unterschiedlichen Gesetze bieten verschiedene Vor- und
Nachteile, die es im Folgenden genauer zu untersuchen gilt.

(1) Implementierung im § 43 BetrVG

Wiirde die Erweiterung der Berichtspflicht in § 43 BetrVG normiert,
konnten die Informationen einmal jéhrlich mit dem miindlichen Bericht
der ArbeitgeberInnen an die Beschéftigten herausgegeben, sowie als elek-
tronische Datei auf einem unternehmenseigenen Laufwerk hinterlegt wer-
den, wie dies bei Betriebsvereinbarungen hiufig der Fall ist. § 43 BetrVG
konnte um einen Absatz 2a ergdnzt werden. Dass dieser Teil des Berichts
ein schriftlicher wére, ist dabei nicht hinderlich. Beim Téatigkeitsbericht
des Betriebsrats wird bereits de lege lata davon ausgegangen, dass dieser
dann in schriftlicher Form zu erfolgen hat, wenn er sehr umfangreich
ist.843 Ebenfalls umfangreich wird auch ein Bericht sein, der simtliche Té-
tigkeitsbeschreibungen der Berufe eines Unternehmens enthilt. Es besteht
also keine Veranlassung, die Miindlichkeit des Berichts fiir alle Bereiche
zwingend beizubehalten.84¢ Die verschiedenen Tétigkeiten konnten so-
dann von den Beschiftigten selbst, von Gleichstellungsbeauftragten oder
vom Betriebsrat darauf iiberpriift werden, welche als vergleichbar angese-
hen werden miissen. Ein Vorteil des BetrVG konnte sein, dass hier die Be-
triebsrite unmittelbarer als bei anderen Gesetzen Befolgung und Richtig-
keit der Berichtspflicht der Arbeitgeberlnnen {iberpriifen konnten. Insbe-
sondere wire es hilfreich, wenn die Betriebsrite die Berichte inhaltlich
iiberpriifen konnten, wenn ihnen mithin ein Mitbestimmungsrecht bei der
Ausgestaltung der Berichte zustehen wiirde. Weiter konnten auch Sankti-

845 Berg, in: DKKW, BetrVG, § 43 Rn. 11.
846 In diesem Sinne wohl auch: Berg, in: DKKW, BetrVG, §43 Rn.26; Joost,
MiiHandBATrbR, § 224 Rn. 62; Schlachter, ErfK, § 43 BetrVG Rn. 7.

238

P am 18.01.2026, 1117:11. @
Inhalts i it, fiir

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

1V. Innerbetriebliche Instrumente

onsmoglichkeiten durch Betriebsrite einfacher als durch die Beschiftigten
genutzt werden.847

(a) Zur Frage der Mitbestimmung

Ein solches Instrument wére umso wirksamer, je stirker die Korrektheit
der Angaben der von den Arbeitgeberlnnen erstellten Stellenbeschreibun-
gen sichergestellt wird. Dies konnte sich jedoch, nicht zuletzt aufgrund der
geringen Sensibilisierung der Arbeitgeberlnnen in diesem Bereich,
schwierig gestalten.848 Bei der Erstellung von Stellenbeschreibungen hat
der Betriebsrat grundsitzlich kein Mitbestimmungsrecht, da sie einen
,,Teil der Organisation des betrieblichen Arbeitsablaufes® darstellen.$4
Ein solches konnte jedoch nach § 99 1 BetrVG gegeben sein. Zwar kann
»Anlass fiir eine Umgruppierung i.S. von § 99 I 1 BetrVG (...) trotz un-
verinderter Titigkeit des Arbeitnehmers die Anderung des bisher gelten-
den Vergiitungsschemas sein.“830 Die abstrakten Bewertungen der Tatig-
keitsanforderungen an bestimmte Arbeitspléitze sind jedoch keine perso-
nellen EinzelmaBnahmen nach §99 BetrVG.85! Hinzu kommt, dass der
Betriebsrat bei § 99 BetrVG kein Initiativrecht hat. Er kann also lediglich
seine Zustimmung zu einer Ein- oder Umgruppierung verweigern. Voraus-
setzung ist jedoch, dass eine solche von den Arbeitgeberlnnen {iberhaupt
angestoBen wird.

Unter Umstidnden konnte allerdings ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 I Nr. 10 BetrVG gegeben sein. Dann miissten die Té-
tigkeitsbeschreibungen eine Frage der betrieblichen Lohngestaltung sein
In dem BAG-Urteil von 1986 heifit es hierzu: ,,Die Beschreibung dieser
Tatigkeit (...) wird erst dann Teil der betrieblichen Lohngestaltung, wenn
zwischen der so beschriebenen Tatigkeit und der Entlohnung eine Verbin-

847 Siehe sogleich unter: E. IV. 1. ¢) (2).

848 Siehe oben unter: C. III. 3. b) bb).

849 BAG, Beschl. v. 14.01.1986 — 1 ABR 82/83 = NZA 1986, 531 (531); ebenso:
BAG, Beschl. v.31.01.1984 — 1 ABR 63/81 = NJW 1984, 1709 (1709).

850 BAG, Beschl. v. 19.04.2012 — 7 ABR 52/10 = NJOZ 2012, 2078 (Ls.).

851 BAG, Beschl. v. 19.04.2012 — 7 ABR 52/10 = NJOZ 2012, 2078 (2080 f.); BAG,
Beschl. v.01.06.2011 — 7 ABR 138/09 = NZA 2012, 1184 (Ls.); BAG, Beschl.
v.12.01. 2011 — 7 ABR 15/09 = NZA-RR 2011, 574 (577); BAG, Beschl. v. 17.
11.2010 — 7 ABR 123/09 =NZA 2011, 531 (533).
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dung hergestellt wird.“852 Eine solche Verbindung kénnte in dem Zusam-
menhang zwischen der Eingruppierung, die auf der Tatigkeitsbeschrei-
bung basiert und der daraus resultierenden Entlohnung gesehen werden.
Einschrinkend fligt das BAG jedoch hinzu: ,,Allein die Tatsache, daB zwi-
schen der Funktionsbeschreibung als Tatigkeitsbeschreibung und der Ent-
lohnung irgendwann einmal ein Bezug hergestellt und damit Lohngestal-
tung betrieben werden kann, fithrt noch nicht dazu, schon die blofie Be-
schreibung der Tatigkeit in einer Funktions- oder Stellenbeschreibung der
Mitbestimmung des Betriebsrats zu unterwerfen.“833 In den folgenden
Entscheidungen hat das BAG sich inhaltlich nicht weiter mit dieser Proble-
matik auseinandergesetzt. Unklar bleibt damit, wann die Verbindung zwi-
schen Tétigkeitsbeschreibung und Entlohnung konkret genug ist. Verneint
werden kann die ausreichende Verbindung wohl, wenn es lediglich um
eine Tétigkeitsbeschreibung im Rahmen einer Stellenbeschreibung geht.
Auf der anderen Seite miisste dieser Bezug, um iiberhaupt einen Anwen-
dungsbereich zu haben, zumindest dann angenommen werden, wenn mit
den Tatigkeitsbeschreibungen eine unmittelbare Eingruppierung verbun-
den ist. Dem Urteil von 1986 kann entnommen werden, dass es entschei-
dend darauf ankommt, welcher Zweck mit der Tétigkeitsbeschreibung ver-
bunden sein soll. Ist die Eingruppierung und damit die Entlohnung der Be-
schiftigten die eigentliche Zielsetzung dieser Beschreibungen, so handelt
es sich um eine MaBinahme der betrieblichen Lohngestaltung. Soll hinge-
gen, wie dies bei der Entscheidung von 1986 angenommen wurde, die be-
triebliche Lohngestaltung lediglich ein Grund von vielen sein, aus denen
die Tatigkeitsbeschreibungen vorgenommen wurden (hier wurde als wei-
terer Punkt die Personalplanung genannt)334, so ist der Bezug zwischen
den Beschreibungen und der Entlohnung nicht mehr im ausreichenden
MafBe als unmittelbar anzusehen. Diese Ansicht deckt sich mit der Aussa-
ge von Wiese, dass Titigkeitsbeschreibungen auch dann keine Mittel zur
Lohngestaltung nach § 87 I Nr. 10 BetrVG sind, wenn sie ,,(...) als Hilfs-
mittel der Lohngestaltung verwendet werden konnen. ‘855

852 BAG, Beschl. v. 14.01.1986 — 1 ABR 82/83 = NZA 1986, 531 (532); zuletzt:
BAG, Beschl. v.19.04.2012 — 7 ABR 52/10 = NJOZ 2012 2078; BAG, Beschl.
v.17.11.2010 — 7 ABR 123/09 = NZA 2011, 531 (533).

853 BAG, Beschl. v. 14.01.1986 — 1 ABR 82/83 = NZA 1986, 531 (532).

854 BAG, Beschl. v. 14.01.1986 — 1 ABR 82/83 = NZA 1986, 531 (532).

855 Wiese, in: GK-BetrVG, § 87 Rn. 820.
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Damit bleibt zu kldren, ob die Verneinung der Mitbestimmung nach
§ 87 1 Nr. 10 BetrVG in den hier diskutierten Fillen als zwingend er-
scheint. Soll in diesem Zusammenhang tberlegt werden, aus welchen
Griinden die Tétigkeitsbeschreibung erfolgt, so muss als erstes darauf hin-
gewiesen werden, dass im Regelfall fiir die Erstellung der fraglichen Liste
keine neuen Tétigkeitsbeschreibungen angefertigt werden. Zu erwarten ist
vielmehr, dass, wie bereits erwihnt, lediglich Beschreibungen aus Stellen-
ausschreibungen oder Tarifvertrdgen ibernommen und gegebenenfalls er-
ginzt werden. Hierbei ist eine Mitbestimmung nach § 87 I Nr. 10 BetrVG
wie gesehen ausgeschlossen, beziehungsweise nach § 87 I 1 BetrVG ohne-
dies gesperrt. Gesetzt den Fall, Arbeitgeberlnnen wiirden ausschlieBlich
deshalb Tatigkeitsbeschreibungen erstellen, um die hier diskutierte Ver-
gleichsliste erstellen zu konnen, kann dennoch eine Mitbestimmung auf-
grund der betrieblichen Lohngestaltung nicht angenommen werden. Die
ArbeitgeberInnen entlohnen ihre Beschéftigten nicht aufgrund der im Rah-
men einer erweiterten Berichtspflicht anzufertigenden Liste. Diese wiirden
lediglich dem Vergleich verschiedener Berufe innerhalb des Unterneh-
mens dienen. Zwischen den Téatigkeitsbeschreibungen und der Entlohnung
stiinde in den meisten Betrieben mit Betriebsrat noch der Akt der Eingrup-
pierung. Auf diese konnen die Betriebsrdte nach § 99 I BetrVG Einfluss
nehmen, nicht jedoch nach § 87 BetrVG. Damit héitten die Betriebsrite bei
der Erstellung der Tétigkeitsbeschreibungen fiir die Vergleichsliste kein
Mitbestimmungsrecht. Eine Richtigkeitskontrolle der Beschreibungen
konnte im Rahmen des Beschwerderechts der Beschiftigten nach § 84
BetrVG gewihrleistet werden.

Eine Implementierung der oben dargestellten Berichtspflicht im
BetrVG wiirde also nicht dazu fiithren, dass Betriebsrite in starkerem Ma-
Be, als bei Verortung in anderen Gesetzen, einen Einfluss auf die inhaltli-
che Ausgestaltung der Tétigkeitsbeschreibungen erhalten wiirden.

(b) Mechanismen der Sanktionierung

Weiterhin stellt sich die Frage, ob das BetrVG Vorteile gegeniiber anderen
Gesetzen birgt, wenn die Arbeitgeberlnnen ihrer Berichtspflicht in der
neuen Form nicht oder nur unzureichend nachkommen. Nach der Syste-
matik des BetrVG miisste in dem Versto3 gegen diese Berichtspflicht —
wie auch in dem Verstol3 gegen die Berichtspflicht des § 43 11 3 BetrVG —
unter Umsténden ein grober Verstof3 der Arbeitgeberlnnen im Sinne des
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§ 23 III BetrVG gesehen werden. Eine grobe Pflichtverletzung setzt eine
,objektiv schwerwiegende und offensichtliche Pflichtverletzung voraus,
fiir die es nicht auf ein Verschulden des Arbeitgebers ankommt.“856 Ab
wann ein solch grober Versto3 bei unzureichender Berichtspflicht ange-
nommen werden kann, ist stets im Einzelfall zu entscheiden. Dies birgt,
wie alle Einzelfallpriifungen, groBere Unsicherheiten fiir die Antragstelle-
rInnen. Es ist daher zu iiberlegen, ob effektivere Sanktionierungsmoglich-
keiten im Gesellschaftsrecht zu finden sein konnten. Dort drohen bei
schuldhaftem Versto3 gegen die Pflicht aus § 325 HGB, nach welchem
gesetzliche Vertreterlnnen von Kapitalgesellschaften ihren Jahresab-
schluss elektronisch bei BetreiberInnen des Bundesanzeigers einzureichen
haben, Ordnungsgelder von bis zu 50.000 Euro.837 Allerdings wire diese
Art von Sanktion kaum in das System des BetrVG zu integrieren. Auch
wire es sicherlich nicht einfach zu beurteilen, wann die Tétigkeitsbe-
schreibungen in ausreichendem Maf3e detailliert sind. Grundsitzlich konn-
te dagegen zu iiberlegen sein, den Bericht iiber Tétigkeitsbeschreibungen
als einen Punkt in den Corporate-Governance-Kodex aufzunehmen, wel-
cher dann von den Aktiengesellschaften, die in § 289b I HGB aufgezéhlt
sind, bei Nichterfiillung entsprechend erklédrt werden miisste. Der Corpo-
rate-Governance-Kodex enthélt jedoch lediglich Verhaltensregeln, die die
Unternehmen freiwillig einhalten sollen. Er ist kein von Gesetzgeberlnnen
verfasstes Regelwerk. Dariiber hinaus wiirde die Aufnahme einer fiir die
Arbeitgeberlnnen verpflichtenden Berichterstattung der Systematik des
Kodex entgegen laufen und allein deshalb Verwirrung hervorrufen. Dies
wire im Sinne einer besseren Verstidndlichkeit und einer klaren Zielset-
zung der Norm kontraproduktiv.

In Anlehnung an die Ordnungswidrigkeit der §§ 334 ff. HGB bei Ver-
stoBen gegen Offenlegungspflichten, konnte dagegen der § 121 I BetrVG
um die Berichtspflicht des zu schaffenden § 43 Ila BetrVG erweitert wer-
den. § 121 I BetrVG zdhlt abschlieBend Aufklarung- oder Auskunfts-
pflichten auf, bei dessen vorsétzlicher wahrheitswidriger, unvollstindiger
oder verspiteter Erflillung ein Bufigeld von bis zu 10.000 Euro droht.

856 Stindige Rechtsprechung, vgl.: BAG, Beschl. v. 29. 2. 2000 - 1 ABR 4/99 = NZA
2000, 1066 (1068); BAG, Urt. v.28.0 5. 2002 - 1 ABR 32/01 = NZA 2003, 166
(169); Thiising, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 23 Rn. 93; Trittin, in: DKKW.,
BetrVG, § 23 Rn. 201.

857 §§334, 335, 335b HGB, 21 PublG; vgl. auch: Kocher et al., Verantwortung
braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 22.
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Auch wenn hier der Terminus ,,Berichtspflicht™ nicht genannt ist, so fin-
den sich doch in den im § 121 I BetrVG aufgezdhlten Offenlegungspflich-
ten die Pflichten der ArbeitgeberInnen, weitestgehend ereignisunabhéngig
zu berichten (§ 106 11 BetrVG, Unterrichtung der Unternehmerlnnen an
den Wirtschaftsausschuss beziiglich wirtschaftlicher Angelegenheiten;
§ 110 BetrVG, vierteljdhrliche Unterrichtung der Unternehmerlnnen der
Arbeitnehmerlnnen iiber die wirtschaftliche Lage und Entwicklung des
Unternehmens). Bisher geht es in § 121 I BetrVG iiberwiegend um Offen-
legungspflichten zur wirtschaftlichen Lage des Unternehmens, wie dies
auch bei der Berichterstattung nach §§ 235 ff. HGB der Fall ist.33® Aller-
dings kann nach § 121 I BetrVG auch ein VerstoB3 gegen die Unterrich-
tungspflicht aus § 80 I Nr. 2a BetrVG (Maflnahmen zur Durchsetzung der
tatséchlichen Gleichstellung) geahndet werden. Es lduft daher der Syste-
matik der BuBlgeldvorschriften im BetrVG keinesfalls entgegen, eine wei-
tere Offenlegungspflicht mit aufzunehmen, die die Starkung der Durchset-
zung von Geschlechtergleichstellung zum Ziel hat. Konsequent kdnnte
weiter liberlegt werden, ob im Sinne einer einheitlichen Regelung nicht
auch die Berichtspflicht des § 43 II 3 BetrVG in den § 121 I BetrVG auf-
genommen werden sollte. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass der neue Be-
richt des Absatz I1a ebenso wie der des § 110 BetrVG ein schriftlicher wi-
re. Dadurch unterscheidet er sich von § 43 II 3 BetrVG. Ohne schriftliche
Dokumentation kann eine Ordnungswidrigkeit schon aus Beweisgriinden
schwerer verfolgt werden. Es ist daher nachvollziehbar, lediglich einen
neuen Absatz Ila in den § 121 I BetrVG aufzunehmen.

Eine Anzeige der Ordnungswidrigkeit kann grundsétzlich von den Be-
schiftigten getétigt werden. Hierbei entsteht jedoch fiir die Arbeitnehme-
rInnen die erhebliche Gefahr einer fristlosen Kiindigung.83® Tatsdchlich
sollten entsprechende Anzeigen daher von Betriebsriten oder Gewerk-
schaften vorgenommen werden. Die Beschiftigten sind folglich bei der
Durchsetzung der Berichtspflicht auf die Mitarbeit ihrer kollektiven Ver-
tretungsorgane angewiesen.

858 Vgl. hierzu: Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs,
2012, S. 22.

859 BAG, Urt. v.05.02.1959 — 2 AZR 60/56 = NJW 1961, 44; LAG Baden-Wiirttem-
berg, Urt. v. 20.10.1976 — 6 Sa 51/76 = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr8; einschrinkend: LAG Frankfurt, Urt. v.12.02.1987 — 12 Sa
1249/86 = BB 1987, 1320; vgl. hierzu insgesamt: Triimmer, in: DKKW, BetrVG,
§ 121 Rn. 24.
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(c) Ergebnis
(aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Eine Implementierung der Berichtspflicht im BetrVG wiirde kein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats bei den Tatigkeitsbeschreibungen herbei-
fiihren. Durch den § 121 BetrVG wire aber eine Sanktionierung der Ar-
beitgeberlnnen unabhingig vom Verhalten der ArbeitnehmerInnen durch
den Betriebsrat oder Gewerkschaften moglich. Als Nachteil ist zu sehen,
dass nicht alle Beschiftigten unter den Anwendungsbereich des BetrVG
fallen. Ausgenommen sind beispielsweise leitende Angestellte, vgl. § 5
BetrVG. Hier miisste demnach iiberlegt werden, ob eine entsprechende
Berichtspflicht sinnvoll in das SprAuG integriert werden konnte.

(bb) Rechtssoziologische Bewertung

Positiv ist aus rechtssoziologischer Sicht auf der einen Seite die Tatsache,
dass durch eine Verankerung im BetrVG die Betriebsrite dazu angehalten
werden konnten, die Arbeitgeberlnnen zur Erfiillung ihrer Berichtspflicht
anzuhalten. Die sozialen Hemmnisse, die die Beschiftigen davon abhalten
konnten, die Arbeitgeberlnnen selbst dazu zu bewegen, entsprechende Be-
richte abzugeben, konnten so umgangen werden. Auf der anderen Seite
sind wie gesehen leitende Angestellte von den Vorschriften des BetrVG
ausgenommen. Die Mdglichkeit zur Uberpriifung der Entgelte ist bei ih-
nen allerdings deshalb besonders bedeutsam, da gerade ArbeitnehmerIn-
nen in hoéheren Stellungen einen iiberdurchschnittlichen Verdienstunter-
schied aufweisen.30 Hinzu kommit, dass § 43 BetrVG lediglich in solchen
Betrieben Anwendung findet, in denen ein Betriebsrat existiert.3¢! Wire
das Instrument der erweiterten Berichtspflicht also in § 43 BetrVG veror-
tet, konnte es weniger als die Hélfte aller ArbeitnehmerInnen erreichen.862
Die iibrigen Arbeitnehmerlnnen, vor allem in kleineren Betrieben, konn-
ten von dieser Regelung nicht profitieren.

860 Statistisches Bundesamt, Verdienstunterschiede 2006, S. 38.
861 Annuf, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 43 Rn. 10; siche hierzu unter: E. IV. 2. ¢).
862 Siehe oben unter: C. I1I. 3. h).
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(2) Implementierung in §§ 2, 3 NachwG
(a) Rechtsdogmatische Bewertung

Es wurde bereits dargestellt, dass Arbeitgeberlnnen gemifl § 2 NachwG
den Arbeitnehmerlnnen die wesentlichen Vertragsbedingungen des Ar-
beitsverhéltnisses schriftlich vorlegen miissen. Hierzu zdhlen unter ande-
rem die Zusammensetzung des Entgelts und die Beschreibung der zu leis-
tenden Tétigkeit. Zwar zdhlen die Tétigkeitsbeschreibungen der anderen
Beschiéftigten, ihre geschlechtliche Verteilung und das abstrakte Entgelt-
system des Betriebs nicht zu den wesentlichen Bedingungen des Vertrags.
Der Gesetzgeber wire jedoch nicht gehindert, beispielsweise einen ent-
sprechenden zusitzlichen Absatz in § 2 einzufiigen. Thematisch wire es
durchaus vertretbar, die angesprochenen Informationen in §2 NachwG
einzubauen. Damit die Beschéftigten nicht nur zu Beginn ihres Arbeitsver-
hiltnisses liber Entgeltsysteme, verschiedene Tétigkeiten und die Ge-
schlechterverteilung innerhalb unterschiedlicher Berufe informiert sind,
sondern auch Verdnderungen hieriiber erfahren, miisste ebenfalls eine Er-
weiterung des § 3 NachwG erfolgen. § 3 NachwG legt fest, dass Anderun-
gen der wesentlichen Vertragsbedingungen den Arbeitnehmerlnnen spé-
testens einen Monat nach Anderung schriftlich mitzuteilen sind. Anderes
gilt nur fiir Anderungen in solchen Vereinbarungen, die den Arbeitnehme-
rInnen ohnehin zur Verfiigung stehen miissen (Tarifvertrag, Betriebsver-
einbarung und Ahnliches), wenn zuvor gemiB § 2 III NachwG auf diese
verwiesen wurde.863 Dabei miisste jedoch die Einschrinkung gelten, dass
nicht jede Anderung beispielsweise der Geschlechterverteilung innerhalb
verschiedener Berufe den Beschiftigten unmittelbar mitzuteilen ist. Der
biirokratische Aufwand wire anderenfalls unverhdltnisméBig hoch. Es
sollte daher, dhnlich wie bei der Verortung in §43 BetrVG, ausreichen,
wenn die Beschiftigten einmal jihrlich {iber eventuelle Anderungen infor-
miert wiirden.

863 Preis, in: ErfK, § 3 NachwG Rn. 1.
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(b) Rechtssoziologische Bewertung

Bei Nichterfiillung der Nachweispflicht, respektive der Pflicht, Anderun-
gen anzuzeigen, sieht das NachwG keine besonderen Regelungen vor.864
Es gelten die allgemeinen arbeitsrechtlichen Verfahrensregeln. Beschiftig-
ten, deren Arbeitgeberlnnen die Nachweispflicht aus §§2, 3 NachwG
nicht erfiillen, miissen diese individuell vor Gericht einklagen. Wird ein
anderer Anspruch im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis einge-
klagt und fehlen hierfiir relevante Informationen, die der Nachweispflicht
unterfallen, so kénnen sich hieraus Anderungen bei der Beweislast erge-
ben.865 Streitig ist, ob die nicht (rechtzeitige) Erfillung der Nachweis-
pflicht ein Zuriickbehaltungsrecht der Beschéftigten begriindet.86¢

Das NachwG hat gegeniiber dem § 43 BetrVG einige Vorteile. Weder
muss ein Betriebsrat vorhanden sein, noch ist das NachwG lediglich auf
bestimmte Beschiftigte beschrankt (vgl. § 1 Nachw(G). Damit wiren alle
diejenigen Adressierte einer entsprechenden Regelung, die auch potenziell
bei Entgelt aufgrund ihres Geschlechts benachteiligt werden konnen. Auf
der anderen Seite steht bei Nichtbefolgung im NachwG lediglich eine Kla-
ge der einzelnen Beschiftigten im bestehenden Arbeitsverhéltnis gegen
ihre Arbeitgeberlnnen als Sanktionsmdglichkeit zur Verfligung. Es ist
nicht zu erwarten, dass Beschiftigte einen Prozess gegen ihre Arbeitgebe-
rInnen anstrengen werden um Informationen zu erlangen, von denen sie
nicht wissen, ob sie ihnen in irgendeiner Weise niitzen kénnen. Eine ver-
gleichsweise niedrigschwellige Ordnungswidrigkeit, die von Gewerk-
schaften oder Betriebsriaten nach § 34 BetrVG angestrengt werden kann,
scheint eine effektivere Durchsetzungsmdglichkeit zu sein. Weiter ist auch
zu bedenken, dass die Thematik an sich zwar zum § 2 NachwG passt. Sys-
tematisch wire es jedoch verwirrend, andere Informationen also solche
iiber die personliche Lage in § 2 NachwG zu regeln.

864 FuGH, Urt. v. 18.01.2001 — C-350/99 = NZA 2001, 381 (383).

865 Preis, in: ErfK, Einf. NachwG Rn. 16 ff.

866 Zustimmend: Preis, in: ErfK, Einf. NachwG Rn. 15., m.w.N.; eingeschrinkt:
Neunmann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), GewO, § 5 NachwG Rn. 23.
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(3) Implementierung in § 12 AGG
(a) Rechtsdogmatische Bewertung

Das Ziel des AGG ist in § 1 definiert. Es geht zundchst darum, Benachtei-
ligungen aus den in § 1 AGG aufgezéhlten Griinden zu verhindern. Hier-
unter ldsst sich auch das Bereitstellen bestimmter Informationen subsu-
mieren, die fiir das Auffinden von Diskriminierungen notwendig sind. Al-
lerdings ist das AGG in der Regel allgemein gehalten, damit es fiir alle in
§ 1 AGG aufgezihlten Merkmalen gelten kann. Die Berichtspflicht der
Arbeitgeberlnnen mit ihren speziellen Anforderungen wéire damit eine
Ausnahme. Dennoch muss anerkannt werden, dass das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz grundsétzlich als geeigneter Platz fiir Regelun-
gen zur Durchsetzung von Gleichbehandlung erscheint. Innerhalb des
AGG kéme fiir die Verortung der zweite Abschnitt iiber den Benachteili-
gungsschutz von Beschiftigten infrage. In diesem erscheint wiederum
§ 12 AGG, welcher die Organisationspflichten der Arbeitgeberlnnen be-
schreibt, als die passenste Norm, um die Berichtspflichten zu integrieren.
Wollte man die erorterten Informationen als Berichtspflichten in den
§ 12 AGG verorten, miisste die genannte Norm entsprechend erweitert
werden. Damit stellt sich die Frage, ob sich die Berichtspflicht, wenn
schon nicht unter die Generalklausel, ausdriicklich und sinnvoll in die Sys-
tematik des § 12 AGG integrieren ldsst. Wie das AGG generell, so be-
schreibt auch § 12 AGG mehr die allgemeine Aufforderung an Arbeitge-
berlnnen aktiv zu werden, als konkrete MaBnahmen zu benennen.8¢7 Auch
erscheint die StoBrichtung des § 12 AGG nicht identisch mit der Idee einer
arbeitgeberlnnenseitigen Berichtspflicht. Bei letzterer steht die Intention
im Vordergrund, die Beschiftigten in die Lage zu versetzen, Kenntnis
iiber eventuelle Diskriminierungen vonseiten der Arbeitgeberlnnen zu er-
langen und dann entscheiden zu kdnnen, ob und wie dagegen vorgegangen
werden soll. § 12 mochte hingegen, entsprechend der Bezeichnung des
Unterabschnitts als Ordnungspflicht, die Beschéftigten in erster Linie pré-
ventiv vor Benachteiligungen schiitzen, und keine Hilfestellung zum Auf-
finden bereits bestehender Diskriminierungen geben. Kommentierungen
zu § 12 AGG lassen darauf schlieen, dass es bei dieser Norm schwer-

867 Rolof, in: BeckOK ArbR, § 12 AGG Rn. 3; Schlachter, in: ErfK, § 12 Rn. 1;
Schneider/Sittard, NZA 2007, 654 (654).
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punktmafig (wenn auch nicht ausschlieBlich) um Schutz vor Benachteili-
gungen von KollegInnen oder Dritten geht.3® Den praventiven Charakter
macht schlieBlich § 12 IT 2 AGG deutlich. Nach diesem sollen die Arbeit-
geberlnnen ihre Pflicht aus Absatz I (erforderliche MaBnahmen zum
Schutz vor Benachteiligung zu treffen) bereits dann erfiillt haben, wenn
die Arbeitgeberlnnen ihre Beschiftigten in geeigneter Weise zum Zwecke
der Verhinderung von Benachteiligungen geschult haben.

Auf der anderen Seite muss beachtet werden, dass § 12 AGG genau bei
dem Zweck ansetzt, fiir welchen auch die Berichtspflicht eingesetzt wer-
den soll. Fiir den Schutz vor Diskriminierung im Beruf sind maBgeblich
die Arbeitgeberlnnen zustindig. Sinnvollerweise miisste fiir die hier infra-
ge stehende Berichtspflicht ein neuer Absatz geschaffen werden, in wel-
chem die zu berichtenden Pflichten normiert wiirden. Zwar wiirden Infor-
mationen {iber die Geschlechterverteilung nur potenziell aufgrund des Ge-
schlechts diskriminierten Personen helfen. Die {ibrigen Informationen wi-
ren aber sicherlich fiir alle Beschiftigten von Interesse. Insbesondere de-
taillierte Kenntnis iiber das abstrakte Entgeltsystem im Betrieb kdnnte
auch Personen helfen, die mdglicherweise aus anderen Griinden als ihrem
Geschlecht beim Entgelt diskriminiert werden. Es miisste aber auch hier
die Einschrinkung gelten, dass die Pflicht zur Herausgabe dieser Informa-
tionen nur einmal jihrlich gegeben ist, um einen iiberméfBigen biirokrati-
schen Aufwand fiir die ArbeitgeberInnen zu vermeiden.

Werden die Pflichten des § 12 AGG durch die Arbeitgeberlnnen nicht
befolgt, steht den Beschéftigten das arbeitsgerichtliche Urteilsverfahren
oder eine Beschwerde nach § 13 AGG zur Verfligung. Entschddigungs-
und Schadensersatzanspriiche nach § 15 AGG bestehen mangels Benach-
teiligung geméB § 3 I, I AGG nicht.8% Betriebsrite oder im Betrieb ver-
tretene Gewerkschaften konnen gemaf3 § 17 II 1 AGG gegen die Arbeitge-
berlnnen vorgehen. Voraussetzung ist jedoch, ebenso wie bei § 23 III 1
BetrVG, dass es sich bei dem Verstofl der Arbeitgeberlnnen um einen gro-
ben handelt.870

Zwar konnte festgestellt werden, dass das AGG ein sehr allgemein for-
muliertes Gesetz ist. Dies ist gerade bei der Generalnorm des § 12 I AGG

868 Buschmann, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, §12 Rn.16; Roloff, in:
BeckOK ArbR, § 12 AGG Rn. 3 f; Thiising, in: MiiKo-BGB, § 12 AGG Rn. 4.

869 Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 12 AGG Rn. 6; Schlachter, in: ErfK, § 12
Rn. 7.

870 Schlachter, in: ErfK, § 17 AGG Rn. 2.

248

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

1V. Innerbetriebliche Instrumente

der Fall. Die fraglichen Berichtspflichten wiren demgegeniiber sehr spezi-
fisch und mit der Frage nach der Geschlechterverteilung innerhalb einzel-
ner Berufe zudem auf ein Merkmal des § 1 AGG beschrinkt. Auf der an-
deren Seite ist mit § 11 AGG, dem Neutralitidtsgebot bei Stellenausschrei-
bungen, bereits de lege lata eine Vorschrift vorhanden, die lediglich fiir
eine bestimmte Situation, in welcher es hdufig zu Diskriminierungen kom-
men kann, vorhanden.

(b) Rechtssoziologische Bewertung

§ 12 AGG tragt der Auffassung Rechnung, dass einer Diskriminierung ef-
fektiver durch praventive MaBBnahmen vorgebeugt werden kann, als wenn
versucht wird, diese durch repressive Schritte auszugleichen.37! In Absatz
I ist daher die Verpflichtung der ArbeitgeberInnen normiert, erforderliche
MafBnahmen zum Schutz vor Benachteiligung zu treffen. Genauere Anga-
ben, woraus diese MaBnahmen bestehen kdnnten, macht § 12 AGG hinge-
gen nicht. Dies muss vielmehr jeweils in Hinblick auf den konkreten Be-
trieb ermittelt werden.872 Zwar wire es denkbar, unter die generalklausel-
artige Verpflichtung®”3 des § 12 I AGG die Herausgabe der hier diskutier-
ten Informationen zu subsumieren. Diese Losung wére jedoch nach den
analysierten Effektivititsfaktoren fiir Normen als nur méaBig effektiv ein-
zustufen.874 Unter dem Gesichtspunkt der Informationen iiber die Rechts-
lage, sind Anspriiche in Generalklauseln stets mit dem Problem der Un-
durchschaubarkeit behaftet. Auch kénnten die neuen Pflichten der Arbeit-
geberInnen so nicht ausdriicklich im Gesetz verankert werden. Dies wiirde
nicht nur der Verstdandlichkeit und klaren Zielsetzung des Gesetzes zuwi-
derlaufen. Auch wiren eine erhohte Sensibilisierung und die Bildung ei-
nes Rechtsbewusstseins/-gefiihls weder fiir ArbeitgeberInnen noch fiir Ar-
beitnehmerInnen moglich. Weiter wiirden die entsprechenden Informatio-
nen kaum in die Systematik der von § 12 I AGG intendierten Mafnahmen
fallen. Hierunter sind wohl eher tatséchliche Schutzhandlungen zu verste-
hen, als bloBe Informationen fiir eine nicht weiter festgestellte ge-
schlechtsspezifische Entgeltdiskriminierung. In der Bundestags-Drucksa-

871 BT-Drs. 16/1780, S. 37; Thiising, in: MiiKo-BGB, § 12 AGG Rn. 1.
872 Schlachter, in: ErfK, § 12 Rn. 1.

873 BT-Drs. 16/1780, S. 37.

874 Siche oben insgesamt unter: C. III. 3.
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che heif3t es hierzu: ,,Zu denken ist sowohl an organisatorische Malinah-
men als auch an eine Aufkldrung iiber die Problematik der Benachteili-
gung. 875

Ebenso wie das NachwG hat das AGG gegeniiber dem § 43 BetrVG
den Vorteil, dass es nicht das Vorhandensein eines Betriebsrats voraus-
setzt. Auch ist sein personlicher Anwendungsbereich (wie auch beim
NachwG) groBer: Er umfasst beispiclsweise leitende Angestellte sowie
Organmitglieder (§ 6 AGG). Im Vergleich zum NachwG kann davon aus-
gegangen werden, dass das AGG bekannter ist. Die Chance auf Wahrneh-
mung einer neuen Berichtspflicht wire daher allein aufgrund der Veror-
tung in diesem Gesetz grof3er.

(4) Ergebnis

Es hat sich gezeigt, dass die Implementierung einer erweiterten Berichts-
pflicht bei allen drei Gesetzen Vor- und Nachteile bietet. Deutlicher Nach-
teil des § 43 BetrVG ist die Tatsache, dass ein Betriebsrat vorhanden sein
muss sowie der eingeschrinkte personliche Anwendungsbereich. Um zu-
mindest auch leitende Angestellte erreichen zu kdnnen, miisste neben dem
BetrVG auch das SprAuG angepasst werden. Dagegen erscheint, mit einer
entsprechenden Anderung des § 121 BetrVG, das Sanktionssystem bei
Nichtbeachtung der Berichtspflicht des BetrVG dem des NachwG und des
AGG tberlegen. § 2 NachwG zihlt lediglich die fiir das jeweilige Arbeits-
verhéltnis unmittelbar benétigten Informationen auf. Eine Erweiterung um
allgemeine betriebliche Informationen mit dem Zweck, Diskriminierungen
zu verhindern, wiirde insofern nicht ginzlich dem System des NachwG
entsprechen. Die genaue Aufzihlung der zu berichtenden Pflichten ist dem
§2 1 NachwG hingegen bekannt. Aufgrund der Tatsache, dass §2
NachwG bereits de lege lata spezielle Offenlegungspflichten der Arbeitge-
berlnnen verlangt, wihrend §12 AGG lediglich allgemein gehaltene
Pflichten formuliert, konnte § 2, in Verbindung mit § 3 NachwG als die
passendere Stelle fiir die Berichtspflicht angesehen werden. Zudem ist das
AGG cher allgemein gehalten. Gerade § 12 AGG ist als Generalnorm for-
muliert, in welcher bisher keine speziellen Malnahmen enthalten sind.

875 BT-Drs. 16/1780, S. 37.
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Auf der anderen Seite hat das AGG hat den Zweck, Diskriminierungen
besonders im Arbeitsleben zu verhindern. Es wire daher nicht zuletzt fiir
die Adressierten einleuchtend, eine solche Norm in diesem Gesetz zu fin-
den. Dies wiirde den juristisch nicht speziell geschulten besonderen
Adressierten des Entgeltgleichheitsanspruchs der Geschlechter entgegen
kommen.

Letztlich ist es wohl Geschmackssache, in welches Gesetz die hier be-
sprochene Berichtspflicht implementiert wiirde. Aufgrund der dargestell-
ten Nachteile wird eine Verortung in § 43 BetrVG jedoch nicht empfoh-
len. Den Ausschlag konnte geben, dass im weiteren Verlauf der vorliegen-
den Arbeit noch Auskunftsrechte dargestellt werden, bei welchem im Er-
gebnis die Empfehlung einer Implementierung in § 13 AGG erfolgen
wird.87¢ Um diese sich erginzenden Rechte und Pflichten nicht voneinan-
der zu trennen, wird hier einer Implementierung der dargestellten Be-
richtspflicht in § 12 AGG der Vorzug gegeben.

(a) Rechtsdogmatische Bewertung

Als gravierendstes Problem bei der Erweiterung von Berichtspflichten der
ArbeitgeberIlnnen hat sich der Konflikt zwischen einer aussagekriftigen
Berichtspflicht auf der einen und der Wahrung von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen auf der anderen Seite erwiesen. Die zuletzt unter-
suchte Option (eine Berichtspflicht beziiglich der Tétigkeiten, der Entgelt-
systeme und der Geschlechterverteilung) hat sich als einzige Moglichkeit
herausgestellt, die beiden Aspekte sinnvoll in Einklang zu bringen.

Dabei sind arbeitgeberlnnenseitige Berichte {iber soziale Belange kei-
neswegs Neuland. In Schweden werden Unternehmen bereits seit 2007
verpflichtet, Informationen iiber die bei ihnen vorliegenden Sozialstan-
dards in einem Nachhaltigkeitsbericht zu veroffentlichen.8”” Allerdings
handelt es sich hierbei lediglich um staatliche Unternehmen. Zudem ist der
Inhalt der Berichte nicht zwingend festgelegt. Dieses Beispiel zeigt, dass
Berichtspflichten von ArbeitgeberInnen iiber die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse hinaus bereits in der heutigen gesellschaftlichen Wahrmehmung er-
folgreich etabliert werden konnen.

876 Siehe sogleich unter: E. IV. 2. b), EIV. 2. ¢) bb).
877 Kocher et al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO-Diskurs, 2012, S. 24.
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Koénnen also durch eine Erweiterung der Berichtspflichten von Arbeit-
geberlnnen minner- und frauendominierte Berufe identifiziert werden,
welche als gleichwertig anzusehen sind, so bliebe auch mit diesem Instru-
ment zunidchst die entscheidende zweite Frage offen, ob bei diesen Beru-
fen die Entlohnung tatsiachlich gleich ist. Da geschlechtsspezifische Be-
nachteiligungen beim Entgelt auf verschiedenen Ebenen auftauchen kon-
nen, gibt es verschiedene Ansatzmdglichkeiten zur Uberpriifung. Bei ent-
sprechender Ausformulierung in Tarifvertrdgen oder Betriebsvereinbarun-
gen konnen hier die abstrakten Konditionen der gleichwertigen Berufe
miteinander verglichen werden. Moglicherweise konnen so bereits anhand
dieser Informationen diskriminierende Regelungen identifiziert werden.
Es ist sogar davon auszugehen, dass eine nicht unerhebliche Anzahl von
Diskriminierungen bereits in kollektiven Vereinbarungen begriindet ist.878
Fehlen einschldgige Tarifvertrige und/oder Betriebsvereinbarungen, so
haben die Beschiéftigten dennoch die Mdglichkeit, die abstrakten Regelun-
gen auf Diskriminierungspotenzial zu iiberpriifen. Dies wire aufgrund der,
ebenfalls in der Berichtspflicht zu implementierenden Pflicht der Arbeit-
geberlnnen, in diesen Féllen ihr tatsdchlich angewendetes Entlohnungs-
system mitzuteilen, der Fall

Da Titigkeitsbeschreibungen und Geschlechterverhéltnisse aller Berufe
vorliegen, kann auch dem Risiko der fehlerhaften Vergleichsgruppenbil-
dung zuvorgekommen werden, wenn dem oben dargelegten Vorschlag
einer erleichterten Bildung von Vergleichsgruppen nicht gefolgt werden
mochte.879

(b) Rechtssoziologische Bewertung

Es konnte festgestellt werden, dass die Erweiterung von Berichtspflichten
der Arbeitgeberlnnen nur in begrenztem Male dazu geeignet ist, das In-
formationsdefizit der Beschiftigten zu verringern. Zunichst geht bei die-
sem Instrument der erste Handlungsimpuls von den ArbeitgeberInnen aus.
Sie geben bestimmte Informationen, unabhidngig von einer konkreten An-
frage. Damit wird der Problematik, dass Beschéftigte anderenfalls ver-
dachtsunabhingig von den Arbeitgeberlnnen Auskiinfte verlangen miiss-

878 Siehe nur: Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003; Winter, in:
Festschrift fiir Pfarr, 2010, S. 320 (324 1.).
879 Siehe oben unter: E. II1. 4.
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ten, Rechnung getragen. Wie festgestellt, geschieht dies aufgrund der
komplexen sozialen Hemmnisse, welcher sich die Arbeitnehmerlnnen aus-
gesetzt sehen, kaum.®80 Es konnte also eine der grofiten Hirden beim Zu-
gang zu Gericht verringert werden. Zudem steht zu hoffen, dass die Ar-
beitgeberlnnen ihren Blick auf diese Problematik erweitern werden. In
dem Bewusstsein, dass Tatigkeitsbeschreibungen gebiindelt an die Be-
schiftigten weitergegeben werden, werden auch bei ihnen Sensibilisie-
rungseffekte bei der Frage auftreten, welche Téatigkeit mit welcher anderen
vergleichbar ist.

Liegt nun eine Liste vor, in welcher die Tatigkeitsbeschreibungen aller
Arbeitspldtze sowie der Frauen-, beziehungsweise Ménneranteil in diesen
Berufen ausgewiesen wird, ist es an den Beschéftigten, ihre Arbeit mit den
Tatigkeitsbeschreibungen anderer Arbeitsplétze zu vergleichen, um somit
eine Gleichwertigkeit oder eine Nicht-Gleichwertigkeit ermitteln zu kon-
nen. Hierbei konnen die Entgeltgruppen, in welche die Stellen eingrup-
piert wurden, erste Anhaltspunkte fiir gleichwertige Tétigkeiten bieten. Es
ist freilich auch nicht ausgeschlossen, dass eine mit dem eigenen Arbeits-
platz gleichwertige Tétigkeit ein oder zwei Entgeltgruppen hoher oder
niedriger eingruppiert wurde. Der Vergleich zweier Titigkeiten ist bei-
spielsweise mit dem im Internet kostenlos nutzbaren Instrument ,.eg-
check.de” moglich.8! Die Angaben tiber die geschlechtliche Verteilung
innerhalb der Arbeitspldtze dienen der Einschétzung, ob es sich bei den
zwei zu vergleichenden Stellen um solche mit iberwiegendem Geschlech-
teranteil von je einem Geschlecht handelt. Damit konnen auch mittelbare
Diskriminierungen identifiziert werden. An dieser Stelle ist noch einmal
anzumerken, dass eine professionelle Gleichwertigkeitspriifung von Tétig-
keiten durch die Beschéftigten auch hierbei nicht zu erwarten ist. Das ist
jedoch auch nicht Ziel dieses Instruments. Das Ziel liegt vielmehr darin,
den Beschiftigten die Moglichkeit zu geben, benétigte Informationen zu
erhalten und zu nutzen. Ob sie dies personlich tun oder sich damit an Ar-
beitssoziologlnnen oder spezialisierte Juristinnen wenden, bleibt ihnen
iiberlassen.

Ein Schwachpunkt des vorgestellten Instruments muss an dieser Stelle
jedoch hervorgehoben werden. Den Beschiftigten werden lediglich Roh-
daten zur Verfiigung gestellt. Die weitere Verarbeitung liegt allein in

880 Siehe oben unter: C. III. 3. f) bb).
881 Siehe oben unter: B. I1I. 6. a).
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ihrem Verantwortungsbereich. Es muss also darauf vertraut werden, dass
die Beschiftigten willens und in der Lage sind, aus diesen Daten die fiir
sie relevanten Informationen zu zichen. Die unbestreitbare Schwierigkeit
gleichwertige Tétigkeiten zu identifizieren ist dabei nur ein Aspekt. Auch
die Untersuchung kollektiver Vereinbarung auf potenziell ein Geschlecht
benachteiligende Regelungen setzt eine Expertise voraus, die von Arbeit-
nehmerInnen ohne Fachkenntnisse in diesem Bereich nicht ohne Weiteres
erwartet werden kann. Nichtsdestotrotz erscheint dieses Instrument als ein
Ansatzpunkt, mit welchem das grundlegende Ziel der Arbeit, Instrumente
zur Verbesserung der Informationsbeschaffung der Tatbestandsvorausset-
zungen des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen Frauen und Ménnern zu
finden, erreicht werden kann.

SchlieBlich kénnte im Bericht der Arbeitgeberlnnen die Beschreibung
des eigenen Arbeitsplatzes fehlerhaft sein. Diese Schwierigkeit, sowie die
Weitergabe der noch fehlenden Informationen koénnen jedoch nicht mit
einer Berichtspflicht gelost werden, welche als besondere Adressatinnen
lediglich die Arbeitgeberlnnen vorsieht. Um effektiv wirken zu konnen,
muss das hier vorgestellte Instrument folglich mit einem individuellen Ins-
trument einzelner Beschiftigter flankiert werden. In Betracht kommen
hierfiir diverse Auskunftsrechte.

2. Erweiterung von Auskunftsrechten der ArbeitnehmerInnen

Ein weiterer Ansatzpunkt flir Instrumente, die die Informationsbeschaf-
fung der Beschiftigten erleichtern sollen, sind vorprozessuale Auskunfts-
rechte gegeniiber der ArbeitgeberInnenseite. In diesem Zusammenhang
hat in jiingster Zeit das Meister-Urteil des EuGH®82 nach Vorlage des
BAG3®3 fiir viel Aufsehen gesorgt.8%* Anspriiche der Beschiftigten, be-
stimmte Auskiinfte von den Arbeitgeberlnnen zu erhalten, sind jedoch
zum Teil bereits bei jetziger Rechtslage vorhanden. Es ist daher zunédchst
zu untersuchen, ob bestehende Auskunftsrechte von Beschéftigten, auch
im Hinblick auf eine mogliche Ergénzung der soeben dargestellten Be-
richtspflicht, ausgebaut werden kénnen.

882 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493.
883 BAG, Beschl. v.20.05.2010 — 8 AZR 287/08 = NZA 2010, 1006.
884 Siche sogleich unter: E. IV. 2. a) ee).
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a) Bestehende materielle Auskunftsrechte
aa) § 82111 BetrVG
(1) Artund Umfang des Auskunftsrechts

Nach § 82 BetrVG ist es den Beschiftigten jederzeit moglich, in betriebli-
chen Angelegenheiten, welche sie personlich betreffen, von der Arbeitge-
berInnenseite gehdrt zu werden sowie solche Angelegenheiten erdrtert zu
bekommen. Grundsétzlich gelten alle Mitwirkungs- und Beschwerderech-
te der §§ 81 — 86a BetrVG auch filir ArbeitnehmerInnen in Betrieben, die
nicht von einem Betriebsrat vertreten werden.®®5 Fraglich konnte demge-
geniiber sein, ob sie auch in Betrieben bestehen, die nicht betriebsratsfahig
sind. Das BAG ging in einer Entscheidung aus dem Jahre 1975 davon aus,
dass der § 83 I BetrVG nur in betriebsratsfahigen Betrieben Anwendung
finde.88¢ Vielfach wird in der betriebsverfassungsrechtlichen Literatur je-
doch die Anwendbarkeit der §§ 81 ff. BetrVG auf alle Betriebe angenom-
men.$87 Die andere Ansicht verkenne, dass sich die Regel der Betriebsrats-
fahigkeit aus § 1 I BetrVG nicht unmittelbar auf den Geltungsbereich des
gesamten BetrVG auswirke. Sie bestimme vielmehr lediglich, dass Rege-
lungen, die einen Betriebsrat voraussetzen, nur anwendbar sind, wenn der
Betrieb tiberhaupt betriebsratsfahig ist.388 Letzter Ansicht ist zuzustim-
men. Es gibt keinen Grund, betriebsratsfahige Betriebe von Regelungen
des BetrVG auszuschliefen, welche individuelle Anspriiche der Beschéf-
tigten normieren. Dies muss umso mehr gelten, als dass die Individual-
rechte der Beschéftigten nach dem Gesetzestext auch von diesen alleine
wahrgenommen werden konnen, dass es ihnen also frei steht, ob sie ein
Betriebsratsmitglied hinzuziehen oder nicht.

Von besonderer Bedeutung fiir das vorliegende Thema konnte sich § 82
IT 1 BetrVG erweisen. Hiernach kdnnen Beschiftigte unter anderem ver-

885 Buschmann, in: DKKW, BetrVG § 82 Rn. 1; Fitting (Begr.), BetrVG, § 82 Rn. 1;
Kania, in: ErfK, § 82 BetrVG Rn. 1.

886 BAG, Beschl. v.23.09.1975 — 1 AZR 60/74 = BetrR 1976, 172 (174 f.).

887 Buschmann, in: DKKW, BetrVG, § 81 Rn. 1; Fitting (Begr.), BetrVG, § 82 Rn. 1;
Hallmen, Die Beschwerde des Arbeitnehmers, 1997, S. 6, Kania, in: ErfK § 82
Rn. 1; Preis, in: Wlotzke et al., BetrVG, Vorbem. §§ 81 ff. Rn. 3; a.A.: Thiising,
in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, Vorbem. §§ 81 ff.. Rn. 5; Wiese/Franzen, in: GK-
BetrVG, vor § 81 Rn. 21.

888 Preis, in: Wiotzke et al., BetrVG, Vorbem. §§ 81 ff. Rn. 3.
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langen, dass ihnen im Rahmen einer EingruppierungsmafBinahme die Tétig-
keitsbeschreibung ihres Arbeitsplatzes dargelegt wird.®8? Da sie ihr Ver-
langen nicht ndher begriinden miissen, kdnnen die ArbeitnehmerInnen aus
rechtlicher Sicht relativ unproblematisch an Informationen {iber die Zu-
sammensetzung ihres eigenen Entgeltes gelangen.’?® Zum Teil wird da-
riiber hinaus vertreten, dass bei LeiharbeitnehmerInnen in Fallen des § 13
AUG die EntleiherInnen nach § 82 II BetrVG verpflichtet sind, den Leih-
arbeitnehmerInnen Informationen iiber das Entgelt vergleichbarer Arbeit-
nehmerlnnen zu geben.®! Generell wird jedoch angenommen, dass Infor-
mationen iiber andere Beschiftigte im Rahmen des § 82 BetrVG nicht er-
langt werden konnen. Auch die abstrakte Auseinandersetzung mit der im
Betrieb verwendeten Entgeltpraxis kann mit § 82 II 1 BetrVG nicht ver-
langt werden.

Die Beschiftigten haben ein Wahlrecht, ob bezichungsweise welches
Betriebsratsmitglied bei einer Erorterung nach Absatz 2 hinzugezogen
werden soll. Wird ein solches Verlangen von den Beschiftigten gedufert,
ist das betreffende Mitglied des Betriebsrats verpflichtet, der Erérterung
beizuwohnen.®92 Auch das Betriebsratsmitglied darf den ArbeitgeberInnen
Fragen zum Thema stellen.?> Kommen die Arbeitgeberlnnen — bezie-
hungsweise die hierfiir zustdndige Person — dem Anhoérungs- und Erorte-
rungsverlangen der Beschéftigten nicht nach, konnen sich diese entweder
nach § 80 I Nr. 3 oder nach § 85 BetrVG an den Betriebsrat wenden. Nach
diesen Normen verfolgt der Betriebsrat das Verlangen der beschéftigten
Person jedoch nur weiter, wenn er es fiir begriindet hilt. Im Ubrigen wire
es an den Beschiftigten, ihren Anspruch nach § 82 BetrVG gegeniiber den
ArbeitgeberInnen individuell einzuklagen .89+

889 BAG, Beschl. v.20.04.2010 — 1 ABR 85/08 = NZA 2010, 1307 (1308 f.).

890 Fitting (Begr.), BetrVG, § 82 Rn. 9.

891 J. Ulber, in: Ulber (Hrsg.), AUG, § 13 Rn. 9.

892 BAG, Beschl. v.27.11.2002 - 7 ABR 33/01 = AP, BetrVG § 40, Nr. 76; Fitting
(Begr.), BetrVG, § 82 Rn. 12.

893 Fitting (Begr.), BetrVG, § 82 Rn. 13; Kania, in: ErfK, § 82 BetrVG Rn. 12; Thii-
sing, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 82 Rn. 14.

894 Buschmann, in: DKKW, BetrVG, § 82 Rn. 18; Wiese/Franzen, in: GK-BetrVG,
§ 82 Rn. 24.
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(2) Rechtssoziologische Bewertung

Mit § 82 II 1 BetrVG konnen demnach Informationen beziiglich des eige-
nen Entgelts eingeholt werden, die fiir eine spétere Klage von Bedeutung
sein konnten. Beziiglich der Beschreibung der eigenen beruflichen Tétig-
keit gibt § 82 II 1 BetrVG den Beschéftigten lediglich das Recht, den Ar-
beitgeberlnnen ihre Sichtweise auf den Inhalt ihrer Tétigkeiten darzule-
gen.89 Ein Recht zur Beschwerde, bei aus Sicht der Arbeitnehmerlnnen
unrichtiger oder unvollstidndiger Beschreibung, gibt die Vorschrift dage-
gen nicht. Hierfiir gelten vielmehr die §§ 84 f. BetrVG. Durch die Hinzu-
ziehung eines Betriebsratsmitglieds sind die Beschéftigten in der Lage, ei-
gene Wissensdefizite zu kompensieren. Voraussetzung hierfiir ist, dass das
Betriebsratsmitglied zum einen weif3, welche Fragen beziiglich des Ent-
gelts von Bedeutung sind und zum anderen ausreichend Interesse an der
Feststellung dieser Tatsachen zeigt. Die WSI-Betriebsritebefragung von
2003 hat ergeben, dass lediglich circa vier Prozent der Betriebe mit Be-
triebsrat, Betriebsvereinbarungen zum Thema Chancengleichheit besa-
Ben.8% Klenner schlieBt hieraus, dass viele Betriebsrite bisher kein gestei-
gertes Interesse an Gleichstellungsfragen gezeigt haben.8%7 Freilich muss
ein solches Ergebnis mitnichten allein an den Betriebsréiten liegen. Viel-
mehr ist es ebenso moglich, dass die ArbeitgeberIlnnen nicht willens wa-
ren, entsprechende Betriebsvereinbarungen abzuschlieBen. Gleichwohl
sollte sich mit Blick auf die Betriebsritebefragung nicht ohne Weiteres auf
die Kenntnisse und den Verdnderungswillen der Betriebsrite verlassen
werden. Ohne ihren kompetenten Beistand aber, werden die Beschiftigten
haufig nicht in der Lage sein, die richtigen Fragen zu stellen. Der § 82 11 1
BetrVG birgt fiir die Beschéftigten also das Risiko, dass wichtige Informa-
tionen deshalb nicht weitergegeben werden, weil schlicht nicht nach ihnen
verlangt wird.

Hinzu kommt, dass der Anspruch aus § 82 II 1 BetrVG bereits aufgrund
seines individuellen Charakters von den Beschiftigten verlangt, selbst ak-
tiv zu werden. Denn lediglich auf ihre Initiative hin kann von diesem
Recht Gebrauch gemacht werden. Damit sehen sich die Beschéftigten er-
neut dem Problem der fehlenden Konfliktbereitschaft im bestehenden Ar-
beitsverhiltnis gegeniiber. Uberwinden die ArbeitnehmerInnen aber diese

895 BAG, Beschl. v.20.04.2010 — 1 ABR 85/08 =NZA 2010, 1307 (1309).
896 Klenner, in: WSI-Mitteilungen 2003, 277 (278).
897 Klenner, in: WSI-Mitteilungen 2003, 277 (285).
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Hiirde, so kann § 82 II 1 BetrVG fiir sie einen wichtigen Schritt zur Vor-
bereitung entgeltgleichheitsbezogener Mafinahmen bedeuten. Die Infor-
mationen wiirden ihnen allerdings nur im Zusammenspiel mit Kenntnissen
iiber Tétigkeiten und Entgeltzusammensetzung von Kolleglnnen des ande-
ren Geschlechts, sowie mit Informationen iiber das abstrakte Entgeltsys-
tem des Betriebs weiterhelfen. Wie gesehen, sollen solche Informationen
iiber § 82 BetrVG nicht weitergegeben werden. Die Kenntnisse wéren je-
doch nétig, um einschitzen zu konnen, inwieweit die Umsténde fiir einen
Diskriminierungsverdacht sprechen.®”® Damit erscheint auch § 82 II 1
BetrVG als nur begrenzt geeignetes Instrument, um Informationen zu er-
langen, welche die Durchsetzung der Entgeltgleichheitsanspriiche zwi-
schen Frauen und Ménnern erleichtern.

bb) § 1 I 1, 2. HS KSchG
(1) Artund Umfang des Auskunftsrechts

Bei betriebsbedingten Kiindigungen sind die Arbeitgeberlnnen verpflich-
tet, der Person zu kiindigen, welche sich gegeniiber ihren Kolleglnnen bei
der Sozialauswahl als am stdrksten darstellt. Die Sozialauswahl hat nach
bestimmten, von § 1 III 1, 1. HS KSchG normierten Kriterien zu erfolgen.
Nach § 1 IIT 1, 2. HS KSchG konnen die gekiindigten ArbeitnehmerInnen
Auskunft iiber die Griinde der getroffenen Sozialauswahl der Arbeitgebe-
rInnen verlangen. Damit soll ihnen die Moglichkeit eroffnet werden zu
iiberpriifen, ob ihre Kiindigung aus sozialer Sicht gerechtfertigt gewesen
ist. Der Auskunftsanspruch soll die gekiindigten ArbeitnehmerInnen in die
Lage versetzen abschétzen zu kdnnen, ob sie andere Beschiftigte im Rah-
men eines Kiindigungsschutzprozesses als weniger schutzwiirdig benen-
nen konnen.39?

Der § 1 III 1, 2. HS KSchG normiert folglich ein materielles vorprozes-
suales Auskunftsrecht der betriebsbedingt gekiindigten ArbeitnehmerIn-

898 Siche sogleich unter: E. IV. 2. ¢) aa).

899 Berkowsky, in: MiiHandBArbG, § 113 Rn. 192; Griebeling, in: Becker/Hille-
brecht (Hrsg.), KR, § 1 KSchG Rn. 679; Kiel, in: A/P/S, Kiindigungsrecht, § 1
KSchG Rn. 745; Oetker, in: ErfK, § 1 KSchG Rn. 340; Ulrich, in: Moll (Hrsg.)
MiiAnwHandBATbR, § 43 Rn. 229.
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nen gegeniiber den ArbeitgeberInnen.??® Zwar hat die Vorschrift dariiber
hinaus Auswirkungen auf die Darlegungslast im Prozess beziiglich der So-
zialauswahl.?°! Im Folgenden bezieht sich die Arbeit jedoch lediglich auf
den vorprozessualen Anspruch. Die Arbeitgeberlnnen sind hiernach ver-
pflichtet, ihre tatsdchlichen Abwigungskriterien und die Gewichtung die-
ser Kriterien zueinander darzulegen. Sie sind sowohl auskunftspflichtig
beziiglich der Arbeitnehmerlnnen, welche im Rahmen der Sozialauswahl
mit den gekiindigten ArbeitnehmerInnen verglichen wurden, als auch be-
ziiglich derjenigen, die von der Sozialauswahl ausgenommen wurden.%02
Eine vollstindige Auflistung der Sozialkriterien aller objektiv infrage
kommenden Beschiftigten kann von den ArbeitgeberInnen nicht verlangt
werden.”® Es wird jedoch davon ausgegangen, dass die gekiindigten Ar-
beitnehmerInnen die anderen beriicksichtigten ArbeitnehmerInnen kennen
missen.”® Auch wenn dies nicht zwingend eine namentliche Nennung
voraussetzt,”% so sind die erforderlichen Daten der anderen Arbeitnehme-
rInnen dennoch so speziell, dass sich eine Zuordnung zu einer Person oh-
ne unverhéltnisméfBig groBen Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft
durchfiihren liefe.”% Eventuelle datenschutzrechtliche Bedenken sollen
im Ergebnis jedoch aufgrund der gesetzlich festgelegten Mitteilungspflicht
der ArbeitgeberIlnnen nicht durchgreifen, beziehungsweise im Rahmen
einer Gliterabwagung hinter dem Recht der Arbeitnehmerlnnen ihr Kiindi-
gungsschutzrecht effektiv durchsetzen zu konnen, zuriick stehen.%07

900 So bereits: Berowsky, NJW 1983, 1292 (1297).

901 Griebeling, in: Becker/Hillebrecht (Hrsg.), KR, § 1 KSchG Rn. 679; Kiel, in:
A/P/S Kiindigungsrecht, § 1 KSchG Rn. 786; ; Ulrich, in: Moll (Hrsg.) MiiAn-
wHandBATrbR, § 43 Rn. 230.

902 Ulrich, in: Moll (Hrsg.) MiiAnwHandBATrbR, § 43 Rn. 229.

903 BAG, Urt. v.05.12.2002 — 2 AZR 697/01 = NZA 2003, 849 (852).

904 Kiel, in: A/P/S Kiindigungsrecht, § 1 KSchG Rn. 744; Oetker, in: ErfK, §1
KSchG Rn. 340; Ulrich, in: Moll (Hrsg.) MiiAnwHandBATbR, § 43 Rn. 229.

905 So aber beispielsweise: Deinert, in: Kittner/Ddubler/Zwanziger (Hrsg.), KSchR,
§ 1 KSchG Rn. 742.

906 §3 VIBDSG.

907 BAG, Urt. v.24.03.1983 — 2 AZR 21/82 = NJW 1984, 78 (79); Achenbach, NZA
1984, 278 (2781.); ausfiihrlich: Griebeling, in: Becker/Hillebrecht (Hrsg.), KR,
§ 1 KSchG Rn. 690; Kiel, in: A/P/S Kiindigungsrecht, § 1 KSchG Rn. 744; a.A.:
Rasch, DB 1982, 2296 (2296 f.).
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(2) Rechtssoziologische Bewertung

Der Auskunftsanspruch gekiindigter Arbeitnehmerlnnen gegeniiber ihren
ehemaligen ArbeitgeberInnen scheint so weitgehend zu sein, dass er den
Beschiftigten tatséchlich ermoglicht abzuschitzen, ob ihre Kiindigung so-
zial gerechtfertigt war, mithin ob sich die Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage fiir sie lohnen konnte. Das Prozessrisiko kann somit erheblich
gesenkt werden und damit auch die prozessualen Hemmnisse, die eine Zu-
gangsbarriere zu Gericht darstellen konnen. Folglich werden ebenso die
Kosten einer Klage reduziert. Fiir Kiindigungsfalle, auf die der Auskunfts-
anspruch ausschlieSlich Anwendung findet, gelten die genannten sozialen
Hemmnisse ohnehin nur bedingt. Wie bereits erwéhnt, machen Kiindi-
gungsschutzprozesse einen Grofiteil der gerichtlich ausgetragenen arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten aus.?® Dies kann mit dem Auskunftsanspruch
zusammenhédngen. Wahrscheinlich ist der Anteil von Kiindigungsschutz-
klagen jedoch auch deshalb so hoch, weil die Angst vor negativen Reak-
tionen von ArbeitgeberInnen und/oder KollegInnen nach einer Kiindigung
in aller Regel geringer ist, als in bestehenden Arbeitsverhdltnissen.??® Die
Problematik einer aktiven Vorgehensweise seitens der Beschiftigten, wel-
che bei Auskunftsanspriichen im Arbeitsrecht sonst vorliegt, ist hier weni-
ger stark vorhanden.

Der der Arbeit vorliegenden Problematik kann § 1 III 1, 2. HS KSchG
allerdings nicht abhelfen. Im weiteren Verlauf bleibt zu priifen, inwieweit
der Grundgedanke des Auskunftsanspruchs nach betriebsbedingten Kiindi-
gungen auf einen Anspruch im Rahmen einer Vorbereitung von Entgelt-
diskriminierungsklagen aufgrund des Geschlechts genutzt werden kann.

cc) §242 BGB
(1) Artund Umfang des Auskunftsrechts

Es besteht Einigkeit dariiber, dass sich neben den speziellen Auskunftsan-
spriichen in BetrVG und KSchG ein allgemeiner zivilrechtlicher Aus-

908 Sieche oben unter: C. III. 3.
909 Siche oben unter: C. III. 3. f) bb).
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kunftsanspruch aus § 242 BGB ergeben kann.?!0 Dies kann der Fall sein,
wenn zwischen den Parteien eine materiell-rechtliche Rechtsbeziehung be-
steht,®!! und (...) wenn die zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbe-
ziehungen es mit sich bringen, dass der Berechtigte in entschuldbarer Wei-
se liber Bestehen und Umfang seines Rechts im Ungewissen ist und der
Verpflichtete die zur Beseitigung der Ungewissheit erforderlichen tatséch-
lichen Angaben unschwer machen kann.“°12 Die Auskunftspflicht ist eine
Auspragung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben nach
§ 242 BGB.”13 Es ist anerkannt, dass die Vorschrift Rechte originir be-
griinden kann.”'* Der Auskunftsanspruch aus § 242 BGB ist eine Neben-
pflicht zu einem Hauptanspruch und als solche selbststindig einklagbar.?!>

Um Bestehen und Umfang des Entgeltgleichheitsanspruchs aufgrund
des Geschlechts festlegen zu konnen, briuchten die Arbeitnehmerlnnen
Informationen zu denen sie bisher keinen Zugang haben. Die Ungewiss-
heit liegt also darin begriindet, dass sich die benotigten Informationen bei-
nahe génzlich in der Sphére der Arbeitgeberlnnen befinden. Dies liegt in
der Art der Informationen und dem bisherigen gesetzlichen Umgang mit
ihnen begriindet und ist folglich entschuldbar. Zumindest wenn es nicht
um personenbezogene Daten geht, ist die Auskunftserteilung fiir die Ar-
beitgeberlnnen in der Regel zumutbar.

Bei § 242 BGB geht es um einen vorprozessualen Auskunftsanspruch,
der dem Zweck dient, den eigentlichen Anspruch beziiglich Bestehen und
Umfang beziffern zu kdnnen. Dieser Auskunftsanspruch kann daher nur
dann gegeben sein, wenn das Vorliegen des eigentlichen Leistungsan-
spruchs von den Antragstellerlnnen bereits als iiberwiegend wahrschein-

910 Statt aller: BAG, Beschl. v. 20.05.2010 — 8 AZR 287/08 = NZA 2010, 1006; Lau-
men, in: Baumgdrtel/Laumen/Priitting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast, 2009,
S. 215 ff., jeweils m.w.N.

911 Laumen, in: Baumgdrtel/Laumen/Priitting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast,
2009, S. 220.

912 Sténdige Rechtsprechung: BAG, Beschl. v.20.05.2010 — 8 AZR 287/08 = NZA
2010, 1006 (1008); BAG, Urt. v. 19.04.2005 — 9 AZR 188/04 = NZA 2005, 983
(985); BAG, Urt. v.01.12.2004 — 5 AZR 664/03 = NZA 2005, 289 (291); BAG,
Urt. v.21.11.2000 — 9 AZR 665/99 = NZA 2001, 1093 (1094); BGH, Urt.
v.18.01.1978 — VII ZR 262/76 = NJW 1978, 1002 (1002); BAG, Urt.
v.22.04.1967 — 3 AZR 347/66 = BB 1967, 839.

913 BGH, Urt. v. 16.04.2002 — X ZR 127/99 = BB 2002, 1490 (1492).

914 Roth/Schubert, in: MiiKo-BGB, § 242 BGB Rn. 2.

915 Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 242 Rn. 21.
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lich dargelegt wurde.”!¢ Hierin besteht die Schwierigkeit des préparatori-
schen Auskunftsanspruchs eines Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen
Frauen und Minnern. In vielen Fiéllen werden die Informationen benétigt,
um in einem ersten Schritt nachvollzichen zu konnen, ob eine Diskrimi-
nierung vorliegt und damit, ob ein entsprechender Anspruch iiberhaupt be-
steht. Hier kann also, anders als bei den klassischen Féllen des Auskunfts-
anspruchs nach § 242 BGB, nicht dargelegt werden, dass ein Leistungsan-
spruch wahrscheinlich besteht. Unter den jetzigen Gegebenheiten hilft
§ 242 BGB bei der Informationsbeschaffung der Beschéftigten liber Vor-
aussetzungen, die den Tatbestand des Entgeltgleichheitsgrundsatzes zwi-
schen den Geschlechtern begriinden, folglich nicht weiter.

Dies konnte anders zu bewerten sein, wenn die oben vorgestellte erwei-
terte Berichtspflicht (beispielsweise in § 12 AGG) eingefiihrt wiirde.?!”
Damit wéren die Beschéftigten in der Lage zu liberpriifen, ob es KollegIn-
nen des anderen Geschlechts gibt, die bei gleichwertiger Arbeit aufgrund
eines kollektiven Systems mehr Entgelt erhalten. Wére dies der Fall, so
miisste hier ein Leistungsanspruch dem Grunde nach angenommen wer-
den, welcher sodann einen Anspruch nach weitergehenden Auskiinften
(beispielsweise nach mdglichen Rechtfertigungsgriinden) geméal § 242
BGB eroffnen konnte.

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Als grofites Manko eines aus § 242 BGB abgeleiteten Anspruchs muss die
fehlende Nachvollziehbarkeit der genauen Anspruchsvoraussetzungen an-
gesehen werden. Selbst fiir Juristinnen ist es nicht einfach zu erkennen,
wann die Voraussetzungen einer so grundlegenden Generalnorm vorlie-
gen. Diese Regelung erscheint also sowohl unter dem Gesichtspunkt der
Informationen {iber Norminhalte als auch beziiglich des Faktors Verstédnd-
lichkeit und klare Zielsetzung des Gesetzes,?'® als ungiinstig. Dem Geset-

916 BAG, Beschl. v.20.05.2010 — 8 AZR 287/08 = NZA 2010, 1006 (1008 f.); BAG,
Urt. v. 18.01.1996 — 6 AZR 314/95 = NZA 1997, 41 (42), m.w.N.; Kocher, An-
merkung zu: BAG, Urt. v.01.12.2004 — 5 AZR 664/03, in: AP BGB § 242 Aus-
kunftspflicht Nr. 38; Laumen, in : Baumgdrtel/Laumen/Priitting (Hrsg.), Hand-
buch der Beweislast, 2009, S. 220.

917 Siehe oben unter: E. IV. 1. ¢).

918 Sieche oben unter: C. III. 3. d).
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zestext ist dieser Anspruch schlicht nicht zu entnehmen. Eine Sensibilisie-
rung der besonders Adressierten wird schwerfallen, wenn bereits unklar
ist, ob ein entsprechender Anspruch bestehen konnte. Aus dem gleichen
Grund erscheint auch die Ausbildung von Rechtsbewusstsein oder dem
Rechtsgefiihl, dass ein entsprechendes Auskunftsrecht der Beschéftigten
besteht, als nicht sehr wahrscheinlich. Es muss davon ausgegangen wer-
den, dass die Arbeitnehmerlnnen als Teil der besonders Adressierten re-
gelmiBig nicht in nennenswerter Weise juristisch vorgebildet sind. Zudem
wiren die Anspruchsvoraussetzungen lediglich dann erfiillt, wenn ohnehin
bereits Informationen zur Begriindung des Hauptanspruchs vorlagen. Der
Nutzen des Anspruchs aus § 242 BGB fiir die Beschaffung der fraglichen
Informationen wire damit iberschaubar, wihrend die Kosten der individu-
ellen Anspruchsdurchsetzung weiterhin relativ hoch blieben. Bei § 242
BGB wiirden die Kosten zusitzlich dadurch gesteigert, dass die An-
spruchsvoraussetzungen nicht einfach nachvollziehbar sind und sich das
Prozessrisiko drastisch erhéhen konnte.

Insgesamt wiirde §242 BGB demnach lediglich dann weiterhelfen,
wenn den Beschiftigen bereits Informationen iiber das Bestehen eines
grundsitzlichen Leistungsanspruchs vorliegen wiirden. Jedoch kann auch
in diesen Fillen aufgrund des Generalnormcharakters nicht von einer ge-
steigerten Wirksamkeit der Vorschrift ausgegangen werden. Beziiglich der
Informationsbeschaffung iiber Tatbestandsvoraussetzungen des Entgelt-
gleichheitsgebots zwischen Ménnern und Frauen ist bei § 242 BGB daher
lediglich von einem eingeschriankten Nutzen auszugehen.

dd) § 13 AUG
(1) Artund Umfang des Auskunftsanspruchs

Das AUG bestimmt in § 13, dass LeiharbeitnehmerInnen von ihren Entlei-
herlnnen Auskunft iiber Arbeitsbedingungen, einschlieBlich des Entgelts,
von vergleichbaren Beschiftigten der Stammbelegschaft verlangen kon-
nen. Der Auskunftsanspruch beinhaltet auch die Frage, welche Arbeitneh-
merlnnen der Stammbelegschaft eine vergleichbare Tatigkeit ausiiben.”!®
Dies bedeutet jedoch auch, dass die EntleiherInnen zunéchst selbst defi-

919 BAG, Urt. v. 19.09.2007 — 4 AZR 656/06 = AP AUG § 10 Nr. 17, (2. Ls.); Wank,
in: ErfK, § 13 AUG Rn. 1.
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nieren konnen, welche Arbeit als der der Leiharbeitnehmerlnnen ver-
gleichbar angesehen werden kann.20 Wird die begehrte Auskunft von den
EntleiherInnen nicht gegeben, kénnen die LeiharbeitnehmerInnen diese
vor den Arbeitsgerichten einklagen. Insgesamt sollen den Leiharbeitneh-
merlnnen alle Auskiinfte erteilt werden, die fiir eine Uberpriifung der
Gleichbehandlung von Néten sind.?2!

Obwohl sich die Auskunftsverpflichtung der Entleiherlnnen als um-
fangreich erweisen kann, werden in der arbeitsrechtlichen Literatur zu
§ 13 AUG weder die Themen Datenschutz noch Betriebs- oder Geschiifts-
geheimnisse diskutiert.”22 Vergleicht man das Informationsrecht des § 13
AUG mit anderen Auskunftsanspriichen respektive der dortigen Argumen-
tation gegen arbeitgeberInnenseitige Offenlegungspflichten, so muss dies
verwundern. Auch im Rahmen des § 13 AUG kann es mitunter um einzeln
ausgehandelte Vertragsbedingungen gehen, welche lediglich fiir eine so-
dann identifizierbare Person oder einen kleinen Beschéftigtenkreis gilt.

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Der § 13 AUG erdffnet damit den LeiharbeitnehmerInnen grundsitzlich
einen umfangreichen Auskunftsanspruch, der zur Uberpriifung eventueller
Diskriminierungen beim Entgelt durchaus sinnvoll erscheint.???> Die per-
sonliche Verantwortung, den Anspruch bei Nichterfiillung gerichtlich gel-
tend zu machen, birgt allerdings wiederum die Gefahr, dass er aufgrund
sozialer Hemmnisse nicht durchgesetzt wird. Zu bedenken ist weiterhin,
dass Leiharbeitsverhdltnisse in aller Regel befristet sind. Eine Klage er-
scheint hier, gerade bei einer kiirzeren Befristung, beziehungsweise, wenn
die Aussicht auf eine Verldngerung besteht, kaum lohnenswert.

Auf die der Arbeit zugrunde liegende Thematik ist der § 13 AUG nicht
direkt anwendbar. Er gilt ausdriicklich nur im Verhiltnis zwischen Leihar-
beitnehmerInnen und EntleiherInnen. Ein inhaltlicher Unterschied besteht
zudem bei den vergleichbaren StammarbeitnehmerInnen. Es mag zwar bei
LeiharbeitnehmerInnen ebenfalls nicht stets um gleiche, sondern auch um

920 BAG, Urt. v.19.09.2007 — 4 AZR 656/06 = AP AUG § 10 Nr. 17, (Rn. 54).

921 J. Ulber, in, Ulber (Hrsg.), AUG, § 13 Rn. 10.

922 Koch/Milenk, in: BeckOK ArbR, § 13 AUG; J. Ulber, in, Ulber (Hrsg.), AUG,
§ 13; Wank, in: ErfK, § 13 AUG.

923 Gorrhardt, in: HWK, § 13 AUG Ran. 1.
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gleichwertige Tétigkeiten gehen, die miteinander zu vergleichen sind.
Vorliegend darf dennoch die Gefahr einer strukturellen, auf (unbewussten)
Vorurteilen basierenden Minderbewertung der Arbeiten, die die Leiharbei-
terInnen ausfiihren, als geringer einzuschétzen sein, als dies bei sogenann-
ten typischen Frauenberufen der Fall ist. Zentral fiir die Uberpriifung ge-
schlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung ist daher die Mdglichkeit,
andere Berufe nach neutralen Bewertungskriterien eigens auf ihre Ver-
gleichbarkeit hin zu untersuchen. Bei § 13 AUG haben die Entleiher zwar
unter Umstidnden anzugeben, warum bestimmte Téatigkeiten als vergleich-
bar angesehen werden.?* Die reine Beschreibung der Tétigkeit, um eine
solche Bewertung selbst vornehmen zu konnen, scheint jedoch kein Teil
des Anspruchs zu sein.

ee) Die Auslegung von Art. 8 I Richtlinie 2000/43/EG, Art. 10 I
Richtlinie 2000/78/EG und Art. 19 I Richtlinie 2006/54/EG im Fall
Meister

(1) Artund Umfang des Auskunftsanspruchs

Neben den gesetzlichen Auskunftsanspriichen ist fiir eine umfangreiche
Analyse bestehender Rechte ebenfalls von Interesse, inwieweit die europé-
ischen Richtlinien solche Informationsanspriiche zulassen. Hierzu wird im
Folgenden die Auslegung der oben genannten Artikel anhand der aktuel-
len Rechtsprechung von EUGH und BAG in der Rechtssache Meister un-
tersucht.

Am 20.05.2010 erging der Beschluss des BAG dem EuGH folgende
Frage vorzulegen: Sind die europiischen Richtlinien zur Gleichbehand-
lung dahin gehend auszulegen, dass nicht beriicksichtigten Bewerberlnnen
ein Auskunftsanspruch gegeniiber Arbeitgeberlnnen iiber die Informatio-
nen zusteht, nach welchen Kriterien sie eine/n andere/n Bewerberln einge-
stellt haben?°? In seiner Entscheidung iiberpriifte das BAG systematisch,
ob im deutschen Recht, beziehungsweise in europdischen Richtlinien eine
solche Anspruchsgrundlage fiir Bewerberlnnen gegeben sein konnte, ver-

924 BAG, Utt. v. 19.09.2007 — 4 AZR 656/06 = AP AUG § 10 Nr. 17, (54); Brors, in:
Schiiren (Hrsg.), AUG, § 13 Rn. 1; Koch/Milenk, in: BeckOK ArbR, § 13 AUG
Rn. 3.

925 BAG, Beschl. v. 20.05.2010 — 8 AZR 287/08 =NZA 2010, 1006.

265

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

neinte dies jedoch. Die Entscheidung des FEuGH vermag hierauf keine ein-
deutige Antwort zu geben. Zwar wird ein genereller Auskunftsanspruch
von nicht beriicksichtigten Bewerberlnnen ausgeschlossen. Das Gericht
stellt dagegen auch klar, das die arbeitgeberlnnenseitige Verweigerung
jeglicher Informationen ein Indiz fiir eine Diskriminierung darstellen
kann.”26

In seiner Begriindung verwies der EuGH auf eine im Jahr zuvor gefillte
Entscheidung in einem dhnlichen Fall. In der Rechtssache Kelly begehrte
der Klager Auskiinfte iiber seine Mitbewerberlnnen um einen Studien-
platz.927 Er stiitzte dieses Verlangen auf Art. 4 I der Richtlinie 97/80 (Be-
weislast). Der EuGH fiihrte hierzu unter anderem aus, dass die besagte
Richtlinie in ihrem Art. 1 das Ziel benennt, ,,(...) eine wirksamere Durch-
fiihrung der MaBBnahmen [zu gewéhrleisten] (...), die von den Mitglied-
staaten in Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes getroffen wer-
den, damit jeder, der sich wegen Nichtanwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes fiir beschwert hélt, seine Rechte (...) gerichtlich geltend ma-
chen kann.”“ Die Verweigerung jeglicher Informationen sei jedoch dazu
geeignet, dieses Ziel zu vereiteln, indem sie Art.4 der Richtlinie 97/80
seiner Wirksamkeit beraube.”?8 Dieses Ziel bestehe auch nach der Aufhe-
bung der Richtlinie in Art. 8 I der Richtlinie 2000/43/EG, Art. 10 I der
Richtlinie 2000/78/EG und Art. 19 I der Richtlinie 2006/54/EG weiter
fort. Daher sei auch hier ,,(...) sicherzustellen, dass eine Verweigerung
von Informationen durch den Beklagten nicht die Verwirklichung der mit
den Richtlinien (...) verfolgten Ziele zu beeintrichtigen droht.” 92° Hier-
iiber haben die nationalen Gerichte zu wachen.

In der arbeitsrechtlichen Literatur wurde die ausdriickliche Verweige-
rung eines Auskunftsrechts der abgelehnten BewerberInnen in weiten Tei-
len begriifit.”3? Die Einschriankung des Gerichts, die Verweigerung jegli-
cher Informationen unter Umstinden doch gegen die Arbeitgeberlnnen
verwenden zu konnen, stoft jedoch vielfach auf Ablehnung. Bei Vernei-

926 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493.

927 EuGH, Urt. v.21.07.2011 (Kelly) — C-104/10 = BeckRS 2011, 81408.

928 EuGH, Urt. v.21.07.2011 (Kelly) — C-104/10 = BeckRS 2011, 81408, Rn. 33 ff.

929 FEuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493 (494).

930 Beziiglich der Vorlagefrage des BAG: Bissels/Liitzeler, BB 2012, 833 (839);
Kock, Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: NJW
2012, 2497 (2499); Picker, NZA 2012, 641; Schmidt, ZESAR 2012, 417 (420);
Simon/Rein, BB 2012, 1226; wohl auch: Thiising/Stiebert, Anmerkung zu:
EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: EuZW 2012, 462 (464 f.).
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nung eines Auskunftsanspruchs sei nicht ersichtlich, warum dieser durch
die Hintertiir faktisch doch eingefiihrt wiirde.”?! Zudem sei unklar, wann
die gegebenen Informationen der ArbeitgeberInnen als ausreichend anzu-
sehen seien und wie stark die Indizwirkung der Verweigerung jeglicher
Informationen tatsdchlich sei.?3?

Am 25.04.2013 entschied nunmehr das BAG in dieser Sache.”?? Es
fiihrt aus, dass die vom EuGH benannte Ausnahme, in der die Verweige-
rung von Informationen der ArbeitgeberInnenseite ein Indiz einer Benach-
teiligung darstellt, lediglich vorliegt, ,,(...) wenn der abgelehnte Bewerber
(...) zumindest schliissig darlegt, dass und warum es ihm durch die vom
Arbeitgeber verweigerte Information unmdglich gemacht oder zumindest
unzumutbar erschwer wird, Tatsachen gem. § 22 AGG darzulegen, die
eine unzulissige Benachteiligung vermuten lassen, oder warum die Ver-
weigerung der Auskunft ein Indiz i.S. des § 22 AGG fiir eine unzuldssige
Benachteiligung darstellt.*934

Die Entscheidungen halten auch fiir die Informationsbeschaffung tiber
Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsgrundsatzes der Ge-
schlechter sowohl Chancen als auch Grenzen bereit. Positiv ist aus dieser
Sicht sicherlich zu bewerten, dass die generelle Verweigerung von Aus-
kiinften seitens der Arbeitgeberlnnen unter bestimmten Voraussetzungen
als Indiz einer Benachteiligung gewertet werden kann. Problematisch ist
jedoch, dass weder durch den FuGH noch durch das BAG deutlich wurde,
wie stark die Verweigerung jeglicher Auskiinfte das Vorliegen einer Dis-
kriminierung indizieren soll. Ebenfalls bleibt offen, wann BewerberInnen
ausreichend schliissig dargelegt haben, dass die von den Arbeitgeberlnnen
verweigerten Informationen essenziell fiir das Erfiillen ihrer Darlegungs-
und Beweislast sind. SchlieBlich sagt das BAG auch nichts dazu, wie die
Beschiftigten nachweisen konnten, dass die Verweigerung ein Indiz im
Sinne des § 22 AGG darstellt.

931 Kock, Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: NJW
2012, 2497 (2499); Picker, NZA 2012, 641 (643); Schmidt, ZESAR 2012, 417
(420); a.A.: Braunroth, AuR 2012, 343 (345).

932 Heuschmid, Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in:
JurisPR-ArbR 25/2012 Anm. 1; Thiising/Stiebert, Anmerkung zu: FuGH, Urt.
v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: EuZW 2012, 462 (465).

933 BAG, Urt. v.25.04.2013 — 8 AZR 287/08 =NJOZ 2013, 1699.

934 BAG, Urt. v.25.04.2013 — 8 AZR 287/08 = NJOZ 2013, 1699 Rn. 59.
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(2) Rechtssoziologische Bewertung

Die Tatsache, dass die bloBe Verweigerung jeglicher Informationen ein
Indiz fiir eine Benachteiligung sein kann, ist auch aus rechtssoziologischer
Sicht positiv. Dabei steht zu hoffen, dass die ArbeitgeberInnen dies zum
Anlass nehmen, auf Verlangen Informationen bereits vor einer mdglichen
Klage herauszugeben. Anderenfalls ergibt sich erneut das Problem, dass
Beschiftigte ohne genauere Informationen Klage erheben miissten, was
sie, wie gesehen, nur duBerst selten tun.?3% Die richterrechtliche Ausdiffe-
renzierung von Rechtsvorschriften, welche EuGH und BAG vorgenommen
haben, fiihrt dazu, dass es fiir Beschéftigte wie ArbeitgeberInnen nicht
ausreicht, die einschldgigen Rechtsnormen zu kennen. Sie miissen viel-
mehr ebenso Kenntnis entsprechender Urteile haben. Dies ist jedoch in
noch geringerem Malle als bei Gesetzen zu erwarten. Der Informiertheit
der besonders Adressierten kdme es folglich eher entgegen, wenn Gesetze
mit entsprechendem Inhalt geschaffen wiirden. Da die Urteile nicht genau-
er ausfithren, wann eine Verweigerung jeglicher Informationen vorliegt
und unter welchen genauen Umstidnden dies als Indiz gegen die Arbeitge-
berlnnen verwendet werden kann, wéren sie hinsichtlich des Effektivitats-
faktors der Verstindlichkeit und klaren Zielsetzung des Gesetzes als we-
nig wirksam anzusehen. Freilich muss hier beriicksichtigt werden, dass es
weder sinnvoll noch geboten erscheint, an Urteile dieselben Anforderun-
gen zu stellen, wie an Rechtsnormen. Allerdings wéren weniger schwam-
mige Formulierungen, respektive beispielhafte Ausfiihrungen, wie sie in
hochstrichterlichen Entscheidungen nicht uniiblich sind, wiinschenswert
gewesen. Die Kosten, um abschitzen zu kdnnen, wann die vom EuGH ge-
nannte und vom BAG leicht konkretisierte Ausnahme vorliegt, sind dem-
nach relativ hoch. Ein Nutzen kann vorhanden sein, wird jedoch dadurch
relativiert, dass auch hier im Zweifelsfall ohne Kenntnisse von den tat-
sdchlichen Gegebenheiten Klage erhoben werden muss. Damit fillt die
Kosten-Nutzen-Bilanz dieses Instruments (so man die richterlichen Ausle-
gungen der Richtlinien als solche einordnet) eher negativ aus.

Inwieweit die Auslegung der Richtlinien bei der Rechtssache Meister
auf Auskunftsbegehren in geschlechtsspezifischen Entgeltgleichheitsfra-
gen anzuwenden ist, ist im weiteren Verlauf der Arbeit zu klaren.?3¢ Es

935 Siehe ausfiihrlich oben unter: C. III. 3. f).
936 Siche unten unter: E. IV. 2. ¢).
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bleibt festzuhalten, dass die Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der In-
formationsbeschaffung zwar eine Untergrenze an Offenlegungspflichten
seitens der Arbeitgeberlnnen benennt. Aufgrund der oben dargestellten
Probleme und Unsicherheiten scheint sie jedoch beziiglich der Informati-
onsbeschaffung beim Entgeltgleichheitsanspruch der Geschlechter nur be-
dingt weiterhelfen zu konnen.

b) Erweiterungsmoglichkeiten entsprechend der erweiterten
Berichtspflicht

Unbefriedigend ist eine Berichtspflicht der Arbeitgeberlnnen in der unter
E. IV. 1. ¢) aufgezeigten Form dann, wenn sie aufgrund neuerer Entwick-
lungen im Betrieb nicht mehr auf dem aktuellen Stand ist, aber die Jahres-
frist bis zur arbeitgeberlnnenseitigen Verpflichtung eines neuen Berichts
noch nicht abgelaufen ist. In diesem Féllen sollte es den ArbeitnehmerIn-
nen nicht verwehrt sein, sich auch zwischen den Berichtszeitpunkten iiber
Anderungen zu informieren.

aa) Rechtsdogmatische Bewertung

Beziiglich der Tatigkeitsbeschreibungen kann das Auskunftsrecht im Ver-
gleich zur Berichtspflicht auf die, die jeweiligen Beschiftigten konkret in-
teressierenden Berufe beschriankt werden. Neben den Tatigkeitsbeschrei-
bungen sollte es — der Berichtspflicht eines erweiterten § 12 AGG entspre-
chend — bei konkretem Anlass, etwa weil Anderungen in diesen Bereichen
stattgefunden haben, auch ein Auskunftsrecht iiber die aktuelle Entgeltpra-
xis des Betriebs, sowie der Anforderungen zur Erreichung von Leistungs-
oder sonstigen Zulagen geben.?37 Hierunter ist mehr zu verstehen, als das
blofe Zugénglichmachen von einschldgigen Tarifvertrdgen, welche den
Beschiftigten ohnehin betriebsintern zur Verfiigung stehen miissen (§ 8
TVG). Die konkrete Entgeltpraxis des Betriebs ist in der Regel nicht iden-
tisch mit interpretationsbediirftigen Rahmentarifvertrdgen liber Eingrup-
pierungsstufen. Vielmehr verbleibt in den allermeisten Féllen ein Gestal-
tungsspielraum beim Unternehmen. Verschirft stellt sich die Situation in

937 Siehe zum Entgeltgleichheitsgesetzentwurf unter: E. IV. 2. ¢) aa).
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Betrieben ohne Tarifbindung dar. Ohne Betriebsrat, welcher mit den Ar-
beitgeberlnnen Betriebsvereinbarungen zur Ausgestaltung von Entlohn-
systemen aushandelt, hitten die Beschéftigten andernfalls keine Mdglich-
keit, sich iiber die abstrakte Entgeltpraxis im Betrieb zu informieren.

Die hier dargestellte Erweiterung schlieB3t die Informationsliicke fiir den
Zeitraum zwischen zwei Berichten. Fraglich ist wiederum, wo dieses Aus-
kunftsrecht sinnvoll anzusiedeln ist. Grundsétzlich bietet sich aus systema-
tischen Griinden der oben vorgestellte § 82 II BetrVG an. Problematisch
ist hier aber, wie bereits bei der Berichtspflicht erortert, dass mit einer Im-
plementierung eines Auskunftsanspruchs im BetrVG, bestimmte Arbeit-
nehmerInnengruppen auf diesen nicht zuriickgreifen kénnten. Anders als
§ 43 BetrVG finden die §§ 81 — 86 BetrVG zwar auf alle betriebsratsfahi-
gen Betriecbe Anwendung, unabhéingig davon, ob cin Betriebsrat tatséch-
lich besteht oder nicht. Die Anwendung auf Zwergbetriebe ist hingegen
nicht eindeutig geklért.”38 Nicht auf das BetrVG berufen konnen sich wei-
terhin die in § 5 II, III BetrVG aufgefiihrten Personengruppen, darunter
Organmitglieder und leitende Angestellte. Es konnte sich daher als effekti-
ver erweisen, den Anspruch in einem Gesetz aufzunehmen, welches auf
eine groflere Personengruppe Anwendung findet, beispielsweise das AGG.
Dieses gilt, wie gesehen, unproblematisch auch fiir Beschiftigte in Zwerg-
betrieben. Auch fallen im AGG leitende Angestellte unter den Begriff der
Beschiftigten.?3® Folglich wire der Anwendungsbereich des Auskunftsan-
spruchs im AGG weiter als bei § 82 BetrVG. Auch hier miisste fiir diese
Beschéftigtengruppe anderenfalls eine komplementdre Regelung im
SprAuG geschaffen werden.

bb) Rechtssoziologische Bewertung

Durch die Beschrankung auf, die Beschéftigten jeweils konkret interessie-
renden ArbeitnehmerInnengruppen, wird der Aufwand fiir die Arbeitgebe-
rInnen iiberschaubar. Dass solche Beschéftigtenrechte in aller Regel zu
keinem Missbrauch fiihren, zeigt die Statistik zur Klagebereitschaft von
Beschiftigten.?40

938 Siehe oben unter: E. IV. 2. a) aa).
939 Siehe oben unter: E. IV. 1. ¢) cc).
940 Siche oben unter: C. III. 3. ).
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Die Schaffung einer gesonderten Regelung im SprAuG wiirde die in-
haltliche Regelung auseinanderziehen, was einen negativen Effekt auf
Klarheit und Verstindlichkeit des Gesetzes haben konnte. Fiir eine An-
siedlung im AGG spricht weiter die Erstreckung auf Organmitglieder. So-
mit erscheint das AGG — trotz der systematisch groferen Passgenauigkeit
des § 82 BetrVG — das geeignetere Gesetz, um diesen Anspruch moglichst
effektiv auszugestalten. Der Kreis der besonders Adressierten auf Be-
schéftigtenseite wird damit der Art der zu regelnden Materie angepasst.
Durch die Normierung der genannten Rechte konnte auch ArbeitgeberIn-
nen von kleineren Betrieben verstiarkt bewusst werden, welchen Einfluss
Tétigkeitsbeschreibungen in vielen Fillen auf die spétere Entlohnung der
Beschiftigten haben.

Die inhaltliche Normierung des Auskunftsanspruchs sollte klar und di-
rekt sein. Damit wiirde nicht nur dem Faktor der Verstindlichkeit und der
klaren Zielsetzung des Gesetzes entsprochen. Systematisch sollte er in
§ 13 AGG (Beschwerderecht) integriert, oder als § 13a diesem beiseitege-
stellt werden. Es konnte sich auch ein Rechtsgefiihl bei den Beschéftigten
dahin gehend entwickeln, dass die Arbeitgeberlnnen ihnen gewisse Infor-
mationen zur Verfligung stellen miissen, selbst wenn die Beschéftigten da-
durch die Chance bekommen gegen ihre Arbeitgeberlnnen vorzugehen.
ArbeitgeberInnen wie Beschéftigte konnten verstirkt fiir die Tatsache sen-
sibilisiert werden, dass den Arbeitnehmerlnnen auch in Betrieben ohne
Betriebsrat Rechte gegeniiber den Arbeitgeberlnnen zur Verfligung ste-
hen. Fraglich bleibt, wie sich die Tatsache auswirkt, dass die Beschéftig-
ten, in diesem Fall stets ohne die Unterstiitzung eines Betriebsratsmit-
glieds, selbst aktiv werden und die Auseinandersetzung mit den Arbeitge-
berlnnen suchen miissen. Die bisherigen Forschungsergebnisse zur Kon-
fliktbereitschaft der Beschéftigten lassen diesbeziiglich auf keine grofe
Wirksamkeit hoffen.?*! Dennoch erscheint das soeben dargestellte Instru-
ment als geeignet, innerbetrieblich die Informationsbeschaffung derjeni-
gen zu verbessern, die auch Klage wegen geschlechtsspezifischer Entgel-
tungleichheit erheben kénnen.

941 Siehe oben unter: C. III. 3. f) bb).

271

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

c) Eigenstindiges materielles Auskunftsrecht

Es bleibt nun zu priifen, inwieweit ein materielles Auskunftsrecht beziig-
lich der noch ausstehenden Tatbestandsvoraussetzungen von geschlechts-
spezifischer Entgeltdiskriminierung in das deutsche Arbeitsrecht integriert
werden konnte. Fokussiert werden soll sich ausschlie8lich auf ein prépara-
torisches Auskunftsrecht, welches bereits vor Klageerhebung in Anspruch
genommen werden kann. Das Prozessrisiko kann auf diese Weise fiir die
klagende Partei merklich abgemildert, und damit ein starkes Hindernis auf
Verfahrensebene beseitigt werden.

Wird davon ausgegangen, dass ein eigenes Auskunftsrecht kumulativ
zu den bereits vorgestellten Instrumenten hinzutritt, insbesondere zu einer
erweiterten Berichtspflicht im Rahmen des AGG, so stellt sich die Frage,
welche Informationen den Beschiftigten in diesen Féllen bereits vorlie-
gen. Nach der Modifizierung des AGG hitten die Beschiftigten im Ideal-
fall Informationen {iber samtliche (§ 12 AGG), beziehungsweise alle kon-
kret interessierenden (§ 13 AGG) Tétigkeitsbeschreibungen inklusive der
Geschlechterverhiltnisse und Entgeltgruppen. Des Weiteren wiren auch
Informationen iiber das abstrakte Lohnsystem im Betrieb vorhanden.?+2
Zum Teil reichen diese Informationen aus, um einschitzen zu konnen, ob
eine Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts vorliegt. Es sind je-
doch auch Fille denkbar, in denen diese abstrakten Informationen {iber das
System der betrieblichen Entlohnung, der Geschlechterverteilung und der
Tatigkeiten nicht geniigen. Dies kann bei tiber Tarif entlohnten Arbeitneh-
merInnen vorkommen, wenn zumindest Teile ihres Entgelts nicht in das
betriebliche System integriert sind (beispielsweise weil es sich um sehr
wenige Personen handelt). Da die Entgeltdifferenz zwischen Frauen und
Mainnern in hoheren Positionen {iberdurchschnittlich stark ausgeprigt ist,
sollte es gerade hier eine effektive Moglichkeit zur Uberpriifung geben 943
Auch bei Leistungs- oder anderen Zulagen kann es zu Benachteiligungen
beim Entgelt kommen, ohne das diese in der Entlohnungsstruktur des Be-
triebs zu erkennen wiren, wenn beispielsweise Leistungszulagen abwei-
chend vom System bei einer mannerdominierten Tétigkeit leichter zu er-
reichen sind. SchlieBlich kann es Betriebe geben, in denen kein oder ein
nur unvollstdndiges Entlohnungssystem vorhanden ist.?#*

942 Siehe oben unter: E. IV. 1. ¢), E. IV. 2. b).
943 Statistisches Bundesamt, Verdienstunterschiede 2006, S. 38.
944 Siche hierzu insgesamt oben unter: D. . 3. b).
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Um ausreichende Informationen iiber die Voraussetzungen einer ge-
schlechtsspezifischen Entgeltungleichheit zu erhalten, ist es in solchen
Fillen notwendig, einen zusétzlichen materiell-rechtlichen Auskunftsan-
spruch zu schaffen. Dieser miisste darauf gerichtet sein, Informationen
iiber die tatsdchlichen Entgelte der Kolleglnnen von den ArbeitgeberInnen
erhalten zu kdnnen. Eingeschrankt wire dieser Anspruch insofern, als dass
es sich ausschlieflich um einen genau bestimmbaren Beschéftigtenkreis
handeln soll. So kommen nur Auskiinfte iiber Personen in Frage, welche
gleichwertige Tétigkeiten wie die auskunftsuchende Person ausiiben und
welche im Falle des Verdachts einer mittelbaren Diskriminierung in einem
von einem Geschlecht dominierten Beruf arbeiten, wahrend die auskunft-
suchende Person einen Beruf ausiiben muss, in welchem das jeweils ande-
re Geschlecht mehrheitlich dominiert. Damit ist der Personenkreis, iiber
den Auskunft verlangt werden kann, klar bestimmbar und deutlich einge-
grenzt. Willkiirliches Auskunftsverlangen iiber das Entgelt von beliebigen
Kolleglnnen wire damit nicht moglich. Im Ergebnis geht es im Gesamten
folglich um einen zweigeteilten Anspruch, bei dem der zweite Teil nur fiir
einen bestimmten Personenkreis besteht, welcher auf Grundlage des ersten
Auskunftsanspruchs, beziechungsweise auf Grundlage der durch die erwei-
terte Berichtspflicht gewonnenen Erkenntnisse, festgelegt wird. Werden
bei den Tatigkeiten der Kolleglnnen keine gleichwertigen gefunden oder
lasst sich bei mittelbarer Diskriminierung (sofern die bisherige Rechtspre-
chung hierzu beibehalten wird) keine ménnliche dominierte Gruppe einer
weiblichen dominierten gegeniiberstellen, entsteht dieser Auskunftsan-
spruch gar nicht erst.

In der vorliegenden Arbeit wurde festgestellt, dass neben den unter-
schiedlichen Entgeltbestandteilen die jeweiligen Bezugspunkte fiir deren
Berechnung von Bedeutung sind.”*> Nur so ldsst sich errechnen, ob Ent-
geltdifferenzen vorliegen, die zunéchst nicht anhand von sachlichen Erwi-
gungen erkliart werden konnen. Das bedeutet, dass mit den Informationen
iiber das tatsdchliche Entgelt stets auch solche Informationen mitgeliefert
werden miissten, die eine entsprechende Bewertung zulassen. Ob dies bei-
spielsweise bei Grundentgelt, Jahressonderzahlungen et cetera derart ge-
schieht, dass die Stundenzahl mitgeteilt wird, oder ob direkt lediglich der
Stundenlohn ausgewiesen wird, ist dabei unerheblich. Welches der pas-
sende Bezugspunkt ist, muss bei jedem Entgeltbestandteil gesondert ermit-

945 Siehe oben unter: D. 1. 3. b).
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telt werden. In jedem Fall ist es essenziell, dass auch dieser stets mitgeteilt
wird.

Da sie rechtssoziologische Bewertung, beziehungsweise die Notwen-
digkeit eines eigenstidndigen materiellen Auskunftsrechts aus rechtssozio-
logischer Sicht, bereits ausfiihrlich entwickelt wurde,?*¢ konzentriert sich
die Arbeit im Folgenden ausschlieflich auf eine rechtsdogmatische Be-
wertung eines solchen Anspruchs.

aa) Datenschutzrechtliche Bedenken

Die grofiten Schwierigkeiten bei einem Auskunftsanspruch iiber Entgelte
anderer Personen werden regelmélig bei der Frage des Datenschutzes be-
stehen. Klargestellt werden muss hierbei: Bendtigt werden weder Namen
noch sonstige Sozialdaten der anderen Beschiftigten. Allein die Zusam-
mensetzung des Bruttolohns ist von Interesse, weshalb Abziige hiervon
nicht mitgeteilt werden miissten. Freilich geht es immer noch um perso-
nenbezogene Daten nach § 3 I BDSG. Die Sensibilitit dieser Daten kann
hierdurch jedoch bereits erheblich verringert werden. Handelt es sich da-
riiber hinaus um eine groBBere Gruppe von Arbeitnehmerlnnen, sind einzel-
ne Personen ohnehin kaum identifizierbar. Sind in einer Vergleichsgruppe
hingegen nur wenige Beschiftigte vorhanden, so kdnnten durch diesen
Auskunftsanspruch beispielsweise Informationen {iber das Erreichen von
Leistungszulagen erlangt werden, was Riickschliisse auf die Leistungsfa-
higkeit einzelner Personen geben konnte. Dennoch muss ein solcher An-
spruch nicht an datenschutzrechtlichen Problemen scheitern. Zunéchst ein-
mal ist hierin ein weitaus geringerer Eingriff in personlichen Daten zu se-
hen, als dies bei § 1 111 1, 2. HS KSchG der Fall ist.?47 Dort miissen unter
Umstédnden so sensible Daten wie Unterhaltsverpflichtungen oder eine
Schwerbehinderteneigenschaft offenbart werden. Gerechtfertigt wird der
Eingriff dort unter anderem damit, dass die gekiindigte Person anderen-
falls nicht abschdtzen kann, ob sich die Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage fiir sie lohnen konnte.**® Die gleiche Argumentation gilt auch
bei dem vorliegenden Auskunftsanspruch. Ohne einen solchen hétten Be-
schéftigte in bestimmten Situationen keine Mdglichkeit die Informationen

946 Siehe die bisherigen Ausfithrungen in Kapitel E.
947 Siehe oben unter: E. IV. 2. a) bb) § 1 III S. 1, 2. HS KSchG.
948 Kiel, in: A/P/S Kiindigungsrecht, § 1 KSchG Rn. 745.
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zu erlangen, welche fiir eine vorherige Analyse des Prozessrisikos uner-
lasslich sind. Ist aber das Auskunftsverlangen nach § 1 111 1, 2. HS KSchG
von den ArbeitgeberInnen zu erfiillen, so miisste das einen entsprechenden
Zweck verfolgende, hier interessierende Auskunftsrecht, aus datenschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten ebenfalls mdglich sein.

Ein Vergleich mit anderen Rechtsordnungen zeigt, dass auch dort die
Informationsrechte von potenziell Diskriminierten zum Teil Vorrang vor
dem Interesse der Geheimhaltung von Beschiftigtendaten haben. So gibt
es beispielsweise in Schweden und in der Schweiz ausdriickliche Aus-
kunftsanspriiche fiir abgelehnte Bewerberlnnen. Diese sind jedoch unter-
schiedlich stark ausgeprigt. In beiden Rechtsordnungen ist zunéchst nor-
miert, dass die Arbeitgeberlnnen bei Geltendmachung dieses Anspruchs
einen schriftlichen Bericht iiber die Griinde der Nichtbesetzung an die an-
spruchstellende Person zu liefern haben. Wihrend das schwedische Gesetz
jedoch genau bestimmt, welche Informationen die Arbeitgeberlnnen iiber
die Person abzugeben haben, die die Stelle erhalten hat (Ausbildung, Be-
rufserfahrung und anderen Qualifikationen), spricht das Schweizer Gesetz
lediglich von einer Erklarung tiber die Griinde fiir die Ablehnung.”*® Ob
und inwieweit in dieser auf die konkreten Eigenschaften der eingestellten
Person eingegangen werden muss, bleibt unklar. Trotz der schweizer Ein-
schrankung haben beide Rechtsordnungen der deutschen voraus, dass sie
die tatsdchliche Informationsnot potenziell diskriminierter Personen im
Arbeitsleben anerkennen und ihr abhelfen, auch wenn dadurch Informatio-
nen {iber Dritte weitergegeben werden miissen.

Bei Auskunftsanspriichen mit Drittbezug, wie dem hier zu diskutieren-
den, muss die Abwéagung stets auch die Geheimhaltungsinteressen dieser
dritten Personen umfassen. MiteinflieBen in die Uberlegungen sollte unter
anderem das mogliche Konfliktpotenzial der begehrten Informationen.?30
Nicht erfasst ist freilich die absolute Grenze der Informationsauskiinfte,
sofern es um eine Geheimhaltungspflicht kraft Amtes, Standes oder Ge-
werbes geht.?5! Der Auskunftsanspruch fiir abgelehnte Bewerberlnnen,
der ebenfalls Drittbezug besédfle, wird trotz der aufgefiihrten Bedenken

949 Swedish Code of Statues, Discrimination Act 2008, “Working life, Section 4”;
Schweizer Gesetz: Federal Act on Gender Equality 2005, Section 3, Art. 8 L.

950 Osterloh-Konrad, Der allgemein vorbereitende Informationsanspruch, 2007,
S.281.

951 Siehe hierzu: Osterloh-Konrad, Der allgemein vorbereitende Informationsan-
spruch, 2007, S. 281.
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teilweise gefordert.”>2 Argument hierfiir ist im Wesentlichen, dass ein sol-
cher die einzige Moglichkeit darstelle, das Informationsbegehren der Ar-
beitnehmerInnen in Einklang mit den Offenlegungspflichten der Arbeitge-
berlnnen, beziehungsweise den berechtigten Geheimhaltungsinteressen
der anderen BewerberInnen, zu bringen. Bei Entgeltgleichheitsfragen auf-
grund des Geschlechts muss die Giiterabwégung noch deutlicher zuguns-
ten der auskunftsbegehrenden Person ausfallen, als bei den BewerberIn-
nenfillen. Zum einen besteht mit der Person welche Auskunft verlangt be-
reits ein Rechtsverhiltnis, was gewisse Neben- und im Fall eines Beschéf-
tigtenverhiltnisses Fiirsorgepflichten mit sich bringt (§ 241 1T BGB). Zum
anderen ist der Personenkreis derjenigen, die ein entsprechendes Aus-
kunftsverlangen tiberhaupt duBlern kdnnen von vorneherein auf bestimmte
Beschiftigte begrenzt.

Auch als Reaktion auf die BAG-Urteile Kelly?33 und Meister®>* wurden
in der Literatur datenschutzrechtliche Bedenken vorgebracht. So seien
zum Teil sensible Informationen iiber die anderen Bewerberlnnen notwen-
dig, um dem Auskunftsverlangen Rechnung tragen zu kénnen.>5 Proble-
matisch beim Auskunftsanspruch abgelehnter Bewerberlnnen ist in der
Tat, dass auch zundchst anonymisierte Informationen iiber die Bewerbe-
rInnen die eingestellt wurden, vergleichsweise simpel einer Person zuge-
ordnet werden konnen. Eine solch einfache Zuordnung ist bei einem Aus-
kunftsanspruch iiber Entgelt bestimmter Kolleglnnen nicht in diesem Ma-
Be gegeben. Es handelt sich hdufig gerade nicht um lediglich eine einzelne
Person, wie dies bei Einstellungen meist der Fall ist. Zudem sind Informa-
tionen iiber das Bruttoentgelt, wenn auch privat, nicht in einer Weise in-
tim, die einer Schwerbehinderteneigenschaft vergleichbar ware.

bb) Bedenken beziiglich Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen

Wie oben angesprochen, stehen Informationsinteressen von Arbeitnehme-
rInnen hiufig in einem Spannungsverhiltnis zu Geheimhaltungspflichten

952 Bertzbach, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, § 22 Rn.28; Hanau, in: Fest-
schrift fur Gnade 1992, S. 351 (3651.).

953 FuGH, Urt. v.21.07.2011 (Kelly) — C-104/10 = BeckRS 2011, 81408.

954 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493.

955 Heinemeyer/Kramorz, ZD-Aktuell 14/2012, 03034; Schmidt, ZESAR 2012, 417
(4201)).
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von ArbeitgeberInnen.?’® Sollen dabei die Lohn- und Gehaltsstrukturen
einzelner Betriebe auch zukiinftig als Betriebs- und Geschiftsgeheimnis
angesehen werden, so wird man auch bei einer als Auskunftsanspruch aus-
gestalteten Offenlegungspflicht der gesamten tatséchlichen Entgeltstruktur
wohl auf groBe Hindernisse stoen. Die Frage ist jedoch, ob bei Informa-
tionen lediglich iiber bestimmte Entgelte in der hier vorgeschlagenen
Form zwingend von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen gesprochen
werden muss. Diese liegen unabhidngig von der bereits angesprochenen
Definition dann nicht vor, wenn ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse
aufseiten der Arbeitgeberlnnen fehlt.?37 Hierbei ist entscheidend auf die
Wettbewerbsfahigkeit des betroffenen Unternehmens abzustellen.?38
Dabei ist zundchst zu beachten, dass der Kreis der Auskunftsverlangen-
den keine uniiberschaubare Menge an Personen wire, wie dies bei Ver-
braucherInnen der Fall sein kdnnte. Wie bereits festgestellt, hat ohnehin
nur ein Teil der Beschiftigten dieses Recht und das auch nur fiir einen be-
stimmten Teil ihrer KollegInnen. Hier geht es keineswegs um vollstédndige
Gehaltslisten und damit auch nicht um die tatsdchlichen Strukturen von
Lohn und Gehalt eines Betriebes. Es handelt sich demnach bereits nicht
um die klassischen Félle der Geheimnisgefdhrdung. Insofern unterscheidet
sich der hier beschriebene Fall bereits deutlich von dem viel zitierten Fall,
welchen das BAG zu entscheiden hatte.”>® Die Beschiftigten, welche ein
Auskunftsbegehren beziiglich des Entgelts von Kolleglnnen geltend ma-
chen, konnen weiter aufgrund ihrer aus dem Arbeitsvertrag erwachsenen
Nebenpflichten nach § 241 11 BGB dazu verpflichtet sein, die erlangten In-
formationen geheim zu halten.”®® Es wird zwar ausdriicklich darauf ver-
wiesen, dass die Beschiftigten dazu verpflichtet sind, Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse zu wahren. Dies wire jedoch insofern kein passender
Ansatzpunkt, als hier ja gerade zu diskutieren ist, unter welchen Umstén-
den Entgelte von Kolleglnnen nicht unter diese Geheimnisse fallen. Jeden-
falls Informationsweitergabe iiber das eigene Entgelt soll erlaubt sein.%!

956 Siehe oben unter: E. IV. 1. a) aa).

957 Siehe oben unter: E. IV. 1. a) aa).

958 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63 (64); Reichhold,
MiiHandbArbR, § 48 Rn. 36.

959 BAG, Beschl. v.26.02.1987 — 6 AZR 46/84 = NZA 1988, 63; siche oben unter: E.
IV. 1 a) aa) & b) bb).

960 Reichhold, MiiHandbArbR, § 48 Rn. 32; Thiising, in: Richardi, (Hrsg.), BetrVG,
§ 79 Rn. 3.

961 Siche bereits oben unter: C. I1I. 3. g) aa).
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Die Verschwiegenheitsverpflichtungen aus § 241 I BGB, respektive § 242
BGB, gehen noch weiter. Sie umfassen auch eine generelle Riicksichtnah-
mepflicht auf die Interessen der Arbeitgeberlnnen.?®? Aufgrund ihres Ver-
tragsverhéltnisses sind die Beschiftigten also auch nicht befugt, die Infor-
mationen an Dritte, insbesondere an die Konkurrenz weiterzugeben. Ein
berechtigtes wirtschaftliches Interesse der Arbeitgeberlnnen ist damit
nicht beriihrt. Folglich wird das stirkste Argument entkriftet, welches in
der Regel bei einer Abwigung zugunsten des Geheimhaltungsinteresses
der ArbeitgeberInnen angefiihrt wird.

Resultierend aus den Erkenntnissen der soeben gefiihrten Diskussion
erscheint es folglich vertretbar, bei der vorliegenden Ausgestaltung der
Offenbarungspflichten eng begrenzter Entgelte von wenigen Beschiftig-
ten, noch nicht vom Vorliegen eines Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisses
auszugehen.

cc) Weitere Bedenken

Da die Rechtssachen Meister?®3 und Kelly%%* einen Auskunftsanspruch im
Ergebnis verneinten, haben sie sich wenig mit Fragen des Datenschutzes
auseinandergesetzt.”® Im Zusammenhang mit den genannten Entschei-
dungen wurden jedoch weitere Bedenken beziiglich arbeitsrechtlichen
Auskunftsanspriichen diskutiert.

(1) Autonomie der ArbeitgeberIlnnen

Der Generalanwalt begriindete die nur geringfiigige Anderung der Be-
weislastverteilung auch damit, die Entscheidungsfreiheit der Arbeitgebe-
rlnnen bei Einstellungen zu respektieren.?®® Diese Argumentation mag
zwar bei Einstellungsverfahren schliissig sein. Sie verfangt jedoch dann

962 Vogelsang, in: Schaub (Hrsg.), AtbR-Hdb. § 54 Rn. 1; Reichhold, MiiHandbAr-
bR, § 48 Rn. 32.

963 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493.

964 EuGH, Urt.v.21.07.2011 (Kelly) — C-104/10 = BeckRS 2011, 81408.

965 Siehe oben unter: E. IV. 2. a) ee).

966 EuGH, Schlussantrage v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 1; siche ausfiihrlich oben unter E. II1. 1. ¢).
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nicht, wenn es um Entgeltgleichheitsfragen der Geschlechter geht. Aus
diesem Absatz der Schlussantrige kann also der Gedanke gezogen wer-
den, dass einer grundsitzlichen Erweiterung der Rechte potenziell Diskri-
minierter, nichts entgegensteht, wenn das dargestellte Argument nicht
greift.

(2) Waffengleichheit der Parteien

Weiter fiihrt der Generalanwalt aus, ein Auskunftsanspruch der abgelehn-
ten Bewerberlnnen wiirde das Gleichgewicht zwischen Opfern und Be-
klagten storen. Aufseiten der Arbeitgeberlnnen bestehe dieses Gleichge-
wicht in dem Recht, ,,(...) nicht aufgrund blofer Behauptungen vor den
Gerichten verklagt zu werden.“?®” Durch einen vorprozessualen Aus-
kunftsanspruch soll dieses Recht jedoch nicht unterlaufen werden. Viel-
mehr geht es darum, Klage gerade nur dann zu erheben, wenn aufgrund
der Informationen, die die Beschiftigten durch den Auskunftsanspruch er-
halten haben, tatséchlicher Anlass hierzu besteht. Ein Gleichgewicht zwi-
schen zwei Parteien kann in der Regel erst dann hergestellt werden, wenn
beide zumindest zum Teil vergleichbare Waffen besitzen. Bei einem Streit
um Rechte und Pflichten der Parteien bestehen diese Waffen zumeist in
Form von Informationen. Im weiteren Verlauf der Schlussantridge raumt
der Generalanwalt dann ein: ,,Ohne Informationen, iiber die der Arbeitge-
ber allein verfiigt, konnte die [Kldgerin] dem vorlegenden Gericht keine
Tatsachen vortragen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten
lassen, und wire im Ubrigen hierzu auch nie in der Lage (...). [Es] miisste
damit gerechnet werden, dass die praktische Wirksamkeit der Richtlinien,
die Diskriminierung im Kontext eines Einstellungsverfahrens bekdmpfen,
vereitelt wird.“%%8 In solchen Fillen kann kaum noch von einem Gleichge-
wicht der Parteien gesprochen werden, welches es zu wahren gilt. Die An-
nahmen des Generalanwalts legen vielmehr den Schluss nahe, dass die
klagende Partei ohne weitere Daten in unzumutbarer Weise Informations-
defizite aufweist, und dass solche in Situationen wie die der klagenden
Partei typischerweise auftreten. Damit kann ein Gleichgewicht der Partei-

967 EuGH, Schlussantriage v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 22.

968 EuGH, Schlussantrige v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 26.

279

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

en im Grunde nur angenommen werden, wenn die Waffengleichheit we-
nigstens ansatzweise hergestellt wird, was am effektivsten dadurch ge-
schehen kann, dass die Partei, welche deutlich mehr Informationen besitzt,
diese zum Teil der anderen Partei offenbart.

Auch weist der Generalanwalt ausdriicklich auf die Problematik hin,
dass die Arbeitnehmerlnnen durch die arbeitgeberlnnenseitige Exklusivi-
tit des Wissens keinerlei Ansatzpunkte haben, gegen die ArbeitgeberIlnnen
vorzugehen.?® SchlieBlich erklrt er: ,,So konnte daher, wenn der Bewer-
ber bei der Beschaffung von Informationen, die Tatsachen beinhalten kon-
nen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten lassen, vollstindig
vom guten Willen des Arbeitgebers abhingig ist, das Gleichgewicht zwi-
schen der Freiheit des Arbeitgebers und den Rechten des Bewerbers, dem
der Gesetzgeber der Union groe Bedeutung beigemessen hat, gestort
sein.“970 Auch weist er darauf hin, dass die Verweigerung der Informati-
onsweitergabe die Richtlinienziele der Richtlinien 2000/43/EG,
2000/87/EG und 2006/54/EG becintrichtigen kann.?”! Obwohl der Gene-
ralanwalt im Fall Meister also einen Auskunftsanspruch ablehnt, finden
sich in seinen Ausflihrungen zahlreiche Hinweise auf eine grundsétzlich
positive Einstellung gegeniiber einer effektiven Erweiterung von Aus-
kunftsrechten potenzieller Diskriminierungsopfer.

Auch der EuGH weist in seinen Entscheidungen mehrfach darauf hin,
dass diverse europdische Richtlinien nicht nur Diskriminierungsverbote
statuieren, sondern ebenfalls von den Mitgliedsstaaten eine Umsetzung
verlangen, die es den Beschéftigten, respektive StellenanwirterInnen er-
moglicht, ihre Rechte auch tatsichlich wahrnehmen zu kénnen.®’? Wohl
um den Rechtsschutz der potenziellen Kldgerlnnen gewéhrleisten zu kon-
nen, geht der EuGH im Fall Meister iiber die Vorlagefrage hinaus und
hingt der grundsétzlichen Negierung des Auskunftsanspruchs die viel dis-
kutierte Einschrinkung an.””? Das Gericht stellt damit klar, dass die
Rechtslage, wie sie sich nach Verneinung des Auskunftsanspruchs ohne

969 EuGH, Schlussantrage v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,

Rn. 32.

970 FEuGH, Schlussantrige v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 33.

971 EuGH, Schlussantrige v. 12.01.2012 — C-C041/10 = BeckEuRS 2012, 643703,
Rn. 34.

972 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10 = NZA 2012, 493(494); FuGH,
Urt. v. 21.07.2011 (Kelly) — C-104/10 = BeckRS 2011, 81408, Rn. 33ff..
973 Siche hierzu ausfiihrlich unter: E. IV. 2. a) ee).
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diese Einschrankung darstellen wiirde, zu mit den Richtlinien kaum ver-
einbarenden Nachweisschwierigkeiten fiir potenzielle Kldgerlnnen kom-
men wiirde.?74

(3) Informationsbegehren von betriebsfremden Anspruchstellerlnnen

SchlieBlich lassen sich viele in der arbeitsrechtlichen Literatur im Zusam-
menhang mit dem Meister-Urteil geduBerte Bedenken bei einer Ubertra-
gung auf Auskiinfte iber Entgelte von bestimmten Kolleglnnen ausrdu-
men. Eine der grofiten Sorgen besteht in einer unkontrollierbaren Menge
von betriebsfremden AnspruchstellerInnen, die Informationen von den Ar-
beitgeberlnnen verlangen konnten.’ Diese Bedenken sind im vorliegend
zu diskutierenden Auskunftsanspruch offensichtlich unbegriindet. Zum
einen handelt es sich nicht um externe Bewerberlnnen, sondern um Be-
schiftigte der konkreten Arbeitgeberlnnen. Zum anderen ist die Zahl der
potenziellen Anspruchstellerinnen aufgrund der oben aufgezeigten Vor-
aussetzungen iiberschaubar.”’¢ Weiter spriche gegen einen Auskunftsan-
spruch der abgelehnten Stellenbewerberlnnen, dass dieser bereits ohne
jeglichen Anfangsverdacht geltend gemacht werden miisste.?’” Dies soll
jedoch bei dem Auskunftsanspruch, wie er hier diskutiert wird, gerade
nicht der Fall sein. Vielmehr soll dieser nur dann bestehen, wenn aufgrund
der Auskiinfte nach einer Erweiterung der Arbeitgeberlnnenpflichten aus
§ 12 AGG, beziehungsweise einem erweiterten Auskunftsanspruch des
§ 13 AGQG, bereits ein erster Verdacht einer geschlechtsspezifischen Dis-
kriminierung beim Entgelt besteht. Damit diirfte auch den Anforderung
des BAG genlige getan sein, die Bewerberlnnen haben Anhaltspunkte dar-
zulegen, aus denen gefolgert werden kann, dass ,,(...) erst die geforderte,
aber verweigerte Auskunft (...) [ermdgliche es ihnen] eine gegen §7
AGG verstoBBende Benachteiligung entsprechend der Beweislastregel des
§ 22 AGG nachzuweisen (...).<978

974 So auch: Thiising/Stiebert, Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) —
C-415/10, in: EuZW 2012, 462 (465).

975 Picker, NZA 2012, 641 (643); Schmidt, ZESAR 2012, 417 (420); Simon/Rein,
BB 2012, 1226 (1227).

976 Siehe oben unter: E. IV. 2. ¢) bb).

977 Bissels/Liitzeler, BB 2012, 833 (839); Picker, NZA 2012, 641 (643).

978 BAG, Urt. v.25.04.2013 — 8 AZR 287/08 = NJOZ 2013, 1699 Rn. 59.
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(4) Verweigerung jeglicher Informationen als Indiz

Weiter wird als Reaktion auf die Entscheidung Meister des EuGH gefor-
dert, dass die Verweigerung jeglicher Auskiinfte gegeniiber BewerberIn-
nen in keinem Fall als Indiz einer Diskriminierung verwendet werden soll-
te.”” Die Entscheidung, welche Bewerberlnnen zu Vorstellungsgespri-
chen eingeladen und spiter eingestellt werden, sei eine Uberlegung, wel-
che durch viele andere Faktoren als die in § 1 AGG aufgezéhlten Merkma-
le beeinflusst wiirde. Ohne auf diese Argumentation im Einzelnen einzu-
gehen, ist hier lediglich darauf hinzuweisen, dass sich die Situation bei
Auskiinften beziiglich geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung an-
ders darstellt. Wie bereits an anderer Stelle festgestellt, ist der Spielraum
fiir subjektive Entscheidungen weitaus geringer.?8? Dass eine MaBnahme,
die Einfluss auf bestehende Arbeitsverhiltnisse hat, auf sachlichen Griin-
den fullt, gebietet schon der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Es besteht bei bei dem hier zu diskutierenden Auskunfts-
recht auch nicht die Gefahr, dass die Beschiftigten sich auf Behauptungen
»ins Blaue hinein® beschrianken, wie dies vom BAG in Bezug auf abge-
lehnte BewerberInnen befiirchtet wurde.?8! Vorliegend ist das Auskunfts-
recht als zweiter Schritt ausgestaltet, der lediglich dann vorgenommen
werden kann, wenn die erweiterte Berichtspflicht erste UnregelméBigkei-
ten gezeigt hat.

Ohne die Bedenken, die sich nur bei Bewerbungssituationen ergeben,
zeigt sich an den Rechtssachen Meister und Kelly, sowie an den Reaktio-
nen, die diese Urteile in der arbeitsrechtlichen Literatur hervorgerufen ha-
ben, dass aus praktischer Sicht keine ernsthaften Bedenken an einem Aus-
kunftsanspruch in der hier vorgeschlagenen Form bestehen. Gerade an den
Ausfiihrungen der Gerichte und des Generalanwalts in der Sache Meister
wird deutlich, dass das Informationsdefizit auf Beschéftigten-/Bewerbe-
rInnenseite als tatsdchliches Problem anerkannt wird, welchem es abzuhel-
fen gilt.

979 Kock, Amerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: NJW
2012, 2497 (2499).

980 Sieche oben unter: E. I1I. 1. ¢).

981 BAG, Urt. v.25.04.2013 — 8 AZR 287/08 =NJOZ 2013, 1699 Rn. 59.
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dd) Ergebnis

Bereits die Existenz des § 1 III 1, 2 HS KSchG spricht fiir ein erweitertes
Auskunftsrecht.”82 Wenn gekiindigte Arbeitnehmerlnnen danach Aus-
kunftsrechte iiber Kolleglnnen in derart detaillierter Form erhalten kon-
nen, ist es nicht ersichtlich, warum entsprechende Informationen {iber Ent-
gelte von anonymisierten KollegInnen nicht herausgegeben werden konn-
ten. Ebenso verhilt es sich mit § 13 AUG. Hier besteht zwischen Aus-
kunftsbegehrenden und Auskunftserteilenden nicht einmal ein Vertrags-
verhiltnis. Die Kommentierungen zu § 13 AUG sehen keine ausdriickli-
chen Schranken des Auskunftsrechts vor. Vielmehr wird kontinuierlich
darauf verwiesen, dass ,,(...) dem Leiharbeitnehmer alle Informationen ge-
geben werden, die er im Rahmen des Glinstigkeitsvergleichs (...) zur Gel-
tendmachung von Anspriichen aus § 10 Abs. 3 benatigt (...).“983 Mit die-
ser Argumentation liee sich ohne Weiteres auch der zu diskutierende
Auskunftsanspruch rechtfertigen, da das dort gegebene Auskunftsrecht
keinesfalls weitergehend wiére.

Dariiber hinaus wird der vorgestellte Auskunftsanspruch in den meisten
Féllen die von der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen des all-
gemeinen Auskunftsanspruchs nach § 242 BGB insoweit erfiillen, als dass
die auskunftsbegehrende Personen in entschuldbarer Weise iiber Bestehen
und Umfang des Anspruchs im Ungewissen sind, und als dass die Ver-
pflichteten die erforderlichen Angaben unschwer machen konnen.?84 Im
Unterschied zum Auskunftsanspruch aus § 242 BGB allerdings, miissen
die Beschiftigten hier keine liberwiegende Wahrscheinlichkeit eines Leis-
tungsanspruchs darlegen. Es ist auch unerheblich, ob die Beschéftigten im
Einzelfall in entschuldbarer Weise iiber das Bestehen und den Umfang
ihres Rechts im Ungewissen sind oder nicht. Dies miissten sie folglich
auch nicht nachweisen.

Freilich wire es moglich, den dargestellten Auskunftsanspruch nicht
ausdriicklich zu normieren, sondern mit einem erweiterten Verstidndnis aus
arbeitsvertraglichen Nebenpflichten gemil § 241 II BGB abzuleiten.?s>
Damit wire den auskunftsbegehrenden Beschiftigten jedoch nur bedingt

982 Siche ausfiihrlich oben unter: E. IV. 2. a) bb).

983 J. Ulber, in, Ulber (Hrsg.), AUG, § 13 Rn. 10.

984 St. Rspr.: BAG, Urt. v.21.11.2000 — 9 AZR 665/99 = NZA 2001, 1093 (1094),
m.w.N.

985 Zur Ableitung aus § 242 BGB, siche oben unter: E. IV. 2. a) cc).
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geholfen. Zunéchst wire die Wahrscheinlichkeit, dass dieser Anspruch zur
Kenntnis genommen und genutzt wiirde, deutlich geringer als bei einer
ausdriicklichen gesetzlichen Festlegung. Hinzu kommt, dass ein aus ver-
traglichen Nebenpflichten abgeleiteter Anspruch die genauen Vorausset-
zungen gesetzlich nicht festlegen kann. Damit konnten grofe Unsicherhei-
ten iiber Art und Umfang dieses Rechts hervorgerufen werden, was die Ef-
fektivitiat weiter verringern diirfte. Hinzu kommt der deklarative Akt eines
ausdriicklichen normierten Anspruchs und die damit einhergehende erh6h-
te Transparenz.?%¢ So konnte damit die Aufimerksamkeit auf den Anspruch
erhoht werden, was die Sensibilisierung aller Adressierten verstarken wiir-
de. Ebenso ist zu erwarten, dass die ausdriickliche Festlegung des An-
spruchs ein gesteigertes Rechtsbewusstsein insbesondere der Beschiftig-
ten als besondere Adressatlnnen hervorrufen wiirde.

Bei der Normierung des Anspruchs ist darauf zu achten, dass dieser die
genauen Anforderungen beinhaltet, bei denen ein Auskunftsanspruch (nur)
gegeben ist. Mit Priitting wird hier die Meinung vertreten, dass eine Gene-
ralklausel beziiglich Auskunftsrechten von Beschéftigten zu uniiberschau-
baren Risiken und Problemen fiihren konnte.?87 Diese miisste ndmlich, um
allen Informationsbediirfnissen von potenziellen Diskriminierungsopfern
Rechnung tragen zu kdénnen, so allgemein sein, dass sowohl datenschutz-
rechtliche Schwierigkeiten als auch Unsicherheiten beziiglich der Reich-
weite des Anspruchs vorprogrammiert wiren.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist es folglich sowohl rechtsdogma-
tisch moglich, als auch aus rechtssoziologischen Erwédgungen wiinschens-
wert, den soeben dargestellten Auskunftsanspruch iiber das Entgelt be-
stimmter Kolleglnnen in das deutsche Recht aufzunehmen. Aus den glei-
chen Erwédgungen wie beim zuvor dargestellten Auskunftsanspruch sollte
dieser vorzugsweise im AGG, und dort ebenfalls in § 13, angesiedelt wer-
den.”88

986 Vgl.: Kocher, in: Klammer/Motz (Hrsg.), Neue Wege — gleiche Chancen, S. 168
(182).

987 Priitting, in: Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1311 (1325).

988 Siche oben unter: E. IV. 2. b).
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3. Ergebnis von Kapitel IV.
a) Rechtsdogmatische Bewertung

Es hat sich gezeigt, dass innerbetriebliche Offenlegungspflichten grund-
satzlich das Potenzial haben, die bendtigten Informationen zu beschaffen,
um eine Entgeltgleichheitsklage aufgrund des Geschlechts erfolgreich fiih-
ren zu konnen. Es sollte zunédchst der § 12 AGG um eine Berichtspflichten
der Arbeitgeberlnnen erweitert werden, bei der sie die Beschiftigten tiber
die verschiedenen Tatigkeiten der im Betrieb vorhandenen Berufe, das ab-
strakte Entgeltsystem — sofern dies nicht ginzlich durch Tarifvertrag und/
oder Betriebsvereinbarung dargestellt ist — und tiber die Geschlechterver-
teilung in den verschiedenen Berufen unterrichten. Auch sollte ein der Er-
weiterung von § 12 AGG entsprechendes Auskunftsrecht in § 13 AGG im-
plementiert werden. Damit konnten Beschiftigte auch dann an diese Infor-
mationen gelangen, wenn sich wéhrend der Jahresfrist zur Berichterstat-
tung an den betrieblichen Verhéltnissen etwas dndert oder wenn die Ar-
beitgeberlnnen ihrer Berichtspflicht nicht oder nur unzureichend nach-
kommen. Durch diese Informationen sollte der GroBteil der noch vorhan-
denen unmittelbaren Benachteiligungen aufzudecken sein. Es ist davon
auszugehen, dass Vorschriften die ein héheres oder geringeres Entgelt un-
mittelbar mit dem Geschlecht verbinden, so sie denn noch existieren, in
dem abstrakten Entgeltsystem des Betriebs oder aber in den Tatigkeitsbe-
schreibungen der verschiedenen Berufe zu finden sein werden.

Einige Ausprigungen von Entgeltdiskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts sind jedoch erst dann erkennbar, wenn die tatsdchlichen Brutto-
Entgelte anderer Kolleglnnen zum Vergleich vorliegen. Es ist daher von
Bedeutung, dass den Beschiftigten ein Instrument an die Hand gegeben
wird, mit dem sich auch diese Ausgestaltung der Benachteiligung feststel-
len ldsst. Lassen sich aufgrund der Erweiterung um einen Bericht nach
§ 12 AGG, respektive dem entsprechenden Auskunftsrecht nach dem § 13
AGG dann vergleichbare Tatigkeiten feststellen die in Berufen vorliegen,
von denen einer ménnlich, der andere hingegen weiblich dominiert ist, so
sollte in diesem Falle ein zweiter Auskunftsanspruch der konkret betroffe-
nen Beschiftigten gegeniiber den Arbeitgeberlnnen bestehen. Dieser sollte
auf (anonymisierte) Entgeltdaten der entsprechenden Kolleglnnen gerich-
tet sein. Aus den diskutierten Griinden ist er ebenfalls in § 13 AGG anzu-
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siedeln.?? Soweit es sich um personliche Informationen iiber andere Be-
schiftigte handelt, wurde durch das zweistufige Auskunftssystem eine Lo-
sung entworfen, die allen Beteiligten die Chance gibt, ihre Rechte so gut
wie moglich durchzusetzen, ohne Personlichkeitsrechte anderer Beschaf-
tigter oder Unternehmensinteressen zu ignorieren.

Dennoch hat sich der Datenschutz als ein zentraler Punkt erwiesen, mit
welchem die Effektivitit des Auskunftsanspruchs steht und fillt. Einfacher
wire es daher, wenn es eine behordliche Stelle gibe, die als Schnittstelle
zwischen den Informationsgeberlnnen und —empfangerlnnen fungieren
wiirde. Diese konnte beispielsweise die konkreten betrieblichen Daten an-
onymisieren, bevor sie weitergegeben wiirden.

b) Rechtssoziologische Bewertung

Neben den zweifelsohne positiven Effekten von vorprozessualen Aus-
kunftsrechten aus rechtssoziologischer Sicht ist auf das bekannte Problem
hinzuweisen, dass Beschéftigte bei Auskunftsanspriichen stets pro-aktiv
titig werden miissen. Damit sind, wie bereits angesprochen, stets erhebli-
che soziale Hemmnisse verbunden. Die Geltendmachung von Auskunfts-
anspriichen setzt zudem voraus, dass die ArbeitnehmerInnen {iber deren
Vorhandensein sowie liber deren Voraussetzungen Kenntnis haben. Aus-
kunftsanspriiche sind daher fiir den Teil von Beschéftigten ungeeignet, der
keine Moglichkeit hat, sich mit seinen Rechten genauer auseinanderzuset-
zen. Doch auch wenn betroffene Beschiftigte alle Informationen erhalten
wiirden, welche sie fiir die Einschédtzung einer eventuellen Benachteili-
gung benotigten, wire damit nicht garantiert, dass sie diese Rohdaten ad-
dquat unter den Tatbestand subsumieren konnten. Hierbei wird ihnen im
Regelfall die notwendige Expertise fehlen. Bereits die geschlechtsneutrale
Bewertung von Tatigkeiten ist so komplex, dass sie ohne Vorkenntnisse
auf diesem Gebiet nur schwerlich vorgenommen werden kann. Es wire fiir
die Beschiftigten folglich von Vorteil, wenn nicht sie selbst, sondern in
diesem Sektor erfahrene Personen fiir die Bewertung der Daten verant-
wortlich wéren.

Fiir Beschiftigte, die die genannten Schwierigkeiten dennoch meistern,
sind die aufgezeigten Instrumente lediglich dann hilfreich, wenn und so-

989 Siche oben unter: E. IV. 2. b).
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weit sie diese von sich aus aktiv einfordern. Wie gesehen, tun sie dies aus
unterschiedlichen Griinden jedoch hdufig nicht.?? Diese Einschrinkung
gilt umso mehr, wenn es um ArbeitnehmerInnen von Betrieben geht, in
denen kein Betriebsrat vorhanden ist, wo also eine kollektive Beratung
und Unterstiitzung auf betrieblicher Ebene nicht geleistet werden kann.

V. AulBerbetriebliche Instrumente

Als letzte Gruppe soll sich mit solchen Instrumenten befasst werden, die
ihren Schwerpunkt aullerhalb der Betriebe haben. Wie soeben festgestellt,
helfen Auskunftsrechte aufgrund ihres individuellen Charakters in Ar-
beitsverhéltnissen nur bedingt weiter. Auch Berichtspflichten miissen,
wenn die Arbeitgeberlnnenseite nicht kooperiert, von Beschiftigtenseite
erstritten werden. Weiter sind héufig Betriebsrite nicht in der Lage oder
nicht willens, sich im Zweifel konfrontativ mit den ArbeitgeberInnen iiber
das Thema geschlechtergerechter Lohn auseinanderzusetzen.”®! Hinzu
kommt, dass die Personifizierbarkeit von Daten oft die Grenze innerbe-
trieblicher Instrumente darstellt. Es ist daher lohnenswert auch solche Ins-
trumente zu untersuchen, die die aufgezeigten Probleme umgehen kdnnen.
Dazu wird regelméBig eine behdrdliche Stelle von Noéten sein. Einen ande-
ren Ansatz verfolgt das zweite au3erbetriebliche Instrument, welches es zu
besprechen gilt. Dabei geht es um die Frage, inwieweit eine ausdriickliche
Normierung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes im nationalen Recht seine
Effektivitdt im Sinne einer gesteigerten Information iiber die rechtlichen
Voraussetzungen erhdhen konnte.

1. Einfiihrung eines pro-aktiven Handlungsansatzes

a) Bestehende pro-aktive Handlungsansitze

Mit pro-aktiven Ansétzen sind im Folgenden solche Konstellationen ge-
meint, bei denen ein GroBteil der Betriebe ohne konkreten Anhaltspunkt

990 Siehe ausfiihrlich unter: C. III. 3.f); sowie: Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechts-
tatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 41 (42).

991 Siehe oben unter: E. IV. 2. a) aa); sowie: Klenner, in: WSI-Mitteilungen 2003,
277 (278).
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ihre Entgeltsysteme auf geschlechtsdiskriminierende Praktiken {iberpriifen
muss. Solche Ansétze werden in verschiedenen anderen Landern bereits
praktiziert. Die bekanntesten und auch weitreichensten Modelle finden
sich in Kanada (Quebec) und Schweden.?? Pro-aktive Handlungsansétze
konnten dazu fiithren, dass die Beschéftigten selbst keine so grofle Rolle
mehr bei der Informationsbeschaffung spielen miissen. Dies wére insbe-
sondere unter den Gesichtspunkten eines Abbaus der Zugangsbarrieren zu
Gericht sowie beziiglich der festgestellten nur gering vorhandenen Sensi-
bilisierung der Beschéftigten beim Thema Entgeltungleichheit zwischen
den Geschlechtern wiinschenswert.

aa) Quebec
(1) Artund Umfang des Handlungsansatzes

In Kanada, genauer in der Provinz Quebec, trat in den 1990er Jahren der
»Act on Pay Equity* in Kraft.””3 Danach miissen alle Arbeitgeberlnnen
mit 10 oder mehr Beschéftigten mehrere Phasen zur Feststellung und Be-
seitigung von Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts durchlau-
fen. Zunichst sind alle médnner- mit allen frauendominierten Berufen zu
vergleichen, um festzustellen, ob diese Téatigkeiten geschlechtsneutral be-
wertet sind. Verantwortlich fiir eine geschlechtsneutrale Bewertung sind
das Entgeltgleichheitskomitee beziehungsweise die Arbeitgeberlnnen.?*
Um eine solche Bewertung vornehmen zu konnen, muss das Entgelt-
gleichheitskomitee bezichungsweise die Arbeitgeberlnnen, eine Methode
festlegen. Die Voraussetzungen hierfiir sind ebenfalls in dem Gesetz fest-
gelegt.?% Die Frage, inwieweit sodann ein Plan zur Verwirklichung von
Entgeltgleichheit der Geschlechter aufzustellen ist, hingt von der Grofie
des Unternehmens ab. ArbeitgeberInnen mit 100 oder mehr Beschéftigten
sind verpflichtet ein Entgeltgleichheitskomitee zu griinden, welches einen
Entgeltgleichheitsplan entwirft.”¢ Dieses Komitee muss mit mindestens
zwel Drittel durch ArbeitnehmerInnen besetzt sein, von denen mindestens

992 Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.).

993  Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.), S. 12.
994 Pay Equity Act, Sec. 59.

995 Pay Equity Act, Sec. 56-58.

996 Pay Equity Act, Sec. 10.
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die Hélfte weiblich sein muss.??” Auf Wunsch des Komitees haben die Ar-
beitgeberlnnen alle ihnen mitgeteilten Informationen beziiglich ge-
schlechtsspezifischer Entgeltgleichheit den {ibrigen Arbeitnehmerlnnen
zur Verfligung zu stellen.%”8

Arbeitgeberlnnen mit mehr als 50, aber weniger als 100 Beschiftigten
missen ebenfalls einen Entgeltgleichheitsplan aufstellen. Ein Entgelt-
gleichheitskomitee ist hingegen fakultativ.”®® Auf Verlangen einer im Un-
ternehmen vertretenen zertifizierten Interessensvertretung haben die Ar-
beitgeberlnnen den Entgeltgleichheitsplan gemeinsam mit ihr zu erstel-
len.1900 Bei Unternehmen mit einer Beschéftigtenzahl von 10 bis 50 Perso-
nen muss kein Entgeltgleichheitsplan aufgestellt werden.!%0! Dennoch sind
die Arbeitgeberlnnen dazu verpflichtet, Entgeltdiskriminierungen auf-
grund des Geschlechts zu identifizieren und zu beseitigen. Sie kdnnen aber
freiwillig einen Entgeltgleichheitsplan nach den Konditionen fiir Arbeitge-
berlnnen mit mehr als 50, aber weniger als 100 Beschéftigten, aufstellen.
Nach Ablauf der Anpassungsfrist miissen ArbeitgeberInnen dieser kleine-
ren Unternehmen fiir 60 Tage an einem fiir die Arbeitnehmerlnnen gut
sichtbaren Ort Informationen iiber die Entgeltgleichheit in ihrem Unter-
nehmen aushidngen. Dazu gehdrt eine Zusammenfassung des Entgelt-
gleichheitsprozesses, eine Liste der frauendominierten Berufe sowie eine
Liste der ménnerdominierten Berufe, welche als Vergleich dienen konnen.
SchlieBlich muss fiir alle weiblich dominierten Berufe angezeigt werden,
ob und wenn ja welcher Betrag als Angleichung der frauen- an die méin-
nerdominierten Berufe gezahlt werden wird.!002

Die Frist zur Erfiillung des Entgeltgleichheitsplans, beziehungsweise
die Anpassungsfrist fiir Entgeltgleichheit, betrdgt vier Jahre ab dem Zeit-
punkt, an dem die Arbeitgeberlnnen in den Anwendungsbereich des Ge-
setzes fallen.!093 Seit 2011 sind alle Arbeitgeberlnnen mit sechs oder mehr
Beschiftigten dazu verpflichtet, einen jéhrlichen Entgeltgleichheitsbericht
an das Arbeitsministerium zu senden.!%4 Die Strafzahlungen bei Nichtbe-

997 Pay Equity Act, Sec. 17.
998 Pay Equity Act, Sec. 14.
999 Pay Equity Act, Sec. 31.
1000 Pay Equity Act, Sec. 32.
1001 Pay Equity Act, Ch. I, Div. III.
1002 Pay Equity Act, Sec. 35.
1003 Pay Equity Act, Sec. 37.
1004 Vgl.: Regulation respecting the report on pay equity, Sec. 1.
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folgung unterscheiden sich nach der Zahl der Beschiftigten der Arbeitge-
berlnnen. Sie liegen zwischen 1.000 $ und 45.000 $.1005

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Das Modell aus Quebec gehort zu den fortschrittlichsten Entgeltgleich-
heitsgesetzen zwischen Frauen und Ménnern weltweit.!9% Die Tatsache,
dass alle ArbeitgeberInnen ab einer bestimmten GrofBle verpflichtet sind,
ihre Betriebe und Unternehmen auf Entgeltgleichheit zu iiberpriifen, hat
gegeniiber dem Modell, in welchem in erster Linie die Beschiftigten aktiv
werden, miissen mehrere Vorteile. Zunéchst entfdllt auf Arbeitnehmerln-
nenseite die Hiirde des Aktivwerdens. Dies muss in anderen Fillen unter
Umsténden génzlich auf Eigeninitiative geschehen, ohne dass Anreize von
ArbeitgeberInnen oder von aullen erfolgen, wie bei den hier vorgestellten
innerbetrieblichen Instrumenten. Damit tragt das pro-aktive Handlungs-
modell, besser als alle zuvor vorgestellten Instrumente, der Art der zu re-
gelnden Materie Rechnung. Denn diese ist in ihrer Komplexitdt und Un-
iibersichtlichkeit kaum darauf ausgelegt, von einzelnen Beschiftigten
durchschaut und gegebenenfalls durchgesetzt zu werden. Auch die Zu-
gangsbarrieren zu Gericht konnen hier umgangen werden. Der Gefahr
einer fehlenden Sensibilisierung, beziehungsweise fehlendem Rechtsbe-
wusstsein oder -gefiihl wird bei diesem Modell vorgebeugt, da die Be-
schiftigten gar nicht die besonders Adressierten darstellen. Auch ist es bei
dem kanadischen Instrument unerheblich, ob oder inwieweit die Arbeit-
nehmerlnnen Kenntnis {iber einschlidgige Rechtsnormen haben. Den Be-
schéftigten entstehen bei diesem Modell keine Kosten, der Nutzen hinge-
gen ist hoch.

Die weniger strengen Anforderungen an kleine Betriebe sind an ihre ge-
ringeren Ressourcen angepasst. Hiermit geht die Problematik einher, dass
bei groBerer Eigenverantwortung die Umsetzung der Entgeltgleichheit
schwieriger werden konnte, da kleinen Betrieben die notige Expertise hiu-
fig nicht zur Verfigung stehen wird.!%7 Fraglich ist auch, ob die maxima-
le Sanktion von 45.000 $ (ungeféhr 35.000 €) geeignet ist, um fiir Arbeit-
geberInnen mit 100 oder mehr Beschéftigten eine tatsidchlich abschrecken-

1005 Pay Equity Act, Sec. 115.
1006 Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.), S. 12.
1007 Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.), S. 13.
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de Wirkung zu provozieren. Schlie8lich muss bei einem solchen, in gro-
Ben Teilen auf Selbstkontrolle basierendem Modell sichergestellt sein,
dass bei festgestellter Nichtdiskriminierung eine Benachteiligung auch tat-
sdchlich nicht vorhanden ist. Anderenfalls besteht die Gefahr einer Be-
scheinigung von Entgeltgleichheit, obwohl keine vorliegt. In solchen Fil-
len ist es den Beschiftigten dann faktisch so gut wie unmdglich, sich ge-
gen in Wirklichkeit immer noch vorliegende Entgeltdiskriminierung auf-
grund des Geschlechts zur Wehr zu setzen.

bb) Schweden
(1) Artund Umfang des Handlungsansatzes

Schweden, stets als Vorreiter beziiglich Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen angesehen, fasste 2009 sieben spezielle Antidiskriminierungs-
gesetze zu dem weitreichenden ,,Discrimination Act zusammen. Das
schwedische Modell zur Angleichung der Ménner- und Frauenentgelte
gleicht dabei in vielen Punkten dem Ansatz aus Quebec.!0%% Auch hier
miissen Arbeitgeberlnnen ab einer bestimmten Beschéftigtenzahl (25 Ar-
beitnehmerInnen zu Beginn des letzten Jahres) regelmifBig einen Aktions-
plan fiir Entgeltgleichheit aufstellen.!99 Darin haben sie die Ergebnisse
der ebenfalls alle drei Jahre stattzufindenden Uberpriifung und Analyse
der Entgeltgleichheit in ihrem Betrieb darzustellen. Uberpriifung und Ana-
lyse umfassen unter anderem MaBinahmen und Praktiken beziiglich des
Entgelts, sowie Entgeltdifferenzen von Frauen und Ménnern, die gleiche
oder gleichwertige Arbeit verrichten.1910 Dabei haben die Arbeitgeberln-
nen zu bewerten, ob die Unterschiede beim Entgelt auf das Geschlecht zu-
riickgefiihrt werden konnen. Die Bewertung hat sich dabei insbesondere
auf zwei Punkte zu beziehen. Zunichst muss es um Ungleichheiten bei der
Entlohnung zwischen Frauen und Méannern gehen, die als gleichwertig an-
gesehene Tatigkeiten verrichten. Daneben soll auch besonders die Entgelt-
differenz bei solchen Beschiftigtengruppen bewertet werden, die Tétigkei-
ten ausiiben, welche generell als frauendominiert betrachtet werden sowie

1008 Vgl. hierzu: Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office
(Hrsg.), S. 10.

1009 Discrimination Act, Ch. 3, Sec. 11.

1010 Discrimination Act, Ch. 3, Sec. 10.
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bei Beschiftigtengruppen mit Tétigkeiten, welche als gleichwertig zu den
frauendominierten Tétigkeiten angesehen werden, jedoch generell nicht
als frauendominiert gelten.

Ferner miissen die Arbeitgeberlnnen in dem Entgeltgleichheitsplan die
benotigten Anpassungen fiir gleiches Entgelt fiir gleiche oder gleichwerti-
ge Arbeit anzeigen.!0!! Auch miissen eine Kostenkalkulation und ein Zeit-
plan fiir die Angleichungen in dem Plan enthalten sein. Die Anpassungen
beim Entgelt sollen so schnell wie mdglich, spétestens jedoch innerhalb
von drei Jahren erfolgen. SchlieSlich muss der Plan einen Bericht und eine
Evaluation dariiber enthalten, wie die im vorherigen Plan beschriebenen
MaBnahmen implementiert wurden.

Neben den Arbeitgeberlnnen sind im schwedischen Modell Gewerk-
schaften entscheidende Akteurinnen bei der Durchsetzung von Entgelt-
gleichheit zwischen Frauen und Ménnern. Diese miissen von den Arbeit-
geberInnen mit ausreichend Informationen ausgestattet werden, um mit ih-
nen bei der Uberpriifung, Analyse und dem Entwurf eines Aktionsplans
fiir Entgeltgleichheit kooperieren zu konnen.

Mit dem Discrimination Act wurde 2009 auch die Behorde des Gleich-
stellungsombudsmannes weiter ausgebaut. Thre Hauptaufgabe besteht in
der Uberwachung der Gesetzeseinhaltung.!91? Hierfiir kann die Ombuds-
mann-Behorde weitreichende Informationen von potenziell diskriminie-
renden Personen verlangen. Werden die entsprechenden Informationen
nicht herausgegeben, ist die Behorde befugt, diese unter Androhung mo-
netarer Sanktionen einzufordern.!0'3 Erfiillen die Arbeitgeberlnnen ihre
Verpflichtungen aus Chapter 3, Section 10ff. des Discrimination Acts
nicht, kann die Ombudsmann-Behorde den Gleichstellungsausschuss ersu-
chen, Erstere hierzu unter Androhung einer Geldstrafe aufzufordern.1014

(2) Rechtssoziologische Bewertung

Beziiglich der Vorteile des pro-aktiven Modells ist auf die Analyse des ka-
nadischen Gesetzes zu verweisen.!?!5 Eine Uberpriifung in den Jahren

1011 Discrimination Act, Ch. 3, Sec. 11.
1012 Discrimination Act, Ch. 4, Sec. 1.
1013 Discrimination Act, Ch. 4, Sec. 3, 4.
1014 Discrimination Act, Ch. 4, Sec. 5.
1015 Siche unter: E. V. 1. a) aa).
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2004 und 2005 von 50 Arbeitgeberlnnen (zehn kommunale und 40 priva-
te), die von der Ombudsmann-Behdrde Unterstiitzung erhalten hatten er-
gab, dass lediglich in 24 Fillen die ndtigen Anpassungen auch tatséchlich
vorgenommen wurden.!01® Dies zeigt, dass neben den Informationen da-
riiber, ob iiberhaupt eine Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Ge-
schlechts vorliegt, auch Informationen {iber den Verlauf der Anpassungen,
sowie schlieBlich wirksame Sanktionsmoglichkeiten von Noten sind. Die
Mindestbeschiftigtenzahl, fiir die Anwendbarkeit des Gesetzes, wurde von
anfangs zehn auf 25 hoch gesetzt. Damit fallen einige Betriebe aus dem
Anwendungsbereich der Regelungen heraus. Eine geringere Mindestan-
zahl an Beschéftigten wire fiir geschlechtsspezifische Entgeltgleichheit si-
cherlich forderlich gewesen. Auch scheint die Abstufung der Anforderun-
gen fiir unterschiedliche groBe Unternehmen, wie sie bei dem Modell aus
Quebec vorgenommen wurde, sinnvoll. Dadurch kénnen einerseits kleine-
re Unternehmen vor iiberproportionalem Biirokratieaufwand bewahrt wer-
den, andererseits miissen grofle Unternehmen mit komplexen Strukturen
diese auch in angemessener Art und Weise darstellen.

Die Ombudsmann-Behorde hat bereits 2005 kritisch angemerkt, dass
sich die Aktionspldne fiir Entgeltgleichheit der verschiedenen Arbeitgebe-
rInnen beziiglich ihrer Genauigkeit mitunter stark voneinander unterschei-
den.!917 Ein Grund dafiir kénnte in der eher offenen Formulierung des Ge-
setzestextes gesehen werden. Auch das Kooperationsgebot zwischen Ge-
werkschaften und Arbeitgeberlnnen ist nicht ndher ausformuliert. In die-
sen Punkten ist anzunehmen, dass das Gesetz, um noch effektiver wirken
zu konnen, konkreter und verstandlicher ausgestaltet werden miisste.

b) Formulierungsbeispiel eines pro-aktiven Handlungsansatzes fiir
Deutschland

In dem Beispiel, welches die Arbeit im Folgenden vorstellt und bewertet
(aa)), sind bereits einige Optinen fiir einen pro-aktiven Handlungsansatz
im Bereich der Entgeltgleichheit von Frauen und Ménnern in Deutschland
vorhanden. In diese Optionen erweitert bezichugnsweise angepasst wer-
den miissten, um den in Kapitel C. und D. formulierten Anforderungen zu

1016 Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.), S. 12.
1017 Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.), S. 11f.
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entsprechen, wird im Rahmen der rechtssoziologischen Bewertung und
Schlussfolgerungen erortert (bb)).

aa) Artund Umfang des Handlungsansatzes

Im Friihjahr 2012 hat die Fraktion der SPD einen Gesetzesentwurf in den
Bundestag eingebracht, der sich mit der besseren Durchsetzung des Ent-
geltgleichheitsgebots zwischen Frauen und Ménnern beschéftigt. Vorldu-
fer war ein anderer Gesetzesentwurf, der bereits 2001 vorlag, dann jedoch
wegen einer freiwilligen Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und
den Spitzenverbinden der deutschen Wirtschaft nicht weiter verfolgt wur-
de.!018 Beide Entwiirfe basieren auf den Empfehlungen einer Expertinnen-
gruppe um Heide Pfarr, ehemalige wissenschaftliche Direktorin des Wirt-
schafts- und Sozialwissenschaftlichen Instituts der Hans-Bockler-Stiftung.
Der aktuelle Entwurf orientiert sich an den soeben vorgestellten pro-akti-
ven Handlungsansdtzen anderer Lénder.

Kernstiick ist auch hier ein Priifungsbericht auf Grundlage von Daten
der ArbeitgeberInnen. Dieser muss verdachtsunabhéngig von allen Betrie-
ben!%1? mit in der Regel mehr als 15 Beschiiftigten erstellt werden.1920 Der
Bericht wird von den Arbeitgeberlnnen selbst, unter Verwendung zertifi-
zierter Priifverfahren, vorgenommen.'92! Sind Betriebs- oder Personalrat
und/oder eine gleichstellungsbeauftragte Person vorhanden, sind diese an
der Erstellung des Berichts zu beteiligen.!92? Fiir diese erste kursorische
Priifung haben die Arbeitgeberlnnen ihre betriebliche Entlohnungspraxis
nach dem Geschlecht getrennt zu erheben. Gepriift wird sodann ,,(...) ins-
besondere, ob die Téatigkeiten von Frauen und Ménnern nach gemeinsa-
men Kriterien bewertet werden und ob die Vorschriften, Kriterien und
Verfahren der Entgeltdifferenzierung beim anforderungsbezogenen

1018 Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Spitzenverbdnden der
deutschen Wirtschaft zur Forderung der Chancengleichheit von Frauen und
Miénnern in der Privatwirtschaft, Juni 2001, abgedruckt in: Pfarr (Hrsg.), Ein
Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privatwirtschaft, S. 145 ff.

1019 Wie auch im EntgGG-E wird der Begriff Betrieb im Folgenden fiir Betriebe der
Privatwirtschaft sowie fiir Dienstellen der 6ffentlichen Verwaltung verwendet.

1020 §§ 2, 6 EntgGG-E, BT-Drs. 17/9781.

1021 §§6 I, 5 I EntgGG-E; dhnlich im Vereinigten Konigreich, vgl.: Deakin et al., in:
Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012, S. 115 (117).

1022 § 6 I EntgGG-E.
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Grundentgelt, bei Stufensteigerungen und bei Leistungsentgelt geltendem
Recht entsprechen. 1023

Ergibt die kursorische Priifung Verdachtsmomente einer Entgeltdiskri-
minierung aufgrund des Geschlechts, so hat eine sachverstindige Person
eine detaillierte Priifung aufgrund der Arbeitgeberlnnendaten vorzuneh-
men. Die Kosten hierfiir tragen die ArbeitgeberInnen. Es sind alle Entgelt-
bestandteile separat zu iliberpriifen. Um mogliche Gleichwertigkeit ver-
schiedener Berufe erkennen zu konnen, sollen geschlechtsneutrale Ar-
beitsbewertungen vorgenommen werden. Als Grundlage hierfiir werden
die aktuellen Tétigkeitsbeschreibungen genutzt.!024

Die Ergebnisse der Priifung sind in anonymisierter Form in einem Prii-
fungsbericht festzuhalten. Sind Betriebs- oder Personalrat vorhanden, so
fiigt er dem Bericht eine eigene Stellungnahme bei.!%25 Der Bericht muss
von den Arbeitgeberlnnen bis zum 31.03. in dem Jahr nach Ablauf eines
zuvor festgelegten Berichtszeitraums an die ADS {ibermittelt werden.1026

Hat die detaillierte Priifung den Diskriminierungsverdacht bestitigt, so
ist dieser innerhalb einer bestimmten Frist zu beseitigen. Das Verfahren
zur Beseitigung unterscheidet sich abhingig davon, ob in dem betreffen-
den Betrieb ein Betriebs- oder Personalrat besteht, oder nicht. Ist ein sol-
cher vorhanden, so ist eine Einigungsstelle fiir Entgeltgleichheit zu bil-
den.'0%7 Diese ist parititisch mit VertreterInnen der ArbeitgeberInnenseite,
Vertreterlnnen der Arbeitnehmerlnnenseite sowie Vertreterlnnen der zu-
staindigen Tarifvertragspartei zu besetzen. Den Vorsitz iibernimmt eine
Person mit einschldgiger Sach- und Rechtskenntnis. Gleichstellungsbeauf-
tragte/r (soweit vorhanden) sowie die sachverstindige Person, welche die
detaillierte Priifung durchgefiihrt hat, haben beratende Funktion. Beziig-
lich des Verfahrens der Einigungsstelle ist im Ubrigen § 76 BetrVG, be-
ziiglich der Kosten § 76a BetrVG, einschldgig. Die Einigungsstelle fasst
Beschliisse, welche die bisherigen diskriminierenden Regelungen erset-
zen. Bei Betrieben, in denen kein Betriebs- oder Personalrat vorhanden ist,
haben die ArbeitgeberInnen die ndtigen Anpassungen unter Hinzuziehung
einer sachverstindigen Person durchzufiihren.!028 Anders als in Betrieben

1023 §61IL S. 3 EntgGG-E.
1024 §6 VI EntgGG-E.
1025 § 71 EntgGG-E.
1026 §7 1V EntgGG-E.
1027 §9 EntgGG-E.

1028 § 11 EntgGG-E.
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mit Betriebs- und Personalrdten kann in diesen Betrieben keine stufenwei-
se Anpassung der Entgelte erfolgen.

Haben Arbeitgeberlnnen, respektive die Einigungsstelle, die Anpassun-
gen vorgenommen, sind diese betriebsoffentlich zu machen und der ADS
mitzuteilen.1929 Die ADS stellt 6ffentlich Listen zur Verfligung, in denen
die Ergebnisse der Priifungen einsehbar sind.!030

Stellt sich im Laufe des Verfahrens heraus, dass die Diskriminierungen
ihre Ursache in Regelungen eines Tarifvertrags haben, so sind die diskri-
minierenden Regelungen nicht weiter anzuwenden.!®! Bis die Tarifver-
tragsparteien neue diskriminierungsfreie Regelungen geschaffen haben,
sind vielmehr die giinstigeren Regelungen der anderen Beschéftigten auf
die zuvor diskriminierten Arbeitnehmerlnnen anzuwenden. Schlielich
gibt es auch die Moglichkeit, Tarifvertrdge separat auf geschlechtsspezifi-
sche Entgeltdiskriminierungen zu iiberpriifen.!%32 Eine solche Uberprii-
fung wird auf Veranlassung (beispielsweise bei Abschluss eines neuen Ta-
rifvertrags) von der ADS durchgefiihrt. Der Priifvorgang ist derselbe wie
bei Uberpriifung der Entgeltsysteme der Arbeitgeberlnnen. Zunichst wird
eine kursorische Priifung anhand der entsprechenden Tarifvertrage durch-
gefiihrt. Ergibt die kursorische Priifung Verdachtsmomente, so miissen die
Tarifvertragsparteien die detaillierte Priifung selbst vornehmen. Ihnen ste-
hen hierfiir dieselben (zertifizierten) Verfahren zur Verfligung, wie den
sachverstidndigen Personen, welche die Priifung bei den Arbeitgeberlnnen
durchfiihren. Kommen die Tarifvertragsparteien ihrer Priifungsobliegen-
heit innerhalb eines Jahres nicht nach, so kdnnen Antidiskriminierungsver-
bande die detaillierte Priifung durchfiihren. Die Ergebnisse der Priifungen
sind der ADS mitzuteilen. Diese macht, wic auch bei den Betrieben, Lis-
ten der Tarifvertrdge offentlich zugénglich aus denen die Ergebnisse der
Priifungen hervorgehen. Auch bei nach dieser Methode festgestellter Dis-
kriminierung in Tarifvertrigen bleiben die benachteiligenden Regelungen
bis zur Ersetzung unangewendet.

Die Priifungsverpflichtung beginnt in unterschiedlichen Zeitabstdnden
ab Inkrafttreten des Gesetzes, abhingig von der Grofie der jeweiligen Un-

1029 Zur Notwendigkeit einer externen Uberpriifung: Fredman, EuZADR 2008, 49
(57).

1030 § 8 II EntgGG-E.

1031 §§ 10 II1, 11 IT EntgGG-E.

1032 § 12 EntgGG-E.
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ternehmen.!93 Wird die Priifung von den Arbeitgeberlnnen vorsitzlich
oder fahrléssig nicht oder mit falschen Angaben durchgefiihrt, droht ihnen
ein Ordnungsgeld von bis zu 500.000 €.

bb) Rechtssoziologische Bewertung und Schlussfolgerungen

In dem Gesetzesentwurf der SPD-Bundestagsfraktion, der hier nur als
knapper Ausblick behandelt werden konnte, befinden sich bereits detail-
lierte Ansétze fiir verschiedene Akteurlnnen eines pro-aktiven Handlungs-
ansatzes. Neben den bereits ausfiihrlich dargelegten Vorteilen eines pro-
aktiven Handlungsmodells in diesem Bereich!034 eignen sich die im Ent-
wurf dargestellten Optionen insbesondere deshalb als Formulierungsbei-
spiel, da sehr genau festgelegt wird, anhand welcher Kriterien die Uber-
prifungen vorzunehmen sind.!9% Damit werden, so weit wie moglich,
gleiche Voraussetzungen in allen Betrieben, respektive Tarifvertrigen ge-
schaffen. Dass in diesem Modell ausdriicklich auch Tarifvertrdge iiber-
priift werden konnen, scheint unter der Erkenntnis, dass sich auch in die-
sen nicht selten Diskriminierungen verbergen, sinnvoll.103¢ Denn gerade
bei Tarifvertridgen, bei denen Gewerkschaften als Vertreterinnen der Be-
schéiftigten verhandelt haben, sind noch groflere soziale Hemmnisse ein-
zelner Arbeitnehmerlnnen anzunehmen, gegen diese vorzugehen, als bei
Entgeltsystemen, die einseitig von Arbeitgeberlnnen erstellt wurden. Hin-
zu kommt, dass durch die Normierung einer Uberpriifung von Tarifvertri-
gen eine Sensibilisierung bei allen AkteurInnen dahin gehend stattfinden
kann, dass auch Tarifvertrige Potenzial fiir geschlechtsspezifische Be-
nachteiligungen beim Entgelt bieten. So kann sich iiber die Zeit ein
Rechtsbewusstsein insbesondere auch bei den, an der Erstellung von Ta-
rifvertriagen beteiligten AkteurInnen, entwickeln.

Die Feststellung bei Deakin et al., dass insbesondere private Arbeitge-
berInnen nicht davon ausgehen, beim Entgelt ein Geschlecht zu benachtei-

1033 § 18 EntgGG-E.

1034 Siche oben unter: E. V. 1. a) bb).

1035 So beispielsweise in: § 6 VI EntgGG-E; zu der Bedeutung transparenter Hand-
lungsanleitungen bei pro-aktiven Ansdtzen insgesamt: Fredman, EuZADR
2008, 49 (52 1)).

1036 Siehe oben unter: B. II. 2.

297

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

ligen,'937 fiihrt die Autorlnnen zu dem Schluss, dass diese freiwillige
Uberpriifungen ihrer Lohnsysteme praktisch nicht durchfiihren wiir-
den.'03% Zu einer verpflichtenden Kontrolle scheint es aufgrund des man-
gelnden Problembewusstseins aufseiten der Arbeitgeberlnnen also kaum
Alternativen zu geben. Durch die transparente, wenn auch anonyme, Ge-
staltung der Entgeltsysteme konnen nicht nur tatsdchliche Diskriminierun-
gen beim Entgelt aufgedeckt werden. Sie wiirde dariiber hinaus aufzeigen,
wie die Geschlechter auf den Hierarchieebenen verteilt sind.!03?

Ebenso fallt auf, dass die offentliche Verwaltung in den Anwendungs-
bereich einbezogen wurde. Auch hier scheint eine zusétzliche Sensibilisie-
rung fiir die Tatsache notwendig, dass auch vom Staat geleitete Einrich-
tungen nicht zwingend frei von Benachteiligungen aufgrund des Ge-
schlechts sind. Im Sinne der Versténdlichkeit und klaren Zielsetzung des
Gesetzes erflillt das hier aufgezeigt Formulierungsbeispiel die Anforde-
rungen an ein modernes Gesetz. Zu Beginn werden das Ziel des Gesetzes
und sein Geltungsbereich klar definiert. Die ausfiihrlichen Begriffsbestim-
mungen vermeiden Missverstidndnisse bei der weiteren Handhabung. Wie
gesehen sollen die ArbeitgeberInnen ihre Entlohnungspraxis lediglich mit
von der ADS zertifizierten Verfahren kontrollieren kdnnen. Hierdurch soll
grofftmogliche Klarheit iiber die Priifvoraussetzungen geschaffen werden
und damit die Chance, die Ergebnisse verschiedener Betriebe vergleichbar
zu machen. 1040

Eine positive Kosten-Nutzen-Bilanz aus Sicht der Beschiftigten steht
auBler Frage. Aber auch fiir ArbeitgeberInnen sind die Kosten zumindest
zu Beginn des Priifverfahrens noch gering. Zeigt sich ein Diskriminie-
rungsverdacht, so erhdhen sie sich nur schrittweise. Zu einem angemesse-
nen Kosten-Nutzen-Verhéltnis gehdrt auch, dass Arbeitgeberlnnen mit
Betriebs- oder Personalrat unter Umsténden einen Stufenplan zur sukzes-
siven Angleichung der Entgelte vereinbaren konnen. Der Nutzen eines po-
sitiven Priifungsberichts konnte fiir die Arbeitgeberlnnen ferner in einer

1037 Siehe oben unter: C. 3. II. b) bb).

1038 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (125); ebenso: Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und
Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (98).

1039 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (117).

1040 Zur Bedeutung der Vergleichbarkeit, vgl.: Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.),
Making Employment Rights Effective, 2012, S. 115 (134).
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vorteilhaften Berichterstattung iiber das Unternehmen liegen, da die Prii-
fungsergebnisse 6ffentlich einsehbar sind. Auf der anderen Seite sind Un-
ternehmen zunehmend daran interessiert, dass sie in der Offentlichkeit po-
sitiv wahrgenommen werden.!%*! Aus diesem Grund konnten auch negati-
ve Priifungsergebnisse die Arbeitgeberlnnen dazu animieren, der negati-
ven Offentlichen Aufmerksamkeit schnell und entschieden entgegenzutre-
ten.

Auf der anderen Seite muss angemerkt werden, dass in diesem pro-akti-
ven Handlungsmodell lediglich Betriebe mit in der Regel mehr als 15 Be-
schiftigten einbezogen sind. Damit wiirden viele Arbeitnehmerlnnen aus
dem Anwendungsbereich herausfallen. Insofern werden mit den von dem
Entwurf adressierten Personen gar nicht alle erfasst, die eigentlich Bedarf
an einer entsprechenden Regelung hitten. Vorzugswiirdig wére eine Rege-
lung, die alle Arbeitgeberlnnen miteinschliefit, unabhéngig von ihrer Gro-
Be. Weiterhin wire in der Praxis sicherlich zu kritisch zu kontrollieren ob,
beziehungsweise inwieweit die Tatsache, dass Arbeitgeberlnnen selbst fiir
die erste Uberpriifung ihrer Entgeltdaten verantwortlich sein sollen, sie da-
zu verleiten wird, den Ausgang der Priifung zu ihren Gunsten zu beein-
flussen. Auf der anderen Seite ist jedoch zu bedenken, dass kaum jemals
eine Methode gefunden werden kann, die mit ausreichender krimineller
Energie nicht manipuliert werden konnte.

Um gleichwertige Tatigkeiten im Rahmen der detaillierten Priifung
identifizieren zu konnen, werden in dem aufgezeigten Handlungsansatz
die verschiedenen Anforderungen aufgrund der Téatigkeitsbeschreibungen
ermittelt. Wer fiir diese Tatigkeitsbeschreibungen zustindig wire, wird
durch den Entwurf nicht festgelegt. Wie gesehen, sind fiir diese Art von
Arbeitsaufteilungen in der Regel die Arbeitgeberlnnen zustindig, und
zwar ohne ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.!%4? Die alleinige
Verantwortung der Arbeitgeberlnnen fiir diesen mitunter entscheidenden
Bereich wiirde die Gefahr bergen, dass aufgrund unrichtiger Tatigkeitsbe-
schreibungen tatsichlich gleichwertige Tétigkeiten nicht als solche dekla-
riert werden und damit die Effektivitat des zu diskutierenden pro-aktiven
Handlungsansatzes stark eingeschrankt wird. Als mogliche Losung dieses
Dilemmas wire es denkbar, jene Téatigkeitsbeschreibungen, die im Rah-
men des Entwurfs genutzt werden, einer arbeitnehmerlnnenseitigen Kon-

1041 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (51).
1042 Siche oben unter: E. IV. 1. ¢) aa) (1).
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trolle zu unterwerfen. So sollte formuliert werden, dass diese Tatigkeitsbe-
schreibungen von dem Betriebs- oder Personalrat auf eine geschlechter-
neutrale Bewertung hin iiberpriift werden konnen. Bei Uneinigkeit konnte
fiir diese Frage eine Einigungsstelle flir Entgeltgleichheit zu bilden sein.

Um auch Beschiftigten in Betrieben ohne Betriebs- oder Personalrat
die Moglichkeit einer Kontrolle zu geben, sollte ein entsprechender Hand-
lungsansatz, ein dem § 84 BetrVG nachgebildetes Beschwerderecht der
Beschiftigten beinhalten. Freilich kommt damit wieder die Problematik
der mangelnden Sensibilisierung oder des mangelnden Interesses von Be-
triebsrdten an Gleichstellungsthemen zu tragen, wie auch die Schwierig-
keiten, dass die Beschéftigten dann eigenstindig aktiv werden miissten.
Eine andere Losung dieses Konflikts, etwa eine vollige Neubewertung al-
ler Tatigkeiten durch die sachverstindige Person kdme jedoch aus Prakti-
kabilitdtsgriinden kaum infrage. Auch wire es bei Annahme der genrellen
Moglichkeit von Ausnahmefillen, die eine stufenméflige Anpassung des
Entgelts rechtfertigen, im Sinne der Verstindlichkeit des Gesetzes wiin-
schenswert eine Auflistung mit aufzunehmen, wann solche Ausnahmefille
vorliegen sollen.

Die aufgezeigten Optionen fiir einen pro-aktiven Handlungsansatz im
Bereich der Durchsetzung von Entgeltgleichheit zwischen Ménnern und
Frauen kann nur dann effektiv wirken, wenn sich alle aufgefiihrten Sozial-
partnerInnen aktiv an der Umsetzung beteiligen.1943 Fiihren beispielsweise
die Tarifvertragsparteien trotz Verdachtsmomenten nach der kursorischen
Priifung die detaillierte Priifung nicht durch, so kann der Staat in Form der
ADS weder ordnungspolitische MaBnahmen ergreifen, noch die Uberprii-
fung selbst veranlassen. Die ADS wire in solchen Fillen vielmehr darauf
angewiesen, dass es Antidiskriminierungsverbdnde gibt, die aktiv nach
solchen ausstehenden Priifungen suchen und diese dann eigenstindig
durchfiihren wiirden. Einziges Druckmittel der ADS wiére in solchen Fél-
len die offentliche Liste mit der Auffithrung von diskriminierenden Tarif-
vertrdgen. Betriebe hingegen wiirden ein Ordnungsgeld riskieren, wenn
sie die betriebliche Priifung oder die Beseitigung der Entgeltdiskriminie-
rung nicht fristgerecht durchfiihren wiirden. Dies ist eine sinnvolle Sankti-

1043 Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective, 2012,
S. 115 (120).
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onsmoglichkeit, die viele Arbeitgeberlnnen zu einer Befolgung des Geset-
zes bewegen konnte.!044

Es wurde festgestellt, dass Gesetze unter anderem dann eine grofere
Chance auf Effektivitit haben, wenn sie zumindest vom groben Inhalt her
bekannt sind.!%45 Dabei ist es von besonderer Bedeutung, dass diejenigen
Akteurlnnen das Gesetz kennen, welche von ihm auch als besondere
Adressatlnnen angesprochen werden. Bei den zuvor vorgestellten Instru-
menten waren das zumeist die Beschéftigten. Das fiihrte beziiglich dieses
Effektivitatsfaktors stets zu der, aufgrund der oben dargestellten Ergebnis-
se gedufBerten Skepsis, inwieweit zu erwarten ist, dass Arbeitnehmerlnnen
die Gesetze in ausreichendem MaBe kennen.!%4¢ Die hier vorgestellten Op-
tionen eines pro-aktiven Handlungsmodells sind in erster Linie an Arbeit-
geberInnen und SozialpartnerInnen adressiert. Von diesem Adressatlnnen-
kreis darf ein hoheres MaB3 an Gesetzeskenntnis erwartet werden. Auch
unter dem Gesichtspunkt der Informiertheit der Adressierten iiber die
Rechtslage ist deieser Handlungsansatz damit gegeniiber den zuvor darge-
stellten Instrumenten im Vorteil. Wichtig wire nach Inkrafttreten eines
solchen Gesetzes insoweit, dass mit den richtigen Medien an den fiir die
anzusprechenden besonderen AdressatInnen richtigen Stellen auf Selbiges
aufmerksam gemacht wiirde.

2. Transparente Gestaltung des Entgeltgleichheitsanspruchs im AGG

Einen anderen Ansatz verfolgt das Instrument, welches es im Folgenden
vorzustellen gilt. Es unterscheidet sich von den anderen Instrumenten be-
reits in seiner Zielsetzung. Ging es zuvor in erster Linie darum, die Infor-
mationssituation iiber die tatsédchlichen Verhiltnisse im Betrieb oder Un-
ternechmen zu verbessern, beziechungsweise Informationsdefizite zumin-
dest zu verringern, so setzt dieses Instrument einen Schritt vorher an. Es
geht darum zu erortern, ob es die Effektivitit des Entgeltgleichheitsan-
spruchs der Geschlechter steigert, wenn dieser ausdriicklich in einem Ge-
setz normiert ist. Obwohl es damit um ein Instrument geht, welches die
der Arbeit zugrunde liegende Fragestellung nicht unmittelbar beantworten

1044 Zur ,,Kombination von Anreiz und Abschreckung®: Fredman, EnZADR 2008,
49 (56).

1045 Siehe oben unter: C. II1. 3. a).

1046 Siche oben unter: C. III. 3. a) bb).
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kann, ist es dennoch unerldsslich, es in diesem Zusammenhang zu erdor-
tern. Denn bei einer ausdriicklichen Normierung wére nicht nur eine ge-
steigerte Kenntnis des Anspruchs selbst zu erwarten. Auch wére transpa-
renter, welche Voraussetzungen der Tatbestand im Einzelnen stellt. Dies
ist fiir Beschiftigte eine unverzichtbare Information, um tiberhaupt wissen
zu konnen, welche Auskiinfte sie bendtigen.

a) Rechtsdogmatische Bewertung

Im Rahmen der rechtsdogmatischen Bewertung, stellt sich vorliegend die
Frage, in welches Gesetz ein solcher Anspruch integriert werden konnte.
Hierbei fallt der Blick schnell auf das AGG. Diesem ist der Entgeltgleich-
heitsgrundsatz zwischen den Geschlechtern nach allgemeiner Meinung be-
reits de lege lata zu entnehmen. Schwierigkeiten konnte die Verortung im
AGG deshalb bereiten, weil sich das Gesetz dadurch auszeichnet, dass es
gerade sehr abstrakt gehalten ist und in der Regel fiir alle Diskriminie-
rungsgriinde gleichermaflen gilt. Ausnahmen von diesem Grundsatz sind
jedoch bereits jetzt im AGG zu finden. So ist § 11 AGG lediglich auf Félle
anzuwenden, in denen es um Stellenausschreibungen fiir Arbeitsplétze
geht. Auch § 8 II AGG besagt: ,,Die Vereinbarung einer geringeren Ver-
giitung fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit wegen eines in § 1 genannten
Grundes wird nicht dadurch gerechtfertigt, dass wegen eines in § 1 ge-
nannten Grundes besondere Schutzvorschriften gelten.” Er enthdlt damit
eine Regelung, die nur auf einen eng begrenzten Tatbestand Anwendung
findet.

Gibt es also grundsitzlich Raum fiir spezielle Regelungen im AGG,
stellt sich die Frage, welche Diskriminierungsverbote hier gesondert nor-
miert werden sollten. Die vorliegende Arbeit hat deutlich aufgezeigt, wie
komplex gerade die Uberpriifung der geschlechtsspezifischen Entgelt-
gleichheit sein kann. Dies fiangt bei der Tatsache an, dass der Anspruch
nicht nur bei gleicher, sondern auch bei gleichwertiger Arbeit gilt. Allein
die Einbezichung gleichwertiger Tétigkeiten macht den Entgeltgleich-
heitsanspruch aufgrund des Geschlechts komplizierter als beispielsweise
ein Anspruch auf sonstige gleiche Arbeitsbedingungen. § 8 II AGG nennt
zwar den Begriff der gleichwertigen Arbeit. Es ist jedoch nicht zu erwar-
ten, dass hieraus ohne Weiteres auf ein generelles Entgeltgleichheitsgebot
geschlossen wird, welches auch gleichwertige Arbeit miteinschlieft. Es
lieBe sich folglich schon hieraus eine Sonderstellung rechtfertigen. Auch
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der Hinweis auf eine ausdriickliche Regelung in Artikel 157 AEUV kann
zu keinem anderen Ergebnis fithren. Es ist ndmlich anzunehmen, dass in
der Bevolkerung immer noch Unsicherheit dariiber besteht, ob und in wel-
chem Male europdisches Recht auf nationale Sachverhalte Anwendung
findet.

Es ist schlieflich nicht nachvollziehbar, warum § 8 I AGG einen derart
spezifischen Sachverhalt regelt, der praktisch aber kaum noch vor-
kommt.!%47 Sinnvoller wire es vielmehr, den de lege lata in § 8 II AGG
geregelten Sachverhalt nicht mehr in diesem Gesetz zu normieren. An sei-
ner Stelle sollte sodann ein ausdriickliches Verbot der geschlechtsspezifi-
schen Entgeltdiskriminierung stehen.!%48 Dies erscheint umso nachvoll-
ziehbarer, als dass das BAG den Entgeltgleichheitsanspruch zwischen
Frauen und Ménnern lediglich aus einer Wertung aus § 2 I Nr. 2 und § 8 II
AGG herleitet.!0% Um der ArbeitnehmerInnenseite zu ermoglichen, den
Arbeitgeberlnnen mit einem konkreten Auskunftsbegehren gegeniiberzu-
treten, konnte eine Prézisierung der benotigten Voraussetzungen hilfreich
sein. Zu denken wére dabei beispielsweise an die Klarstellung, dass jeder
Entgeltbestandteil isoliert betrachtet frei von Diskriminierung sein muss.
Idealerweise sollte eine entsprechende Regelung folglich klarstellen, dass
als geschlechtsspezifische Entgeltdiskriminierungen auch Regelungen in
abstrakten Entgeltsystemen wie Tarifvertrigen oder Betriebsvereinbarun-
gen verboten sind, gerade wenn diese in Form struktureller Unterbewer-
tung von Tatigkeiten gegeben ist, welche liberwiegend von einem Ge-
schlecht (Frauen) ausgefiihrt werden.

b) Rechtssoziologische Bewertung
Es wurde festgestellt, dass mit Einfithrung des AGG das ausdriickliche

Verbot der Diskriminierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts aus
dem deutschen Recht verschwunden ist.1959 Seitdem ldsst es sich lediglich

1047 Winter, in: Ddubler (Hrsg.), TVG, § 1 Rn. 489a.

1048 Generell fiir eine Normierung des geschlechtsspezifischen Entgeltgleichheits-
grundsatz im AGG: Klammer et al., Neue Wege — gleiche Chancen, 2011,
S.125; Kocher, in: Klammer/Motz (Hrsg.), Neue Wege — gleiche Chancen,
S. 168 (182); Winter, in: Déiubler (Hrsg.), TVG, § 1 Rn. 489a.

1049 BAG, 11.12.2007 — 3 AZR 249/06 = NZA 2008, 532 (536), siche oben unter: B.
1L 1.

1050 Siehe oben unter: B. I1I. 1. b).
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mittelbar aus dem AGG entnehmen. Dieser Anspruch scheint aber im
AGG nicht ausreichend dargelegt zu sein. So konnten Raasch und Rastet-
ter auch zwei Jahre nach Einfiihrung des Gesetzes kaum Verdnderungen
im Bereich der Entgeltgleichheit feststellen.!9! Auch der Versténdlichkeit
des Gesetzes lauft diese Verfahrensweise offensichtlich entgegen. Auch
kann so weder eine erhdhte Sensibilisierung noch eine nennenswerte Aus-
bildung eines entsprechenden Rechtsbewusstseins oder Rechtsgefiihls er-
wartet werden.

In deklarativ erlassenen Vorschriften spiegelt sich die Vorstellung von
Werten wider, welche der Gesetzgeber fiir die Gesellschaft als wichtig er-
achtet.1952 Diese ausdriicklichen Wertvorstellungen haben das Potenzial,
das Rechtsbewusstsein der Bevolkerung zu beeinflussen sowie Erwartun-
gen an ein MindestmaR von Fairness zu wecken, was wiederum bei Nicht-
erfiillung zu einem stirkeren Unrechtsempfinden fithren konnte.!053 Beim
Kreis der Adressierten des Entgeltgleichheitsanspruchs handelt es sich in
groBem Malle um Beschiftigte, bei welchen kaum arbeitsrechtliche Vor-
kenntnisse zu erwarten sind. Zudem haben Studien ergeben, dass auch auf
Arbeitgeberlnnenseite eine groe Unkenntnis in diesem Bereich vorhan-
den ist.105% Mit Wissen um diese generell schwache Fachkenntnis aufsei-
ten der Adressierten erscheint es unrealistisch von diesen zu erwarten,
dass sie den Entgeltgleichheitsanspruch aufgrund des Geschlechts mit sei-
nen umfassenden Vorgaben aus den verschiedenen Normen des AGG her-
auszulesen vermogen.

Die zu regelnde Materie des Anspruchs ist zu umfangreich, die Adres-
sierten im Gegenzug zu ungeschult, um bei jetziger Gesetzeslage mit einer
nennenswerten Wirksamkeit des Anspruchs rechnen zu kénnen. Soziale
Hemmnisse wiirden bei einer Anspruchsnormierung naturgemall zunéichst
nicht auftauchten. Es wird vielmehr von Albiston davon ausgegangen, dass
allein das Vorhandensein einer ausdriicklichen Regelung fiir die einzelnen
Beschiftigten eine wichtige Symbolik darstellen kann. Ein solches aus-
driicklich normiertes Recht kann bei Auseinandersetzungen mit der Ar-

1051 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (87).

1052 Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 13
(15).

1053 Siehe zur Frage der Beeinflussungsmoglichkeit von Recht generell: C. 1.

1054 Siehe oben unter: C. I11. 3. a) aa).
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beitgeberInnenseite moralisch unterstiitzend wirken.!5 Ein ausdriickli-
cher Anspruch auf gleiches Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit
unabhéngig vom Geschlecht, driickt eine Haltung des Gesetzgebers und
letztlich der Gesellschaft aus, dass Ungleichbehandlungen in diesem Be-
reich nicht geduldet werden sollen.!9¢ Das Sichtbarmachen des An-
spruchs auf der einen und der Nichterfiillung auf der anderen Seite konnte
die Beschiftigten zum Nachforschen anregen.!057

Im Rahmen des Effektivititsfaktors Information schlieBlich liegt es auf
der Hand, dass er umso wirksamer aktiviert werden kann, desto leichter es
den Adressierten fillt, die bendtigten Informationen zu erlangen. Letzteres
ist wiederum umso wahrscheinlicher, je ausdriicklicher der Tatbestand an
prominenter Stelle platziert wiirde.

3. Ergebnis von Kapitel V.
a) Rechtsdogmatische Bewertung

Bei dem hier beispielhaft vorgestellten Gesetzesentwurf sind die Arbeitge-
berlnnen grundsitzlich dazu befugt, autonom festzulegen, wer von ihren
Beschiftigten welche Aufgaben erfiillen soll. Werden diese Festlegungen
auch bei der Uberpriifung geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung
angewendet, kann dies dazu fiihren, dass die strukturelle Unterbewertung
bestimmter Tatigkeiten nicht sichtbar wird. Diesem Problem sollte zum
einen durch ein Mitbestimmungsrecht von Betriebs- und Personalriten,
zum anderen durch ein Beschwerderecht der Beschéftigten selbst, abge-
holfen werden. Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich dabei jedoch le-
diglich auf eine Uberpriifung geschlechtsneutraler Titigkeitsbeschreibun-
gen.

Betriebs- und Personalrite spielen in dem Entwurf eine wichtige Rolle.
Bei der Umsetzung eines solchen Gesetzes wiirde es daher entscheidend
auf sie ankommen. Von Bedeutung wire weiter, inwieweit sich Antidis-
kriminierungsverbiinde aktiv an der Uberpriifung der Berichte beteiligen.
Insgesamt erscheint der pro-aktive Handlungsansatz, wie er soeben darge-

1055 Albiston, LSR 2005, 11 (28).

1056 Raasch/Rastetter, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im
Arbeits- und Sozialrecht, 2013, S. 78 (99).

1057 Albiston, LSR 2005, 11 (44).

305

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

stellt wurde, als ein effektives Instrument, um den Informationsschwierig-
keiten der Beschiftigtenseite zu begegnen.

Die Ausfiihrungen zu den Entgeltsystemen in Quebec und Schweden
wurden bewusst knapp gehalten und auf die fiir die Arbeit wesentlichen
Punkte beschrénkt.

Das Instrument einer transparenten Gestaltung des Entgeltgleichheits-
anspruchs im AGG verfolgt einen anderen Ansatz. Es hat zum Ziel, durch
eine Normierung des Entgeltgleichheitsgebots der Geschlechter im AGG,
dieses stirker im Bewusstsein der Adressierten zu verankern. Der Beant-
wortung der hier zu diskutierenden Fragestellung niitzt es mittelbar. Es
steht zu erwarten, dass durch eine ausdriickliche Normierung des An-
spruchs im Gesetz, unter Umstdnden auch mit klarstellenden Formulierun-
gen beziiglich abstrakter Entgeltsysteme, sowohl die ArbeitgeberInnen-
als auch die Beschiftigtenseite besser nachvollziehen kann, was die Vor-
aussetzungen des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen Mainnern und
Frauen ist (auch gleichwertige Arbeit ist erfasst), respektive welche Infor-
mationen in diesem Zusammenhang von Bedeutung sind (Entgelt in ein-
zelne Komponenten aufgeschliisselt). Das AGG erscheint dabei als guter
Ansatzpunkt fiir die Verortung eines solchen Anspruchs. Dem Argument,
dass dieses Gesetz ein fiir alle Diskriminierungstatbestinde gleichermafen
giiltiges Gesetz sei, kann die Existenz der §§ 8 Il und 11 AGG entgegen
gehalten werden. Der Anspruch auf gleiches Entgelt bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit ohne Riicksicht auf das Geschlecht ist einerseits ex-
trem vielschichtig und komplex. Auf der anderen Seite wird er von der Of-
fentlichkeit weitaus weniger als Problem wahrgenommen, als andere,
leichter zu fassende Benachteiligungen.!958 Dies rechtfertigt eine Sonder-
stellung innerhalb des AGG. Die Normierung in Artikel 157 AEUV
scheint bereits deshalb als nicht ausreichend, da davon ausgegangen wer-
den muss, dass viele Menschen dem europidischen Recht noch immer so-
wohl unwissend (insbesondere was die Anwendbarkeit auf nationale Sach-
verhalte betrifft) als auch tendenziell skeptisch gegeniiberstehen.

1058 Siehe beispielsweise oben unter: C. II1. 3. b) aa).
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b) Rechtssoziologische Bewertung

Die aufgezeigten auBlerbetrieblichen Instrumente konnen Informationen,
die zur Kldrung nétig sind, ob geschlechtsspezifische Entgeltdiskriminie-
rung vorliegt, auf ganz andere Art und Weise generieren, als die zuvor
analysierten verfahrensrechtlichen und innerbetrieblichen Instrumente.
Adressatlnnen der pro-aktiven Handlungsmodelle sind nicht die Beschaf-
tigten, wie dies bei den anderen Instrumentengruppen der Fall ist. Die so-
zialen Hiirden, welche bei den anderen Instrumenten stets zu beachten wa-
ren, kommen hier nicht zur Geltung. Gerade deshalb ist zu erwarten, dass
sie effektiv genutzt werden konnen. Wird ein solcher pro-aktiven Ansatz
umgesetzt, werden zuvorderst die Arbeitgeberlnnen zum Handeln aufge-
fordert. Dies kdnnte bei ihnen zu einer stirkeren Sensibilisierung beziig-
lich geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung im eigenen Betrieb
oder Unternehmen fiihren.

Mit dem vorgestellten Instrument zur Normierung des Entgeltgleich-
heitsanspruchs zwischen den Geschlechtern im AGG wiirde ein Anspruch
sichtbar, der bisher im Verhiltnis zu seinem vermuteten Vorkommen, zu
wenig Beachtung erfahrt. In Bezug auf die Verbesserung der Informati-
onsbeschaffung iiber Tatbestandsvoraussetzungen wire er sicher hilfreich.
Denn ohne Kenntnisse iiber die Voraussetzungen der geschlechtsspezifi-
sche Entgeltdiskriminierung, sowie der Voraussetzungen der gerichtlichen
Durchsetzbarkeit eines entsprechenden Entgeltgleichheitsanspruchs kon-
nen auch die weitreichendsten Offenlegungsrechte keine Effektivitét die-
ses Grundsatzes erwarten lassen.

Den auBerbetrieblichen Instrumenten ist, im Gegensatz zu den anderen
Instrumententypen gemein, dass die sozialen Hemmnisse fiir Arbeitneh-
merInnen, welche sich als ein entscheidender Faktor herausgestellt haben,
bei ihnen kaum zum Tragen kommen. Die Kosten fiir die Beschéftigten
sind somit als gering einzustufen. Andere Akteurlnnen auf Arbeitnehme-
rInnenseite sind jedoch bei dem auBerbetrieblichen Instrument des pro-ak-
tiven Handlungsansatzes im Gegenzug dazu aufgefordert, sich aktiv an der
Umsetzung zu beteiligen, was ihre Kosten zweifelsohne erhohen wiirde.
Unter dem Gesichtspunkt einer verbesserten Informationssituation der Be-
schiftigtenseite erscheinen beide auBlerbetrieblichen Instrumente sinnvoll.

307

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

E. Uberpriifung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung

VI. Zusammenfassung der Ergebnisse aus Kapitel E.

Im Verlauf dieses Kapitels wurden viele unterschiedliche Instrumente vor-
gestellt, welche die Informationsbeschaffung beziiglich der Entgeltgleich-
heit zwischen Frauen und Ménnern verbessern konnten. Zur besseren
Ubersicht sind diese im Folgenden stichwortartig zusammengefasst:

Ausdehnung der Beweiserleichterung (zumindest bei geschlechtsspezi-
fischen Entgeltdiskriminierungsfillen) auf die Frage einer Benachteili-
gung.

Absenkung des Beweismalies der Indizien von einem Vollbeweis auf
eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit. Die Beweisart soll dabei nicht
gedndert werden (§ 294 ZPO findet keine Anwendung).

Verringerung der Anforderungen an die Statistik als Indiz im Sinne des
§ 22 AGG, wenn die ArbeitnehmerInnenseite schliissig darlegen kann,
dass sie weder solche Informationen darlegen kann, welche notwendig
sind, um eine Statistik als aussagekriftig ansehen zu konnen, noch iiber
Informationen verfiigt, die anderweitige Indizien auf eine Diskriminie-
rung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts zulassen wiirden.

Bildung von Vergleichsgruppen als Indiz einer Kausalitidt zwischen
Benachteiligung und Geschlecht. Diese Bildung erfolgt nicht auf
Grundlage aller gleichwertiger Titigkeiten, sondern lediglich auf
Grundlage der beiden fraglichen gleichwertigen Berufsgruppen.
Erweiterung des § 12 AGG um die Pflicht der Arbeitgeberlnnen, den
ArbeitnehmerInnen einen schriftlichen Bericht zukommen zu lassen, in
welchem die Tétigkeitsbeschreibungen sdmtlicher Berufe des Unter-
nehmens verzeichnet sind, inklusive der jeweiligen Geschlechterver-
héltnisse sowie der Entgeltgruppen. Hinzu kommt die Pflicht von Ar-
beitgeberlnnen das abstrakte Entlohnsystem, welches von ihnen ange-
wandt wird, darzustellen, soweit dies nicht aus Tarifvertrag und/oder
Betriebsvereinbarung ersichtlich wird.

Erweiterung des § 13 AGG um ein Auskunftsrecht fiir Beschéftigte
entsprechend der neu zu schaffenden Berichtspflicht des § 12 AGG,
mit der Ausnahme, dass die Arbeitgeberlnnen lediglich Auskunft {iber
solche Berufsgruppen geben miissen, nach denen die Beschéftigten
ausdriicklich verlangen.

Erweiterung des § 13 AGG um ein Auskunftsrecht fiir Beschéftigte be-
ziiglich der anonymisierten Brutto-Entgeltdaten bestimmter Kollegln-
nen, aufgeteilt nach den verschiedenen Entgeltbestandteilen, inklusive
der jeweiligen Bezugspunkte. Der Anspruch gilt nur, soweit eine glei-
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VI. Zusammenfassung der Ergebnisse aus Kapitel E.

che oder gleichwertige Tatigkeit identifiziert werden konnte, welche
bei mittelbarer Diskriminierung in einer Berufsgruppe eine Dominanz
eines Geschlechts aufweist, wahrend die anspruchstellende Person in
einer Berufsgruppe titig ist, in welcher das jeweils andere Geschlecht
dominiert.

Einflihrung eines pro-aktiven Handlungsansatzes, der die ArbeitgerIn-
nen zu den Hauptverantwortlichen der Durchsetzung von Entgelt-
gleichheit macht.

Einfiihrung eines Rechts von Betriebs- oder Personalrat auf Uberprii-
fung einer geschlechtsneutralen Bewertung der Téatigkeitsbeschreibun-
gen. Ebenso Einfithrung eines dem § 84 BetrVG nachgebildeten Rechts
der Beschiftigten, sich bei Verdacht der Diskriminierung iiber ihre Té-
tigkeitsbeschreibung bei den ArbeitgeberIlnnen zu beschweren.
Ersetzen des § 8 I AGG durch ein ausdriickliches Verbot geschlechts-
spezifischer Entgeltdiskriminierung, inklusive der Klarstellung, dass
solche in abstrakten Entgeltsystemen héaufig in Form struktureller Un-
terbewertung von Berufen zu finden sind, die von einem Geschlecht
(Frauen) dominiert werden.
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F. Fazit und Ausblick

Auch im Jahr 2013 verdienen Frauen in Deutschland noch rund 22 Prozent
weniger als ithre ménnlichen Kollegen. Die Griinde hierfiir sind vielfaltig.
Eine Ursache liegt in der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts: ein
Teil des Gender Pay Gaps liegt also darin begriindet, dass Frauen deshalb
schlechter entlohnt werden, weil sie Frauen sind.

Eine solche Benachteiligung ist in Deutschland sowohl nach dem
Grundgesetz als auch nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
verboten. Beschéftigte, die aufgrund ihres Geschlechts beim Entgelt be-
nachteiligt werden, konnen gerichtlich gegen diese Ungleichbehandlung
vorgehen. Ein Blick auf die arbeitsgerichtlichen Tétigkeiten zeigt jedoch,
dass der Anspruch auf Entgeltgleichheit unabhingig vom Geschlecht tat-
sdchlich nur sehr selten geltend gemacht wird. Die Griinde hierfiir wurden
in der vorliegenden Arbeit dargelegt und in einen breiten Kontext einge-
bettet.

Aus einer Vielzahl rechtssoziologischer Studien lésst sich folgern, unter
welchen Voraussetzungen Normen generell effektiv sind, also den von
dem Gesetzgeber intendierten Zweck erfiillen. Es lassen sich im Wesentli-
chen sieben Faktoren benennen, die einen starken Einfluss auf die Effekti-
vitdt von Normen haben konnen: Information, Sensibilisierung, Rechtsbe-
wusstsein und Rechtsgefiihl, Verstindlichkeit und klare Zielsetzung des
Gesetzes, positive Kosten-Nutzen-Bilanz, Abbau von Zugangsbarrieren zu
Gericht, sowie der Kreis der Adressierten und die Art der zu regelnden
Materie.

Diese Effektivititsfaktoren gelten freilich auch fiir das Arbeits- und An-
tidiskriminierungsrecht. Es gibt somit viele Erkldrungen dafiir, warum der
Entgeltgleichheitsanspruch aufgrund des Geschlechts nicht effektiv ist und
welche Richtung der Gesetzgeber einschlagen miisste, um ihm zu groBerer
Durchsetzung zu verhelfen. Die Arbeit hat gezeigt, dass der Entgeltgleich-
heitsanspruch zwischen Minnern und Frauen, respektive seine Uberprii-
fung, komplex ist. Demgegeniiber sind die indentifizierten Effektivitits-
faktoren bei den Beschiftigten selbst nur méig vorhanden. Beispielhaft
sei hier auf das geringe Rechtsbewusstsein von Frauen beziiglich einer ge-
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sellschaftlichen Schlechterstellung gegeniiber Ménnern hingewiesen.!0%
Die Arbeit hat sich daher intensiv mit den Mdglichkeiten der Informati-
onsbeschaffung {iber die Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleich-
heitsgrundsatzes zwischen Frauen und Ménnern befasst.

Sowohl auf materiell-rechtlicher als auch auf prozessualer Ebene gibt
es eine Fiille von Informationen, die Beschéftigte in einem Prozess bei-
bringen miissen, um vor Gericht bestehen zu konnen. Weil den Beschaf-
tigten das oftmals nicht gelingt, scheitert die effektive Durchsetzung des
Entgeltgleichheitsanspruchs regelmiflig. Als Konsequenz zu der de lege
lata nur unzureichenden Mdglichkeit der Informationsbeschaffung tiber
Tatbestandsvoraussetzungen des Entgeltgleichheitsgrundsatzes der Ge-
schlechter wurden unterschiedliche Instrumententypen auf ihre Tauglich-
keit zur Verbesserung dieser Informationsbeschaffung untersucht. Dabei
flossen die zuvor gewonnenen rechtssoziologischen Ergebnisse beziiglich
der Effektivititsfaktoren mit ein. Es zeigten sich verschiedene Ansatz-
punkte:

Mit verfahrensrechtlichen Instrumenten konnten Darlegungs- und Be-
weispflichten der klagenden Partei innerhalb eines Rechtsstreits zu ihren
Gunsten erleichtert werden. Dabei bleibt jedoch das Problem bestehen,
dass Beschiftigte oftmals Klage erheben miissen, ohne zuvor ausreichende
Informationen zu besitzen, die es ihnen ermoglicht, den Ausgang der Kla-
ge zuverldssig abzuschétzen. Geht es also darum, die benétigten Informa-
tionen vorprozessual zu erhalten, so konnte dies zum einen innerhalb der
Betriebe durch diverse Berichts- und Auskunftsrechte geschehen. Dabei
wiirden hauptsdchlich Arbeitgeberlnnen und Beschiftigte miteinander
agieren. Um Auskunftsrechte geltend zu machen, miissten sich die Be-
schiftigten mit ihren Anliegen aktiv an ihre Arbeitgeberlnnen wenden.
Die aufgezeigten sozialen Hemmnisse kdnnten hierbei dazu fiihren, dass
die Erweiterung der Auskunftsrechte nicht den gewiinschten Effekt zeigt.
Arbeitnehmerlnnen miissten zudem erst in gewissem Maf3e fiir die Proble-
matik sensibilisiert sein, um von sich aus Nachforschungen anzustellen,
was einen weiteren Problempunkt darstellt. Es erscheint daher sinnvoll,
vorprozessuale Offenlegungspflichten au3erhalb der Betriebe anzusiedeln.
Durch die Zentrierung auf eine behordliche Stelle entfielen datenschutz-
rechtliche Probleme. Soziale Hemmnisse oder fehlendes Problembewusst-
sein der Beschéftigten wiren unschédlich, da von ihnen keine Handlungen

1059 Siehe oben unter: C. I11. 3. ¢) aa).
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zu verlangen wiren. In diesem Rahmen hat sich gezeigt, dass die vorge-
stellen Regelungen ein aus rechtssoziologischer Sicht sinnvolles auBerbe-
triebliches Instrument darstellen.

Die Analyse der Instrumente und vor allem ihre rechtssoziologischen
Bewertungen haben deutlich gemacht, dass das wohl grofite Potenzial zur
effektiven Durchsetzung des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen Min-
nern und Frauen in Handlungsansitzen begriindet liegt, die nicht auf eine
individuelle Rechtsdurchsetzung von einzelnen Beschéftigten abzielt, auch
wenn die hierzu dargestellten Ansédtze ohne Weiteres kumulativ neben die
dargestellten pro-aktiven Handlungsansitzen treten konnen.!9%0 Essenziell
bei dem hier vorgestellten pro-aktiven Ansatz ist jedoch, dass alle Akteu-
rInnen, insbesondere auch die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Be-
triebs- und Personalrite, Tarifvertragsparteien und Antidiskriminierungs-
verbiande aktiv mitarbeiten. Nur so kann der Vollzug eines solchen Ansat-
zes sichergestellt werden. Eine solche aktive Mitarbeit kann freilich nicht
ohne weiteres flachendeckend sichergestellt werden. Zumindest wo dies
nicht der Fall ist, verbleibt neben diesem Instrument immer noch ein An-
wendungsbereich fiir andere Optionen, wie die Kombination aus erweiter-
ten Berichtspflichten und Auskunftsrechten. Diese beschrianken sich nicht
lediglich auf Arbeitgeberlnnen, die bis zu 15 Arbeitnehmerlnnen beschif-
tigen, wie im Gesetzentwurf vorgeschlagen wird. Doch auch in grofleren
Unternehmen sollten Beschéftigte das Recht haben, nicht auf eine auf3er-
betriebliche Uberpriifung warten zu miissen. Auch mit den aufgezeigten
verfahrensrechtlichen Instrumenten lielen sich einige Verdnderungen be-
wirken.

Fiir die weitere rechtssoziologische Forschung bleibt festzuhalten, dass
sich bisher nur sehr wenige Studien zur Effektivitit von Gesetzen finden
lassen, die sich direkt mit der Entgeltgleichheit der Geschlechter befassen.
Hiufig mussten Erkenntnisse aus allgemeinen arbeits- oder antidiskrimi-
nierungsrechtlichen Untersuchungen zurate gezogen werden. Es wire
wiinschenswert, dass sich zukiinftige Forschungsprojekte isoliert mit Fra-
gen der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, respektive Diskrimi-
nierung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts, auseinandersetzen wiir-
den, um somit aussagekriftigere Ergebnisse generieren zu kdnnen. So
konnte sich neben anderem gezielt der Frage gewidmet werden, ob ein si-

1060 Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits-
und Sozialrecht, 2013, S. 41 (53).
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gnifikanter Unterschied bei der Konfliktbereitschaft von Beschéftigten in
verschiedenen Branchen festgestellt werden kann. Lohnende Forschungs-
fragen wiren zudem, inwieweit die in der Arbeit besprochenen verfah-
rensrechtlichen Instrumente auch fiir andere Diskriminierungsklagen ge-
nutzt werden konnten, wie die tibrigen Effektivitatsfaktoren gezielt ange-
sprochen werden konnten und wie sichergestellt werden kann, dass die ge-
nannten Instrumente nach ihrer Umsetzung auch zur Kenntnis der Adres-
sierten gelangen. Zudem haben sich datenschutzrechtliche Belange als we-
sentlich erwiesen. Diese weiter zu untersuchen und Losungsansétze fort-
zuentwicklen bleibt zukiinftigen Arbeiten vorbehalten.

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass rechtliche Regelungen nicht alle
Probleme im Bereich der Gleichstellung 16sen konnen. Neue Vorschriften
bergen stets die Gefahr, neue Unsicherheiten und Missstinde zu erzeugen.
Recht kann jedoch dazu beitragen, dass sich die Kréfteverhéltnisse ver-
schieben.196! Weg von einer allzu einseitigen Machtposition der Arbeitge-
berlnnen hin zu einer Begegnung auf Augenhohe. Gerade antidiskriminie-
rungsrechtliche Normen haben genau das hiufig zum Ziel.!962 Die Diskus-
sionen um die antidiskriminierungsrechtlichen Normen im AGG wurden
duBerst emotional und verallgemeinert gefiihrt.!93 Das ist ein Hinweis da-
rauf, dass in Deutschland ein umfassendes Schutzbediirtnis auf rechtlicher
Ebene fiir alle im AGG geschiitzten Gruppen bisher nicht einheitlich aner-
kannt ist.19* Dies erscheint insoweit sogar nachvollziehbar, wenn man
sich vor Augen fiihrt, dass es bei jeder Debatte um Gleichstellung, unab-
hiangig von der jeweils benachteiligten Gruppe, um Umverteilung von
Macht geht. Es geht darum, die begrenzte Menge an Ressourcen (zum
Beispiel Arbeitsplitze, Steuerprivilegien oder Entscheidungsbefugnisse)
neu — gerechter — zu verteilen. Mit der Umverteilung geht folglich zwang-
laufig ein Machtverlust der bisher bevorzugten Gruppe einher. Umvertei-
lungsmafinahmen stofen in der bisher privilegierten Gruppe daher regel-
méBig auf Widerstand. Hat die privilegierte Gruppe — im vorliegenden
Fall erwerbstitige Manner — zugleich besonderen Einfluss darauf, Verin-
derungen durchzusetzen, respektive zu blockieren, ist das steuernde Ein-
greifen des Gesetzgebers gefragt. Vorstehendes zeigt jedoch, dass es eben-

1061 Holzleithner, KJ 2008, 250 (255).

1062 Eichenhofer, in: AuR 2013, 62 (64).

1063 Zusammenfassend beispielsweise : Eichenhofer, AuR 2013, 62.
1064 Baer, in: Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, S. 245 (260).
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so wichtig ist, die Umsetzung der aufgezeigten Instrumente durch Sensibi-
lisierung und das Schaffen von Rechtsbewusstsein zu begleiten.

In dieser Arbeit wurden aus wissenschaftlicher Sicht Ansatzpunkte auf-
gezeigt, wie ein gesetzlicher Beitrag zu einer gerechteren Gestaltung der
Einkommenssituation von Frauen moglich ist. Inwieweit diese Ansatz-
punkte nun von dem Gesetzgeber aufgegriffen und umgesetzt wird, bleibt
abzuwarten.
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G. Kernthesen!065

1. Damit die Beschiftigten einschitzen konnen, ob beziechungsweise in-
wieweit sie beim Entgelt aufgrund ihres Geschlechts benachteiligt wer-
den, bendétigen sie Informationen, wie sie typischerweise ausschliel3-
lich die Arbeitgeberlnnen besitzen. Der Gesetzgeber ist hier in der
Verantwortung, die erforderliche Transparenz sowie Anspriiche auf
Auskunft im Einzelfall zu schaffen.

2. Anderungen sind insofern auf Ebene des Beweisrechts, bei den betrieb-
lichen Pflichten der ArbeitgeberInnen und in der Ausgestaltung des § 8
AGGQG erforderlich.

— Die Beweiserleichterung des § 22 AGG muss auf die Frage des Ent-
stehens einer Benachteiligung erweitert, das Beweismal} der Indizi-
en und die Anforderungen an den Statistikbeweis miissen gesenkt
werden.

— Den Arbeitgeberlnnen miissen regelméBige Berichtspflichten iiber
Tatigkeitsbeschreibungen der einzelnen Berufe, Geschlechtervertei-
lung und das angewandte abstrakte Entgeltsystem auferlegt werden.
Unter bestimmen Voraussetzungen sollte den Beschiftigten das
Recht eingerdumt werden, anynomisierte Entgeltdaten konkreter
einzelner Kolleglnnen zu erhalten.

— § 8 II AGG muss ein ausdriickliches Verbot der Entgeltdiskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts enthalten.

1065 Eine Zusammenfassung aller Ergebnisse und Thesen der Arbeit findet sich in
Abschnitt VI.

315

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845264806



https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Achenbach, Hans Glinther: ,,Datenschutzrechtliche Probleme anléBlich der Bekanntga-
be und Beriicksichtigung sozialer Daten im Kiindigungsschutzproze“, in: Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1984, S. 278-279 (zit.: Achenbach, NZA 1984)

Adomeit, Klaus / Mohr, Jochen (Hrsg.): ,,Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz®,
Kommentar, 2. Auflage, Stuttgart u.a., 2011 (zit.: BearbeiterIn, in: Adomeit/Mohr
(Hrsg.), AGG)

Adomeit, Klaus / Mohr, Jochen (Hrsg.): ,,.Die mittelbare Diskriminierung als Instru-
ment iiberindividueller Verhaltenssteuerung — Zugleich Besprechung von BAG
v.22.4.2010 — 6 AZR 966/08%, in: Recht der Arbeit 2011, S. 102-108 (zit.: Adom-
heit/Mohr, RdA 2011)

Alewell, Dorothea / Koller, Petra: ,,Arbeitsrechtliche Ressourcen und Einschitzungen
in Personalabteilungen deutscher Unternehmen®, in: Betriebs-Berater 2002,
S.990-992 (zit.: Alewell/Koller, BB 2002)

Albiston, Catherine R.: ,,Bargaining in the Shadow of Social Institutions: Competing
Discourses and Social Change in Workplace Mobilization of Civil Rights”, in: Law
and Society Review 2005, S. 11-49 (zit.: Albiston, LSR 2005)

Andresen, Stinne / Dolling, Irene / Kimmerle, Christoph: ,,Verwaltungsmodernisierung
als moderne Praxis — Geschlechter-Wissen und Organisationsverstdndnis von Re-
formakteuren®, Opladen, 2003

Annuf3, Georg: ,,Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Arbeitsrecht®, in: Be-
triebs-Berater 2006, S. 1629-1636 (zit.: Annuf3, BB 20006)

Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.): ,,Nutzen und Kosten des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes — Teil I, Analyse und Bewertung der Studie. Gesetzes-
folgekosten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes®, Berlin, 2008

Appel, Helga / Fishan, Andreas / Hess-Grunewald, Hubertus / Sommer, Imke / Zwanzi-
ger, Bertram (Hrsg.): ,,Handbuch zur Gleichstellung der Geschlechter im Arbeits-
recht®, Stuttgart u.a., 1998 (zit.: BearbeiterIn, in: Appel et al. (Hrsg.), Handbuch zur
Gleichstellung der Geschlechter im Arbeitsrecht, 1998)

Ascheid, Reiner, / Preis, Ulrich / Schmidt, Ingrid (Hrsg.) : ,,Kiindigungsrecht — Grof3-
kommentar zum gesamten Recht der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen®, 4.
Auflage, Miinchen, 2012 (zit.: Bearbeiterin, in: A/P/S Kiindigungsrecht)

Aubert, Vilhelm: ,,Einige soziale Funktionen der Gesetzgebung®, in: Hirsch, Ernst /
Rehbinder, Manfred (Hrsg.), Studien und Materialien zur Rechtssoziologie,
S.284-309, Ko6ln und Opladen, 1967 (zit.: Bearbeiterin, in: Hirsch/Rehbinder
(Hrsg.), Studien und Materialien, 1967)

Baer, Susanne: ,,Kompliziere Effekte. Zur Wirkung von Recht®, in: Mahlmann, Mat-
thias (Hrsg.), Gesellschaft und Gerechtigkeit: Festschrift fiir Hubert Rottleuthner,
S.245-261, Baden-Baden, 2011 (zit.: Baer, in: Festschrift flir Rottleuthner, 2011)

Baer, Susanne: ,,Rechtssoziologie®, Berlin, 2011 (zit.: Baer, Rechtssoziologie, 2011)

317

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Baer, Susanne: ,Juristische Biopolitik: Das Wissensproblem im Recht am Beispiel
,des® demografischen Wandels®, in: Cottier, Michelle / Estermann, Josef / Wrase,
Michael (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, S. 181-201, Baden-Baden, 2010 (zit.: Baer, in:
Cottier et al. (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, 2010)

Bamberger, Heinz Georg / Roth, Herbert (Hrsg.): ,,Beck’scher Online-Kommentar
BGB, Edition 26, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in: BeckOK BGB)

Barnes, Jeb / Burke, Thomas F.: “Making Way: Legal Mobilization, Organizational
Response, and Wheelchair Access”, in: Law and Society Review 2012, S. 167-198
(zit.: Barnes/Burke, LSR 2012)

Baumgdrtel, Gottfried / Laumen, Hans-Willi / Priitting Hans (Hrsg.): Handbuch der
Beweislast, Grundlagen, 2. Auflage, Miinchen, 2009 (zit.: Bearbeiterin, in: Baum-
gdrtel/Laumen/Priitting (Hrsg.) Handbuch der Beweislast, 2009)

Bayreuther, Frank: ,,Diskriminierung und sachwidrige Ungleichbehandlung: nicht nur
einen Frage des Anstands®, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Beilage, 2011,
S.27-35 (zit.: Bayreuther, NZA-Beil. 2011)

Beccaria, Cesare: ,,Von den Verbrechen und Strafen®, Ulm, 1767

Becker, Friedrich / Hillebrecht, Wilfried: ,, KR — Gemeinschaftskommentar zum Kiin-
digungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften®,
10. Auflage, Koln, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in: Becker/Hillebrecht (Hrsg.), KR)

Becker, Gary: ,,Okonomische Erklirungen menschlichen Verhaltens“, 2. Auflage, Tii-
bingen, 1993

Benecke, Martina: ,,Rechtliche Aspekte der ,gldsernen Decke, in: Der Betrieb 2011,
S. 934-938 (zit.: Benecke, DB 2011)

Berowsky, Wilfried: ,,Aktuelle Probleme im Recht der betriebsbedingten Kiindigung*,
in: Neue Juristische Wochenschrift 1983, S. 1292-1297 (zit.: Berowsky, NJW 1983)

Besgen, Roloff: “Grobe Verstdfe des Arbeitgebers gegen das AGG — Rechte des Be-
triebsrats und der Gewerkschaft”, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2007,
S. 670-674 (zit.: Besgen, NZA 2007)

Bissels, Alexander / Liitzeler, Martin: ,,BB-Rechtsprechungsreport 2010/2011 — Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz (Teil 2)“, in: Betriebs-Berater 2012, S. 833-840
(zit.: Bissels/Liitzeler, BB 2012)

Blankenburg, Erhard: ,Mobilisierung des Rechts®, Berlin u.a., 1995

Blankenburg, Erhard: ,,Haben Frauen ein anderes Rechtsbewusstsein als Médnner?*, in:
Gerhard, Ute / Limbach, Jutta (Hrgs.), Rechtsalltag von Frauen, S. 143-156, Frank-
furt/Main, 1988 (zit.: Bearbeiterln, in: Gerhard/Limbach (Hrsg.) Rechtsalltag von
Frauen, 1988)

Bradtke-Hellthaler, Marcus: ,Einstellungen von Personalleitern gegeniiber Arbeits-
recht und wahrgenommener Einfluss in der betrieblichen Praxis®, in: Schramm,
Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung,
S. 117-155, Miinchen und Mehring, 2008 (zit.: Bearbeiterln, in: Schramm/Zachert
(Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008)

Braunroth, Anna: ,,Zuriick auf Los: Diskriminierung und Auskunft bei Bewerbungen®,
in: Arbeit und Recht 2012, S. 343-346 (zit.: Braunroth, AuR 2012)

318

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Briiggemann, Beate / Riehle, Rainer: ,Betrieblicher Gleichstellungsbericht. Annéhe-
rung an ein Verfahren zur Gleichstellung in der Arbeitswelt — Anregungen fiir die
betriebliche Praxis®, Institut fiir internationale Sozialforschung (INFIS) (Hrsg.),
Berlin, 2012 (zit.: Briiggemann/Riehle, Betrieblicher Gleichstellungsbericht, INFIS
2012)

Callies, Christian / Ruffert, Matthias (Hrsg.): ,,EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der
Européischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta®, Kommentar, 4. Auflage,
Miinchen, 2011 (zit.: Bearbeiterin, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV)

Chicha, Marie-Thérese: ,,A comparative analysis of promoting pay equity: models and
impacts”, Working Paper Number 49, International Labour Office (Hrsg.), Genf,
2006 (zit.: Chicha, Working Paper No. 49, International Labour Office (Hrsg.))

Colneric, Ninon: ,,Antidiskriminierung — quo vadis? — Européisches Recht, in: Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, Beilage 2008, S. 66-73 (zit.: Colneric, NZA-Beil. 2008)

Colneric, Ninon: ,,Der Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit und das
Verbot der mittelbaren Diskriminierung®, in: Hanau, Peter / Heither, Friedrich /
Kiihling, Jiirgen (Hrsg.), Richterliches Arbeitsrecht, Festschrift fiir Thomas Diete-
rich zum 65. Geburtstag, S. 45-62, Miinchen, 1999 (zit.: Colneric, in: Festschrift fiir
Dieterich, 1999)

Ddubler, Wolfgang (Hrsg.): ,, Tarifvertragsgesetz — Kommentar®, 4. Auflage, Baden-
Baden, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in: Ddubler (Hrsg.), TVG)

Ddubler, Wolfgang / Kittner, Michael / Klebe, Thomas / Wedde, Peter (Hrsg.): ,,Be-
triebsverfassungsgesetz, Kommentar, 13. Auflage, Frankfurt/Main, 2012 (zit.: Be-
arbeiterin, in: DKKW, BetrVG)

Ddubler, Wolfgang: ,,Arbeitsrecht. Ratgeber fiir Beruf, Praxis und Studium®, 9. Aufla-
ge, Frankfurt/Main, 2011 (zit.: Ddubler, Arbeitsrecht, 2011)

Ddubler, Wolfgang / Bertzbach, Martin (Hrsg.): Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz — Kommentar, 2. Auflage, Baden-Baden, 2008 (zit.: Bearbeiterin, in: Ddubler/
Bertzbach (Hrsg.), AGG)

Ddubler, Wolfgang: ,, Tarifvertragsrecht”, 3. Auflage, Baden-Baden, 1993

Daum, Courtenay W. / Ishiwata, Eric: ,,From the Myth of Formal Equality to the Polit-
ics of Social Justice: Race and the Legal Attack on Native Entitlements®, in: Law
and Society Review 2010, S. 843-875 (zit.: Daum/Ishiwata, LSR 2010)

Deakin, Simon / McLaughlin, Colm / Chai, Dominic : ,,Gender Inequality and Reflexi-
ve Law: The Potenzial of Different Regulatory Mechanisms”, in: Dickens, Linda
(Hrsg.), Making Empolyment Rights Effektive, S. 115-137, Oxford und Portland,
2012 (zit.: Deakin et al., in: Dickens (Hrsg.), Making Employment Rights Effective,
2012)

Denck, Johannes : ,,Arbeitsschutz und Anzeigerecht des Arbeitnehmers®, in: Der Be-
trieb 1980, S. 2132-2139 (zit.: Denck, DB 1980)

Dieterich, Thomas / Hanau, Peter / Schaub, Glinter (Begr.): ,,Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht™, Miiller-Gloge, Rudi / Preis, Ulrich / Schmidt, Ingrid (Hrsg.), 13. Auf-
lage, Miinchen, 2013 (zit.: BearbeiterIn, in: ErfK)

319

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Diekmann, Andreas: ,,Die Befolgung von Gesetzen®, Berlin, 1980

Ddése, Annegret: ,,.Der neue britische Equality Act — Impulse fiir eine effektivere Be-
kdmpfung der Diskriminierung wegen des Geschlechts in Deutschland?*, in:
STREIT — Feministische Rechtszeitschrift 2011, S.51-59 (zit.: Ddse, STREIT
2011)

Diiwell, Franz Josef (Hrsg.): ,,Betriebsverfassungsgesetz — Handkommentar “, 3. Auf-
lage, Baden-Baden, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in: Diiwell (Hrsg.), BetrVG)

Eichenhofer, Eberhard: ,,Diskriminierungsverbote und Vertragsfreiheit®, in: Arbeit und
Recht 2013, S. 62-65 (zit.: Eichenhofer, AuR 2013)

Ellguth, Peter / Kohaut, Susanne: ,,Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung:
Aktuelle Ergebnisse aus dem IAB-Betriebspanel 2011, in: WSI-Mitteilungen
2012, S.297-305 (zit.: Eliguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2012)

Feldman, Yuval / Lobel, Orly: ,,Decentralized enforcement in organizations: An expe-
rimental approach®, in: Regulation and Governance 2008, S.165-192 (zit.: Feld-
man/Lobel, RG 2008)

Feudner, Bernd W.: , Durchsetzung von Tarifvertrdgen durch die Gewerkschaft®, in:
Betriebs-Berater 2007, S. 266-268 (zit.: Feudner, BB 2007)

Fischer, Friedrich-Wilhelm: ,,Geheime Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen®, in:
Betriebs-Berater 2000, S. 354-362 (zit.: Fischer, BB 2000)

Fischer, Ulrich: ,,Betriebsratliche Rechtsdurchsetzung von gleichgelagerten betriebli-
chen Arbeitnehmeranspriichen - Alternative zur Massenklage?*, in: Recht der Ar-
beit 2003, S. 269-274 (zit.: Fischer, RAA 2003)

Fitting, Karl (Begr.): ,,Betriebsverfassungsgesetz — Handkommentar“, Engels, Gerd/
Schmidt, Ingrid / Trebinger, Yvonne / Linsenmaier, Wolfgang (Hrsg.), 26. Auflage,
Miinchen, 2012

Flaig, Berthold Bodo: ,,Diskriminierung im Alltag. Wahrnehmung von Diskriminie-
rung und Antidiskriminierungspolitik in unserer Gesellschaft”, Forschungsprojekt,
Band 4, Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Heidelberg, 2008 (zit.:
Flaig, Forschungsprojekt: Diskriminierung im Alltag, 2008)

Fleischer, Holger: ,,Organpublizitdt im Aktien-, Bilanz- und Kapitalmarktrecht®, in:
Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht 2006, S.561-569 (zit.: Fleischer, NZG
2006)

Fredman, Sandra: ,,Einen Unterschied bewirken: Méglichkeiten und Risiken von posi-
tiven Pflichten im Bereich der Gleichberechtigung®, in: Européische Zeitschrift fiir
Antidiskriminierungsrecht 2008, S. 49-59 (zit.: Fredman, EuZADR 2008)

Fricke, Martin: ,,Wer beweist was?*, in: Versicherungsrecht 2006, S.1473 (zit.:
Fricke, VersR 2006)

Friedman, Lawrence M.: , Einige Bemerkungen iiber eine allgemeine Theorie des
rechtsrelevanten Verhaltens®, in: Rehbinder, Manfred / Schelsky, Helmut (Hrsg.),
Zur Effektivitiat des Rechts, S.206-223, Diisseldorf, 1972 (zit.: Bearbeiterin, in:
Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972)

Fuchs, Gesine: ,,Mit Recht zur Lohngleichheit? Chancen und Hindernisse®, Arbeits-
gruppe im Rahmen des 35. Feministischen Juristinnen-Tags, Berlin, 8.-10.05.2009
(zit.: Fuchs, Mit Recht zur Lohngleichheit?, 2009)

320

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Fuchs, Gesine / Konstatzky, Sandra / Liebscher, Doris / Berghahn, Sabine: ,,Rechtsmo-
bilisierung fiir Lohngleichheit®, in: Kritische Justiz 2009, S. 253-270 (zit.: Fuchs et
al., KJ 2009)

Fuchs, Maximilian / Marhold, Franz: ,,Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, Wien
und New York, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in: Fuchs/Marhold (Hrsg.), Europiisches
Arbeitsrecht)

Gaier, Reinhard / Wendtland, Holger: ,,Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz —
AGG", Miinchen, 2006 (zit.: Bearbeiter, in: Gaier/Wendtland (Hrsg.), AGG)

Galanter, Marc: ,,Why the ‘Haves’ Come out Ahead: Speculations on the Limits of
Legal Change”, in: Law & Society Review, 1974, S.95-160 (zit.: Galanter, LSR
1974)

Gallagher, Mary E.: “Mobilizing the Law in China: ‘Informed Disenchantment’ and
the Development of Legal Consciousness”, in: Law and Society Review 20006,
S. 783-816 (zit.: Gallagher, LSR 2006)

Garrn, Heino: ,,Rechtswirksamkeit und faktische Rechtsgeltung®, in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosphie 1969, S. 161-181 (zit.: Garrn, ARSP 1969)

Geiger, Theodor: ,,Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts“, Rehbinder, Manfred
(Hrsg.), Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung, Band
65, 4. Auflage, Berlin, 1987 (zit.: Geiger, Vorstudien, 1987)

Gensicke, Miriam / Pfarr, Heide / Tscherisch, Nikolai / Ullmann, Karen / Zeibig, Nadi-
ne: ,,Neuer Erkenntnisse {iber die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen in der Pra-
xis“, in: Arbeit und Recht 2008, S. 431-438 (zit.: Gensicke et al., AuR 2008, 431)

Griffiths, John: ,,The Social Working of Anti-Discrimination Law*, in: Loenen, Titia /
Rodrigues, Peter (Hrsg.), Non-Discrimination Law: Comparative Perspektive,
S.313-330, Leiden, 1999 (zit.: Bearbeiterin, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-
Discrimination Law, 1999)

Grobys, Marcel: “Die Beweislast im Anti-Diskriminierungsprozess®, in: Neue Zeit-
schrift fiir Arbeitsrecht 2006, S. 898-904 (zit.: Grobys, NZA 2006)

Gusy, Christoph: ,,Was bewirken Gesetze? Zusammenfassende Thesen®, in: Hof, Ha-
gen / Liibbe-Wolff, Gertrude (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, S. 289-292,
aus der Reihe: Interdisziplindre Studien zu Recht und Staat, Band 10, Baden-Baden,
1999 (zit.: Gusy, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I,
1999)

Hallmen, Bettina: ,,Die Beschwerde des Arbeitnehmers als Instrument innerbetriebli-
cher Konfliktregelung®, Frankfurt/Main, 1997 (zit.: Hallmen, Die Beschwerde des
Arbeitnehmers)

Hanau, Peter: ,,Die Beweislast bei Klagen wegen Benachteiligung bei Einstellungen
und Beforderungen von Arbeitnehmern wegen des Geschlechts®, in: Dadubler, Wolf-
gang / Bobke, Manfred / Kehrmann, Karl (Hrsg.), Arbeit und Recht, Festschrift fiir
Albert Gnade zum 65. Geburtstag, S.351-366, Koln, 1992 (zit.: Hanau, in: Fest-
schrift fiir Gnade, 1992)

321

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Heinemeyer, Dennis / Kramorz, Markus: ,,EuGH: Der Auskunftsanspruch eines abge-
lehnten Bewerbers — eine Betrachtung der datenschutzrechtlichen Aspekte®, in:
Zeitschrift fir Datenschutz — Aktuell, Heft 14 2012, 03034 (zit.: Heinemeyer/
Kramorz, ZD-Aktuell 14/2012, 03034)

Heldrich, Andreas: ,,Hochstrichterliche Rechtsprechung als Triebfeder sozialen Wan-
dels®, in: Rehbinder, Manfred / Schelsky, Helmut (Hrsg.), Zur Effektivitit des
Rechts, S.305-343, Diisseldorf, 1972 (zit.: Bearbeiterln, in: Rehbinder/Schelsky
(Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972)

Helmrich, Herbert: ,,Notwendigkeit der Riicksichtnahme des Gesetzgebers auf die Mo-
tivation der Gesetzesadressaten, in: Hof, Hagen/Liibbe-Wolff, Gertrude (Hrsg.),
Wirkungsforschung zum Recht I, S. 515-522, aus der Reihe: Interdisziplindre Studi-
en zu Recht und Staat, Band 10, Baden-Baden, 1999 (zit.: Helmrich, in: Hof/Liibbe-
Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999)

Hensche, Detlef: ,,Wissenschaft, Politik, Ideologie, in: Schéfer, Claus / Seifert, Hart-
mut (Hrsg.) Kein bisschen leise: 60 Jahre WSI, S. 13-31, Hamburg, 2006 (zit.: Hen-
sche, in: Schdfer/Seifert (Hrsg.), Kein bisschen leise: 60 Jahre WSI, 2006)

Henssler, Martin / Moll, Wilhelm / Bepler, Klaus (Hrsg.): ,,Der Tarifvertrag®, Koln,
2012 (zit.: Bearbeiterin, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2012)

Henssler, Martin / Willemsen, Heinz Josef / Kalb, Heinz-Jiirgen (Hrsg.): ,,Arbeitsrecht
Kommentar®, 5. Auflage, K6ln, 2012 (zit.: Bearbeiterin, in: HWK)

Hesse, Hans Albrecht: ,,Einfiihrung in die Rechtssoziologie®, Wiesbaden, 2004 (zit.:
Hesse, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 2004)

Heuschmid, Johannes: ,,EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10", in: Juris Pra-
xisreport-Arbeitsrecht, 25/2012, Anmerkung 1 (zit.: Heuschmid, Anmerkung zu:
EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: JurisPR-ArbR 25/2012 Anm. 1)

Hippel, Eike von: ,,Rechtspolitik: Ziele — Akteure — Schwerpunkte®, Berlin, 1992 (zit.:
Hippel, Rechtspolitik, 1992)

Hirsh, Elizabeth: ,,Settling for less? Organizational Determinats of Diskrimination-
Charge Outcomes®, in: Law & Society Review 2008, S.239-274 (zit.: Hirsh, LSR
2008)

Hoentzsch, Susanne: ,,Europarechtskonformitét und Auslegung der Beweislastregelung
in § 22 AGG*®, in: Der Betrieb 2006, S. 2631-2634 (zit.: Hoentzsch, DB 2006)

Héland, Armin: ,,Der arbeitsgerichtliche Rechtsschutz wihrend des Arbeitsverhéltnis-
ses — einige Schwiéchen, ihre Griinde und ihre Folgen®, in: Arbeit und Recht 2010,
S. 452-458 (zit.: Héoland, AuR 2010)

Héland, Armin: ,,Wo bleibt die Klage?, in: Hohmann-Dennhardt, Chrisine / Korner,
Marita / Zimmer, Reingard (Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit, Festschrift fiir Heide
Pfarr, S. 262-278, Baden-Baden, 2010 (zit.: Holand in: Festschrift fiir Pfarr, 2010)

Héland, Armin: ,,Wie wirkt Rechtsprechung®, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
20009, S. 23-46 (zit.: Holand, ZfR 2009)

Héland, Armin / Kahl, Ute / Zeibig, Nadine: ,,Kiindigungspraxis und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhéltnis®, Schriften der Hans-Bockler-Stiftung, Band 66, Ba-
den-Baden, 2007 (zit.: Héland et al., Kiindigungspraxis und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhéltnis, 2007)

322

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Holzleithner, Elisabeth: ,,Rechtskritik der Geschlechterverhaltnisse®, in: Kritische Jus-
tiz 2008, S. 250-256 (zit.: Holzleithner, KJ 2008)

Hiibner, Sabine: ,,Die Umsetzung von Arbeitsrecht in die betriebliche Wirklichkeit®,
in: Schramm, Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.) Arbeitsrecht — Personalpolitik —
Wirklichkeit. Eine empirische Analyse zur betrieblichen Umsetzung von Arbeits-
rechtsreformen, S.439-476, aus der Reihe: Schriften der Hans-Bockler-Stiftung,
Band 58, Baden-Baden, 2005 (zit.: Hiibner, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeits-
recht — Personalpolitik — Wirklichkeit, 2005)

Hiimmerich, Klaus / Boecken, Winfried / Diiwell, Franz Josef (Hrsg.): ,,AnwaltKom-
mentar Arbeitsrecht”, 2. Auflage, Bonn, 2010 (zit.: Bearbeiterln, in: Hiimmerich/
Boecken/Diiwell (Hrsg.), AnwK-ArbR)

Jauernig, Othmar (Hrsg.): ,Biirgerliches Gesetzbuch — Kommentar”, 14. Auflage,
Miinchen, 2011 (zit.: Bearbeiterin, in: Jauernig (Hrsg.), BGB)

Jochmann-Ddéll, Andrea / Tondorf, Karin: ,,Von der Entgeltdifferenz zur Entgeltgleich-
heit der Geschlechter?, in: WSI-Mitteilungen 2011, S. 115-122 (zit.: Jochmann-
Doll/Tondorf, WSI-Mitteilungen 2011)

Jochmann-Ddéll, Andrea / Tondorf, Karin: ,Leistungsunabhédngige Entgeltdifferenzie-
rung auf dem gleichstellungspolitischen Priifstand®, in: Krell, Gertraude / Ortlieb,
Renate / Sieben, Barbara (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
S.361-376, 6. Auflage, Wiesbaden, 2011 (zit.: Jochmann-Déll/Tondorf, in: Krell et
al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik, 2011)

Jochmann-Déll, Andrea / Tondorf, Karin: ,,Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de®,
Arbeitspapier 214 der Hans-Bockler-Stiftung, Diisseldorf, 2010

Joecks, Wolfgang / Miebach, Klaus (Hrsg.): ,,Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch®, 2. Auflage, Miinchen, 2012 (zit.: Bearbeiterin, in: MiiKo-StGB)

Kahn Best, Rachel / Hamilton Krieger, Linda / Edelman, Lauren B. / Eliason, Scott R.:
»Multiple Disadvantages: An Empirical Test of Intersectionality Theory in EEO Li-
tigation®, in: Law and Society Review, 2011, S.991-1025 (zit.: Kahn Best et al.,
LSR 2011)

Kaiser, Marianne (Hrsg.): ,,Wir wollen gleiche Lohne!*, Dokumentation zum Kampf
der 29 ,,Heinze*-Frauen, Reinbek bei Hamburg, 1980

Kania, Thomas: “Geschriebenes und gelebtes Arbeitsrecht”, in: WSI-Mitteilungen
2005, S. 596-598 (zit.: Kania, WSI-Mitteilungen 2005)

Katsas, Theodor: ,Effektivitdit und Geltung von Rechtsnormen®, Berlin, 2002 (zit.:
Katsas, Effektivitit und Geltung von Rechtsnormen, 2002)

Kelly, Erin L.: ,Failure to Update: An Institutional Perspective on Noncompliance
With the Family and Medical Leave Act“, in: Law and Society Review 2010,
S. 33-66 (zit.: Kelly, LSR 2010)

Kempen, Otto Ernst / Zachert, Ulrich: ,,Tarifvertragsgesetz®, Kommentar, 4. Auflage,
Frankfurt/Main, 2006 (zit.: BearbeiterIn, in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG)

Kindhduser, Urs /| Neumann Ulfrid / Paeffgen Hans-Ullirch (Hrsg.): ,,Strafgesetzbuch®,
Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in: Kindhduser et
al. (Hrsg.), StGB)

323

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Kittner, Michael / Ddubler, Wolfgang / Zwanziger, Bertram (Hrsg.): ,,Kiindigungs-
schutzrecht®, Kommentar, 8. Auflage, Frankfurt/Main, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in:
Kittner/Ddubler/Zwanziger (Hrsg.), KSchR)

Kipler, Leo: ,,Recht und Gesellschaft, Leverkusen, 1984 (zit.: Kifsler, Recht und Ge-
sellschaft, 1984)

Klammer, Ute / Bosch, Gerhard / Helfferich, Cornelia / Helms, Tobias / Meier-Gréiwe,
Uta / Nolte, Paul / Schick, Marion / Schuler-Harms, Margarete / Stangel-Meseke,
Martina : ,,Neue Wege — gleiche Chancen. Gleichstellung von Frauen und Ménnern
im Lebensverlauf, Gutachten der Sachverstindigenkommission an das Bundesmi-
nisterium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend fiir den ersten Gleichstellungs-
bericht der Bundesregierung, Troisdorf, 2011 (zit.: Klammer et al., Neue Wege —
gleiche Chancen, 2011)

Klebe, Thomas / Ratayczak, Jirgen / Heilmann, Micha / Spoo, Sybille, (Hrsg.): ,,Be-
triebsverfassungsgesetz — Basiskommentar mit Wahlordnung®, 16. Auflage, Frank-
furt/Main, 2010 (zit.: Klebe et al., BK-BetrVG)

Klenner, Christina / Ziegler, Astrid: ,,Mit Logib-D zur Uberwindung der geschlechts-
spezifischen Entgeltliicke?, WSI-Report 03, 2010 (zit.: Klenner/Ziegler, WSI-Re-
port 03/2010)

Klenner, Christina: ,,Gender — Ein Fremdwort fiir Betriebsréte?, in: WSI-Mitteilung
2003, S. 277-286 (zit.: Klenner, in: WSI-Mitteilung 2003)

Kloepfer, Michael: ,Informationsfreiheitsgesetz und Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen — Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse in verschiedenen
Rechtsgebieten und verschiedenen Kontexten. Rechtsgutachten im Auftrag des
Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit®, Berlin,
2011 (zit.: Kloepfer, Informationsfreiheitsgesetz und Schutz von Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnissen)

Klose, Alexander: ,,Wie wirkt Antidiskriminierungsrecht?*, in: Cottier, Michelle / Es-
termann, Josef / Wrase, Michael (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, S. 347-367, Baden-Ba-
den, 2010 (zit.: Klose, in: Cottier et al. (Hrsg.) Wie wirkt Recht?, 2010)

Klumpp, Steffen: ,,Diskontinuitit und ihre Folgen fiir das Antidiskriminierungsrecht®,
in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2005, S. 848-854 (zit.: Klumpp, NZA 2005)

Knigge, Arnold: ,,Gesetzliche Neuregelung der Gleichbehandlung von Miannern und
Frauen am Arbeitsplatz®, in: Betriebs-Berater 1980, S. 1272-1276 (zit.: Knigge, BB
1980)

Kocher, Eva: ,,Unternehmen als Adressaten des Arbeitsrechts. Die Bedeutung externer
Akteirinnen und Akteure fiir die effektive Rechtsdurchsetzung®, in Alewell, Doro-
thea (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht,
S.78 — 101 , Miinchen und Mehring, 2013 (zit: Kocher, in: Alewell (Hrsg.), Rechts-
tatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013)

Kocher, Eva: ,Barrieren der Mobilisierung von Arbeitsrecht — Oder: Lisst sich Fair-
ness erzwingen?, in: juridikum 2012, S. 63-73 (zit.: Kocher, juridikum 2012)

324

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Kocher, Eva / Klose, Alexander / Kiihn, Kerstin / Wenckebach, Johanna: ,,Verantwor-
tung braucht Transparenz — Die rechtliche Verankerung unternehmerischer Pflich-
ten zur Offenlegung von Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, WISO Dis-
kurs, Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik der Friedlich-Ebert-Stiftung (Hrsg.),
Bonn, Mai 2012 (zit.: Kocher el al., Verantwortung braucht Transparenz, WISO
Diskurs, 2012)

Kocher, Eva: ,,Grundsatz der Entgeltgleichheit im AGG®, in: Klammer, Ute / Motz,
Markus (Hrsg.), Neue Wege — gleiche Chancen. Expertise zum ersten Gleichstel-
lungsbericht der Bundesregierung, S. 165-197, Wiesbaden, 2011 (zit.: Kocher, in:
Klammer/Motz (Hrsg.), Neue Wege — gleiche Chancen)

Kocher, Eva: ,,,Geschlecht’ im Antidiskriminierungsrecht, in: Kritische Justiz 2009,
S. 386-403 (zit.: Kocher, KJ 2009)

Kocher, Eva: ,,Die Erwerbstdtigkeit von Frauen und ihre Auswirkung auf das Arbeits-
recht — oder umgekehrt...”, in: Rudolf, Beate (Hrsg.), Geschlecht im Recht. Eine
fortbestehende Herausforderung, S.216-246, in: Jahrbuch fiir Frauen- und Ge-
schlechterforschung 2009, Band 14, Géttingen, 2009 (zit.: Kocher, in: Rudolf
(Hrsg.) Geschlecht im Recht, 2009)

Kocher, Eva: ,Effektive Mobilisierung von Beschéftigtenrechten®, Bockler For-
schungsmonitoring Nr. 8, Diisseldorf, 2008 (zit.: Kocher, Effektive Mobilisierung
von Beschéftigtenrechten, 2008

Kocher, Eva: ,,Gleichstellungspolitik und Individualanspriiche®, in: Kritische Justiz,
2007, S. 22-34 (zit.: Kocher, KJ 2007)

Kocher, Eva: ,,Anmerkung zu: BAG, Urt. v. 01.12.2004 — 5 AZR 664/03", in: Arbeits-
rechtliche Praxis, BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 38 (zit.: Kocher, Anmerkung zu:
BAG, Urt. v.01.12.2004 — 5 AZR 664/03, in: AP BGB § 242 Auskunftspflicht
Nr. 38)

Kocher, Eva: ,,Gesetzentwurf fiir eine Verbandsklage im Arbeitsrecht. Gutachten — er-
stellt im Auftrag der Hans Bockler Stiftung®, Diisseldorf, 2002 (zit.: Kocher, Ge-
setzentwurf fiir eine Verbandsklage im Arbeitsrecht, 2002)

Kock, Martin: ,,Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10", in:
Neue Juristische Wochenschrift 2012, S.2497-2499 (zit.: Kock, Anmerkung zu:
EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10, in: NJW 2012)

Konzen, Horst: ,,Grundlage und Grenzen des vorbeugenden Rechtschutzes unter Tarif-
parteien®, in: Heinze, Meinhard / Séllner, Alfred (Hrsg.), Arbeitsrecht in der Be-
wiahrung, Festschrift fiir Otto Rudolf Kissel zum 65. Geburtstag, S. 571-609, Miin-
chen, 1994 (zit.: Konzen, in: Festschrift fiir Kissel, 1994)

Kramer, Ernst: ,Integrative und repressive Wirksamkeit des Rechts®, in: Rehbinder,
Manfred / Schelsky, Helmut (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, S.247-257, Diis-
seldorf, 1972 (zit.: Kramer, in: Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitat des
Rechts, 1972)

Krawetzki, Carmen: ,,Organisatorisches Lernen, in: Schramm, Florian / Zachert, Ul-
rich (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, S.262-277, Miinchen
und Mehring, 2008 (zit.: Krawetzki, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in
der betrieblichen Anwendung, 2008)

325

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Krell, Gertraude / Sieben, Barbara: ,,Diversity Management: Chancengleichheit fiir alle
und auch als Wettbewerbsfaktor®, in: Krell, Gertraude / Ortlieb, Renate / Sieben,
Barbara (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik, S. 155-174, 6. Auflage,
Wiesbaden, 2011 (zit.: Krell/Sieben, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit
durch Personalpolitik, 2011)

Krell, Gertraude / Winter, Regine: ,,Anforderungsabhédngige Entgeltdifferenzierung:
Orientierungshilfen auf dem Weg zu einer diskriminierungsfreien Arbeitsbewer-
tung®, in: Krell, Gertraude / Ortlieb, Renate / Sieben, Barbara (Hrsg.), Chancen-
gleichheit durch Personalpolitik, S.343-360, 6. Auflage, Wiesbaden, 2011 (zit.:
Krell/Winter, in: Krell et al. (Hrsg.), Chancengleichheit durch Personalpolitik,
2011)

Kriiger, Hans-Peter: ,,Verzicht auf Sanktionsnormen im Straenverkehrsrecht — Ein
Beitrag zur Effektivitdt von Verhaltensnormen?, in: Hof, Hagen / Liibbe-Wolff,
Gertrude (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, S.223-233, aus der Reihe: In-
terdisziplindre Studien zu Recht und Staat, Band 10, Baden-Baden, 1999 (zit.:
Kriiger, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999)

Kriiger, Uwe: ,,Der Adressat des Rechtsgesetzes®, Berlin, 1969 (zit.: Kriiger, Der
Adressat des Rechtsgesetzes, 1969)

Kiihnlein, Melitta: ,,Daten, Fakten und Hintergriinde zum Gender Pay Gap in Deutsch-
land*, Deutscher Frauenrat (Hrsg.), 2009

Landmann Robert von/ Rohmer, Gustav (Begr.): ,,Gewerbeordnung und ergidnzende
Vorschriften”, Kommentar, 61. Ergénzungslieferung, Miinchen, 2012 (zit.: Bear-
beiterIn, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.) GewO)

Langen, Maaike de / Barendrecht, Mauritius: ,,Legal Empowerment of the Poor: Inno-
vating Access to Justice®, in: Brookings Institutions (Hrgs.), The state of access.
Success and failure of democracy to create equal opportunities, S.250-271, Wa-
shington D.C., 2008 (zit.: De Langen/Barendrecht, in: Brookings Institutions
(Hrsg.), The state of access, 2008)

Mankiw, N. Gregory / Taylor, Mark P. : ,,Grundziige der Volkswirtschaftslehre®, 4.
Auflage, Stuttgart, 2008 (zit.: Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftsleh-
re, 2008)

McMahon-Howard, Jennifer: ,,Does the Controversy Matter? Comparing the Causal
Determinants of the Adoptin of Controversial and Noncontroversial Rape Law Re-
forms®, in: Law and Society Review, 2011, S.401-433 (zit.: McMahon-Howard,
LSR 2011)

Meinel, Gernod / Heyn, Judith / Herms, Sascha: “Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz — Arbeitsrechtlicher Kommentar”, 2. Auflage, Miinchen, 2010 (zit.: Meinel/
Heyn/Herms, AGG)

Meyke, Rolf: ,,Plausibilititskontrolle und Beweis®, in: Neue Juristische Wochenschrift
2000, S. 2230-2235 (zit.: Meyke, NJW 2000)

Minow, Martha: ,,Making All the Difference, New York, 1990 (zit.: Minow, Making
All the Difference, 1990)

Moll, Wilhelm (Hrsg.): ,Miinchener Anwalts Handbuch Arbeitsrecht®, 3. Auflage,
Miinchen, 2012 (zit.: BearbeiterIn, in: Moll (Hrsg.) MiiAnwHandBArbR)

326

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Musielak, Hans-Joachim (Hrsg.): ,,Zivilprozessordnung®, Kommentar, 10. Auflage,
Miinchen, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in: Musielak (Hrsg.), ZPO)

Noll, Peter: ,,Griinde fiir die soziale Unwirksamkeit von Gesetzen, in: Rehbinder,
Manfred / Schelsky, Helmut (Hrsg.), Zur Effektivitdt des Rechts, S.259-269, Diis-
seldorf, 1972 (zit.: Noll, in : Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des
Rechts, 1972)

Oetker, Hartmut: ,,Ausgewdhlte Probleme zum Beschwerderecht des Beschiftigten
nach § 13 AGG", in: Neue Zeitschrift fiir Arbeiterecht 2008, S.264-270 (zit.:
Oetker, NZA 2008)

Ohm, Thomas: ,,.Das Beschwerderecht gemaf3 §§ 84 ff. BetrVG®, in: Arbeitsrecht im
Betrieb 2000, S. 659-662 (zit.: Ohm, AiB 2000)

Opp, Karl-Dieter: ,,Wann befolgt man Gesetze?", in: Wagner, Gerhard (Hrsg.), Kraft
Gesetz, S.35-63, Wiesbaden, 2010 (zit.: Opp, in: Wager (Hrsg.) Kraft Gesetz,
2010)

Opp, Karl-Dieter: ,,Soziologie im Recht®, Hamburg, 1973 (zit.: Opp, Soziologie im
Recht, 1973)

Palandt, Otto (Begr.): ,,Palandt — Biirgerliches Gesetzbuch®, Beck’'sche Kurz-Kom-
mentare, Band 7, 72. Auflage, Miinchen, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in: Palandt)

Parker, Christine: ,,The Compliance Trap: The Moral Message in Responsive Regula-
tory Enforcement”, in: Law and Society Review 2006, S.591-622 (zit.: Parker,
LSR 2006)

Peick, Kai Stefan: ,,Darlegungs- und Beweislast nach § 22 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG)“, Berlin, 2009 (zit.: Peick, Darlegungs- und Beweislast nach
§ 22 AGG, 2009)

Pfarr, Heide / Ullmann, Karen / Bradtke, Marcus / Schneider, Julia / Kimmich,
Martin / Bothfeld, Silke: ,,.Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und
Wirklichkeit: Betriebliche Erfahrungen mit der Beendigung von Arbeitsverhéltnis-
sen”, Projekt Regulierung des Arbeitsmarktes (REGAM) des WSI der Hans-Bock-
ler-Stiftung, Miinchen und Mering, 2005 (zit.: Pfarr et al., Der Kiindigungsschutz
zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit®, 2005)

Pfarr, Heide / Bothfeld, Silke / Kaiser, Lutz C. / Kimmich, Martin / Peuker, Andreas /
Ullmann, Karen: ,REGAM-Studie: Die Einschitzung der Geltung des Kiindigungs-
schutzgesetztes in den Kleinbetrieben®, in: Betriebs-Berater 2003, S.2061-2063
(zit.: Pfarr et al., BB 2003)

Pfarr, Heide (Hrsg.): ,,Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privat-
wirtschaft”, edition der Hans-Bockler-Stiftung 57, Diisseldorf, 2001 (zit.: Pfarr
(Hrsg.), Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privatwirtschaft)

Pfarr, Heide / Kocher, Eva: ,Kollektivverfahren im Arbeitsrecht®, Schriften der Hans-
Bockler-Stiftung, Band 36, Baden-Baden, 1998 (zit.: Pfarr/Kocher, Kollektivver-
fahren im Arbeitsrecht, 1998)

Pfarr, Heide / Bertelsmann, Klaus: ,,Diskriminierung im Erwerbsleben®, Baden-Ba-
den, 1989 (zit.: Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben, 1989)

Pfeifer, Christian: ,,Die Akzeptanz von Kiindigungen in Deutschland®, Diplomarbeit,
2003 (unverdffentlicht)

327

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Picker, Christian: ,,Der EuGH und der Auskunftsanspruch des abgelehnten Bewerbers
— Meisterhaft!®, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2012, S. 641-646 (zit.: Picker,
NZA 2012)

Preis, Ulrich: ,,Arbeitsrecht: Individualarbeitsrecht — Lehrbuch fir Studium und Pra-
xis®, 3. Auflage, Ko6ln, 2009 (zit.: Preis, Arbeitsrecht, 2009)

Preis, Ulrich / Reinfeld, Roland: ,,Schweigepflicht und Anzeigerecht im Arbeitsver-
hiltnis*, in: Arbeit und Recht 1989, S.361-374 (zit.: Preis/Reinfeld, AuR 1989)

Priitting, Hanns: ,Beweisrecht und Beweislast im arbeitsgerichtlichen Diskriminie-
rungsprozess®, in: Oetker, Hartmut / Preis, Ulrich / Rieble, Volker (Hrsg.), 50 Jahre
Bundesarbeitsgericht, S. 1311-1327, Miinchen, 2004 (zit.: Priittig, in: Festschrift 50
Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004)

Podgorecki, Adam: ,,Drei-Stufen Hypothese iliber die Wirksamkeit des Rechts®, in:
Hirsch, Ernst / Rehbinder, Manfred (Hrsg.), Studien und Materialien zur Rechtsso-
ziologie, S.271-283, Kd&ln und Opladen, 1967 (zit.: Bearbeiterin, in: Hirsch/
Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialien, 1967)

Raasch, Sibylle / Rastetter, Daniela: ,,Das AGG auf dem Priifstand®, in Alewell, Doro-
thea (Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht,
S.78 — 101 , Miinchen und Mehring, 2013 (zit.: Raasch/Rastetter, in: Alewell
(Hrsg.), Rechtstatsachen und Rechtswirkungen im Arbeits- und Sozialrecht, 2013)

Raiser, Thomas: ,,Grundlagen der Rechtssoziologie®, 5. Auflage, Tiibingen, 2009 (zit.:
Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009)

Rasch, Thomas: ,,Zur Darlegungs- und Beweislast fiir die Richtigkeit der sozialen Aus-
wahl bei der betriebsbedingten Kiindigung unter Kiindigungs- und datenschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten®, in: Der Betrieb 1982, S. 2296-2297 (zit.: Rasch, DB
1982)

Raschka, Antje: ,Darlegungs- und Beweiserleichterungen fiir Mobbingbetroffene®,
Frankfurt/Main, 2007 (zit.: Raschka, Darlegungs- und Beweiserleichterungen fiir
Mobbinbetroffene, 2007)

Rauscher, Thomas / Wax, Peter / Wenzel, Joachim (Hrsg.): ,,Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung®, 4. Auflage, Miinchen, 2013 (zit.: Bearbeiterin, in:
MiiKo-ZPO, 2013)

Rehbinder, Manfred: ,,Rechtssoziologie®, 7. Auflage, Miinchen, 2009 (zit.: Rehbinder,
Rechtssoziologie, 2009)

Reifner, Udo: ,,Kollektiver Rechtsgebrauch: Die Massenklage der IG Metall gegen die
Aussperrung®, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1981, S. 88-113 (zit.: Bearbeite-
rin, in: ZfRs, 1981)

Richardi, Reinhard: ,,Betriebsverfassungsgesetz — Kommentar”, 13. Auflage, Miin-
chen, 2012 (zit.: Bearbeiter, in: Richardi, BetrVG)

Richardi, Reinhard / Wiotze, Otfried / Wifimann, Hellmut / Oetker, Hartmut (Hrsg.):
,Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht”, 3. Auflage, Miinchen, 2009 (zit.: Bear-
beiterIn, in: MiiHandBArbR)

328

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Riddell, Troy Q.: ,,The Impact of Legal Mobilization and Judicial Decisions: The Case
of Official Minority-Language Education Policy in Canada for Francophobes Out-
side Quebec®, in: Law and Society Review 2004, S.584-607 (zit.: Riddell, LSR
2004)

Rolfs, Christian / Giesen, Richard / Kreikebohm, Ralf / Udsching, Peter (Hrsg.): ,,Beck
“scher Online-Kommentar Arbeitsrecht®, 27. Edition, Miinchen, 2013 (zit.: Bear-
beiterIn, in: BeckOK ArbR)

Rottleuthner, Hubert / Mahlmann, Matthias: ,,Diskriminierung in Deutschland®, 1.
Auflage, Baden-Baden, 2011 (zit.: Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in
Deutschland, 2011)

Rottleuthner, Hubert / Rottleuther-Lutter, Margret : , Effektivitit und Recht: Der Bei-
trag der Rechtssoziologie®, in: Wagner, Gerhard (Hrsg.), Kraft Gesetz, S. 13-4, 1.
Auflage, Wiesbaden, 2010 (zit.: Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, in: Wager (Hrsg.)
Kraft Gesetz, 2010)

Rottleuthner, Hubert : , Einfithrung in die Rechtssoziologie®, 1. Auflage, Darmstadt,
1987 (zit.: Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie, 1987)

Rohl, Klaus: ,,Rechtssoziologische Befunde zum Versagen von Gesetzen®, in: Hof,
Hagen / Liibbe-Wolff, Gertrude (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I,
S.413-438, aus der Reihe: Interdisziplindre Studien zu Recht und Staat, Band 10,
Baden-Baden, 1999 (zit.: R6hl, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung
zum Recht I, 1999)

R6hl, Klaus: ,,Rechtssoziologie®, 1. Auflage, Ko6ln, 1987 (zit.: Rohl, Rechtssoziologie,
1987)

Réthel, Anne: ,Beweislast und Geschlechterdiskriminierung — Zur Umsetzung der
Richtlinie 97/80/EG®, in: Neue Juristische Wochenschrift 1999, S.611-614 (zit.:
Réthel, NJW 1999)

Rupp, Hans-Jirgen: ,,Die unmittelbare Benachteiligung nach §3 Abs.1 AGG", in:
Recht der Arbeit 2009, S.307-311 (zit.: Rupp, RdA 2009)

Séicker, Franz Jirgen / Rixecker, Roland (Hrsg.): ,,Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch®, 6. Auflage, Miinchen, 2012 (zit.: Bearbeiterin, in: MiiKo-
BGB)

Schaub, Gunter (Hrsg.): ,,Arbeitsrechts-Handbuch®, Schaub, Glinter (Hrsg.), 14. Auf-
lage, Miinchen, 2011 (zit.: Bearbeiterin, in: Schaub (Hrsg.), AtbR-Hdb.)

Schlachter, Monika: ,.Richtlinie tiber die Beweislast bei Diskriminierung®, Recht der
Arbeit 1998, S. 321-326 (zit.: Schlachter, RAA 1998)

Schlachter, Monika: ,,Wege zur Gleichberechtigung. Vergleich des Arbeitsrechts der
Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika“, Miinchen,
1993 (zit.: Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung, 1993)

Schlese, Michael / Schramm, Florian: ,,Die Rolle des Kiindigungsschutzes: Ergebnisse
der qualitativen Analyse*, in: Schramm, Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.), Arbeits-
recht in der betrieblichen Anwendung, S. 156-199, Miinchen und Mehring, 2008
(zit.: Schlese/Schramm, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, 2008)

329

P am 18.01.2026, 1117:11. @
Inhalts i it, fiir

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Schlese, Michael / Schramm, Florian: ,,AribA — Ergebnisse der standardisierten Befra-
gung®, in: Schramm, Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betriebli-
chen Anwendung, S.317-353, Miinchen und Mehring, 2008 (zit.: Schlese/
Schramm, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwen-
dung, 2008)

Schmidt, Cornelia / Worobiej, Alexandra : ,,Von der Wahrnehmung zur Handlung —
Rechtsgefiihl, Rechtsbewusstsein und Rechtsakzeptanz im Arbeitsrecht!, in:
Schramm, Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen An-
wendung, S.53-93, Miinchen und Mehring, 2008 (zit.: Schmidt/Worobiej, in:
Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008)

Schmidt, Thomas: ,,Zum Nachweis einer Diskriminierung im Einstellungsverfahren®,
in: Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2012, S.417-421 (zit.:
Schmidt, ZESAR 2012)

Schneider, David / Sittard, Ulrich: , Ethikrichtlinien als Praventivmalinahmen i.S. des
§ 12 AGG?“, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2007, S. 654-657 (zit.: Schneider/
Sittard, NZA 2007)

Schramm, Florian: ,,Das Arbeitsrecht in der 6ffentlichen Wahrnehmung — ausgewihlte
Befragungsergebnisse®, in: Recht der Arbeit 2007, S.267-274 (zit.: Schramm, RdA
2007)

Schramm, Florian / Zachert, Ulrich: ,,Arbeitsrecht — Personalpolitik — Wirklichkeit:
Pfade auf einer ,terra incognita‘*, in: Schramm, Florian / Zachert, Ulrich (Hrsg.),
Arbeitsrecht — Personalpolitik — Wirklichkeit. Eine empirische Analyse zur betrieb-
lichen Umsetzung von Arbeitsrechtsreformen, S. 477-486, aus der Reihe: Schriften
der Hans-Bockler-Stiftung, Band 58, 1. Auflage, Baden-Baden, 2005 (zit.: Bearbei-
terln, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht — Personalpolitik — Wirklichkeit,
2005)

Schiiler-Springorum, Horst: ,,Was bewirken Gesetze?*, in: Hof, Hagen/Liibbe-Wolff,
Gertrude (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, S.293-299, aus der Reihe: In-
terdisziplindre Studien zu Recht und Staat, Band 10, Baden-Baden, 1999 (zit.:
Schiiler-Springorum, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I,
1999)

Schulze, Reiner / Déorner, Heinrich / Ebert, Ina / Hoeren, Thomas / Kemper, Rainer /
Saenger, Ingo / Schreiber, Klaus / Schulte-Nélke, Hans / Staudinger, Ansgar
(Hrsg.): ,,Biirgerlicher Gesetzbuch — Handkommentar®, 7. Auflage, Baden-Baden,
2012 (zit.: Bearbeiterin, HK-BGB)

Schiiren, Peter (Hrsg.): ,,Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz®, Kommentar, 4. Auflage
Miinchen, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in: Schiiren (Hrsg.), AUQG)

Schwan, Patrick: ,,Die Chance fiir den fairen Handel? Verbraucherkenntnis und -ak-
zeptanz von Sozialstandards im Lebensmittelsektor, WISO direkt, August 2011,
Abteilung Wirtschaft- und Sozialpolitik der Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.) (zit.:
Schwan, WISO direkt, August 2011)

Simon, Oliver / Rein, Michael: ,,Kein Anspruch eines abgelehnten Bewerbers auf Aus-
kunft iiber anderweitige Besetzung der Stelle®, in: Betriebs-Berater 2012, S. 1226 f.
(zit.: Simon/Rein, BB 2012)

330

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Sohr, Tatjana: ,,Gender und Gerechtigkeit®, in: Struck, Olaf / Stephan, Gesine / Koh-
ler, Christoph / Krause, Alexandra / Pfeifer, Christian / Sohr, Tatjana (Hrsg.), Ar-
beit und Gerechtigkeit, S. 71-86, 1. Auflage, Wiesbaden, 2006 (zit.: Sohr, in: Struck
et al. (Hrsg.), Arbeit und Gerechtigkeit, 2006)

Speth, Rudolf: ,.Die zweite Welle der Wirtschaftskampagnen®, Arbeitspapier Nr. 127
der Hans-Bockler-Stiftung Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.), Diisseldorf, 2006 (zit.:
Speth, Die zweite Welle der Wirtschaftskampagnen, 2006)

Statistisches Bundesamt (Hrsg.): ,,Verdienstunterschiede zwischen Ménnern und Frau-
en 2006, Finke, Claudia (Verfasserin), Wiesbaden, 2010 (zit.: Statistisches Bun-
desamt, Verdienstunterschiede 2006)

Stein, Peter: ,,Abschied vom Arbeitsrecht?, in: WSI-Mitteilungen 2006, S.110-113
(zit.: Stein, WSI-Mitteilungen 2006)

Struckmann, Dagmar: ,,,Gebt Raum den Frauen‘. 100 Jahre Internationaler Frauentag
in Bremen®, Wiesbaden, 2011 (zit.: Struckmann, ,,Gebt Raum den Frauen®, 2011)

Strub, Silvia: ,,Uberpriifung der Einhaltung von Lohngleichheit zwischen Frauen und
Minnern bei Beschaffungen des Bundes®, Biiro fiir arbeits- und sozialpolitische
Studien (Hrsg.), Bern, 2004 (zit.: Strub, Uberpriifung der Einhaltung von Lohn-
gleichheit zwischen Frauen und Ménnern bei Beschaffungen des Bundes, BASS
(Hrsg.), 2004)

Tinkler, Justine: ,,,People Are too Quick to Take Offense’: The Effects of Legal infor-
mation and Beliefs on Definitions of Sexual Harassment”, in: Law and Society Re-
view 2008, S. 417-445 (zit.: Tinkler, LSR 2008)

Tondorf, Karin: ,,Entgeltgleichheit priifen — aber mit welchen Instrumenten?”, in: Hoh-
mann-Dennhardt, Chrisine / Kérner, Marita / Zimmer, Reingard (Hrsg.), Geschlech-
tergerechtigkeit, Festschrift fiir Heide Pfarr, S.334-345, 1. Auflage, Baden-Baden,
2010 (zit.: Tondorf, in: Festschrift fiir Pfarr, 2010)

Tondorf, Karin: ,,Fair P(I)ay. Entgeltgleichheit fiir Frauen und Ménner*, Bundesminis-
terium flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Berlin, 2007 (zit.: Ton-
dorf, Fair P(l)ay, BMFSFJ (Hrsg.), 2007)

Tondorf, Karin: ,Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!“, Deutscher Gewerk-
schaftsbund, Abteilung Gleichstellungs- und Frauenpolitik (Hrsg.), Berlin, 2003
(zit.: Tondorf, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit!, 2003)

Thiising, Gregor / Stiebert, Tom: ,,Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister)
— C-415/10", in: Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2012, S. 464-466 (zit.:
Thiising/Stiebert, Anmerkung zu: EuGH, Urt. v. 19.04.2012 (Meister) — C-415/10,
in: EuZW 2012)

Ulber, Jirgen (Hrsg.): ,,Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz®, Kommentar, 4. Auflage,
Frankfurt/Main, 2011 (zit.: Bearbeiterin, in: Ulber (Hrsg.), AUG)

Weber, Max: ,,Wirtschaft und Gesellschaft — Grundriss der verstehenden Gesellschaft®,
erste Auflage unter diesem Titel: 1956, Frankfurt/Main, 2008 (zit.: Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, 2008 (1956))

Wedde, Peter (Hrsg.): ,,Arbeitsrecht — Kompaktkommentar zum Individualarbeitsrecht
mit kollektivrechtlichen Beziigen®, 2. Auflage, Frankfurt/Main, 2010 (zit.: Berabei-
terln, in: Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht)

331

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Wenckebach, Johanna: ,,,Bis unter den Vorstand, tiberhaupt kein Thema‘*, Kritische
Justiz 2011, S. 370-381 (zit.: Wenckebach, KJ 2011)

Wendling-Schrider, Ulrike: ,,Zugang zur ,Hélfte des Himmels* — Personalstatistiken
als Indiz fiir eine Geschlechterdiskriminierung bei Befoérderungsentscheidungen?*,
in: Hohmann-Dennhardt, Chrisine/Kérner, Marita/Zimmer, Reingard (Hrsg.), Ge-
schlechtergerechtigkeit, Festschrift fiir Heide Pfarr, S. 158-169, 1. Auflage, Baden-
Baden, 2010 (zit.: Wendeling-Schroder in: Festschrift fiir Pfarr 2010)

Wendling-Schréder, Ulrike: ,Individuum und Kollektiv in der neuen Betriebsverfas-
sung®, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2001, S.257-361, (zit.: Wendling-
Schréder, NZA 2001)

Wendeling-Schréder, Ulrike / Buschkroger, Katja : ,,Sanktionen bei geschlechtsspezifi-
schen Diskriminierungen®, in: Klebe, Thomas (Hrsg.), Recht und soziale Arbeits-
welt, Festschrift fiir Wolfgang Déubler zum 60. Geburtstag, S.127-142, Frank-
furt/Main, 1999 (zit.: Wendeling-Schroder/Buschkréger, Festschrift fir Ddubler,
1999)

Wiese, Giinther / Kreutz, Peter / Oetker, Hartmut / Raab, Thomas / Weber, Christoph /
Franzen, Martin: ,,Betriebsverfassungsgesetz — Gemeinschaftskommentar®, 9. Auf-
lage, K6ln, 2010 (zit.: Bearbeiterin, in: GK-BetrVG)

Willemsen, Heinz-Josef / Schweibert, Ulrike: ,,Schutz der Beschiftigten im Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz®, in: Neue Juristische Wochenschrift, 2006,
S.2583-2592 (zit.: Willemsen/Schweibert, NJW 2006)

Windel, Peter: ,,Aktuelle Beweisfragen im Antidiskriminierungsprozess®, in: Recht der
Arbeit, 2011, S. 193-199 (zit.: Windel, RAA 2011)

Windel, Peter: ,,Der Beweis diskriminierender Benachteiligungen®, in: Recht der Ar-
beit, 2007, S. 1-8 (zit.: Windel, RAA 2007)

Winter, Regine: ,,.Diskriminierungsfreie(re) Entgeltgestaltung — leider immer noch ein
Prinzip ohne Praxis“, in: Hohmann-Dennhardt, Chrisine / Korner, Marita / Zimmer,
Reingard (Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit, Festschrift fiir Heide Pfarr,
S.320-333, 1. Auflage, Baden-Baden, 2010 (zit.: Winter in: Festschrift fiir Pfarr
2010)

Winter, Regine: ,,Mittelbare Diskriminierung bei gleichwertiger Arbeit“, Zeitschrift fiir
Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht des offentlichen Dienstes, 2001, S.7-14 (zit.:
Winter, ZTR 2001)

Winter, Regine: ,,Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit — Ein Prinzip ohne Praxis®,
Baden-Baden, 1998 (zit.: Winter, gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit, 1998)

Wippermann, Carsten: ,,Entgeltungleichheit — gemeinsam iiberwinden®, Bundesminis-
terium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), 2. Auflage, Berlin, 2010
(zit.: Wippermann, Entgeltungleichheit — gemeinsam iiberwinden, 2010)

Wiotzke, Otfried / Preis, Ulrich / Kreft, Burghard: ,,Betriebsverfassungsgesetz®, Kom-
mentar, 4. Auflage, Miinchen, 2009 (zit.: Bearbeiterin, in: Wlotzke et al., BetrVG)
Wérl, Christian: ,,Die Beweislast nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz*, 1.

Auflage, Baden-Baden, 2009 (zit.: Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009)

332

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806

Literaturverzeichnis

Worobiej, Alexandra : ,,Versuchskaninchen - Kiindigungsschutz: Vorgeschlagene An-
derungen aus der Sicht von Personalverantwortlichen®, in: Schramm, Florian / Za-
chert, Ulrich (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, S.200-225,
Miinchen und Mehring, 2008 (zit.: Worobiej, in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeits-
recht in der betrieblichen Anwendung, 2008)

Zachert, Ulrich: ,,Arbeitsrecht und die empirischen Debatte — insbesondere um den
Kiindigungsschutz®, in: Schramm, Florian/Zachert, Ulrich (Hrsg.), Arbeitsrecht in
der betrieblichen Anwendung, S. 33-52, Miinchen und Mehring, 2008 (zit.: Zachert,
in: Schramm/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 2008)

Ziegler, Astrid / Gartner, Hermann / Tondorf, Karin: ,,Entgeltdifferenzen und Vergii-
tungspraxis®, in: Achatz, Juliane / Beblo, Miriam / Bothfeld, Silke / Fuchs, Tatjana /
Gartner, Hermann / Héyng, Stephan / Hiibers, Sebastian / Klenner, Christina / Ko-
haut, Susanne / Tondorf, Karin / Wolf, Elke / Ziegler, Astrid (Hrsg.), Geschlech-
terungleichheiten im Betrieb, Berlin, 2010 (zit.: Ziegler/Gartner/Tondorf, in: Achatz
et al., Geschlechterungleichheiten im Betrieb, 2010)

333

P am 18.01.2026, 11:17:11. @
i Inhalts i it fie

Erlaubnis ist j

oderir


https://doi.org/10.5771/9783845264806



https://doi.org/10.5771/9783845264806

	Cover
	A. Einleitung
	I. Anlass der Untersuchung
	II. Gang der Arbeit

	B. Entgeltungleichheit zwischen Frauen und Männern
	I. Der Gender Pay Gap in Deutschland
	II. Die Rechtsgrundlagen der Entgeltgleichheit von Männern und Frauen
	1. Zu den europäischen und nationalen Rechtsgrundlagen
	a) Rechtsgrundlagen auf europäischer Ebene
	b) Rechtsgrundlage auf nationaler Ebene

	2. Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Benachteiligung
	3. Die einheitliche Quelle der Ungleichbehandlung
	4. Der Begriff des Entgelts
	5. Die Begriffe der gleichen und gleichwertigen Arbeit

	II. Ursachen und Erscheinungsformen
	1. Gründe der Lohnlücke abseits der Entgeltdiskriminierung
	2. Entstehung von Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts
	3. Verfahren zur Bewertung von Arbeit
	a) Das summarische Verfahren
	b) Das analytische Verfahren

	4. Messinstrumente zur Überprüfung von Entgeltgleichheit der Geschlechter
	a) Logib-D
	b) eg-check.de


	IV. Zusammenfassung

	C. Rechtssoziologische Ansätze
	I. Vorüberlegung: Kann Recht steuern?
	II. Begriffe
	1. Effektivität und Wirksamkeit
	2. Befolgung
	3. Durchsetzung und Mobilisierung
	4. Geltung
	5. Inanspruchnahme
	6. Adressierte von Rechtsnormen

	III. Effektivitätsfaktoren von Normen
	1. Vorgehensweise
	2. Die Modelle von Opp, Diekmann und Rottleuthner zur Befolgung und Inanspruchnahme von Gesetzen
	a) Das Modell zur Befolgung von Gesetzen
	aa) Variablen erster Stufe mit positivem Zusammenhang
	(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der Informiertheit über das Gesetz
	(2) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der erwarteten negativen Sanktionierung bei der Einhaltung des Gesetzes
	(3) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der erwarteten negativen Sanktionierung bei der Einhaltung des Gesetzes

	bb) Variablen erster Stufe mit negativem Zusammenhang
	cc) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der normativen Abweichung vom Gesetz

	b) Das Modell zur Inanspruchnahme von Gesetzen
	aa) Variablen erster Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der Inanspruchnahme von Gesetzen
	(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der erwarteten Nachteile bei Nicht-Inanspruchnahme und Grad der erwarteten Vorteile bei Inanspruchnahme
	(2) Variablen zweiter Stufe mit positivem Zusammenhang zum Grad der Informiertheit über das Gesetz
	(3) Variable zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zur Häufigkeit der normrelevanten Situation

	bb) Variablen erster Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der Inanspruchnahme von Gesetzen
	(1) Variablen zweiter Stufe mit positivem und negativem Zusammenhang zum Grad der normativen Abweichung
	(2) Variablen zweiter Stufe mit negativem Zusammenhang zum Grad der erwarteten Nachteile bei Inanspruchnahme und zum Grad der erwarteten Vorteile bei Nicht-Inanspruchnahme


	c) Zusammenfassung

	3. Die Effektivitätsfaktoren von Normen im Einzelnen
	a) Information
	aa) Informiertheit der ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte
	bb) Informiertheit der ArbeitnehmerInnen als besonders Adressierte
	cc) Die Informationsquellen arbeitsrechtlichen Sachverstands
	(1) Informationsquellen der generell Adressierten
	(2) Informationsquellen der ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte

	dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
	ee) Zwischenfazit

	b) Sensibilisierung
	aa) Sensibilisierung der generell Adressierten
	bb) Sensibilisierung der besonders Adressierten
	cc) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
	dd) Zwischenfazit

	c) Rechtsbewusstsein/Rechtsgefühl
	aa) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefühl der generell Adressierten
	bb) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefühl der ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte
	cc) Rechtsbewusstsein und Rechtsgefühl der ArbeitnehmerInnen als besonders Adressierte
	dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
	ee) Zwischenfazit

	d) Positive Kosten-Nutzen-Bilanz
	aa) Sanktionen als Kosten
	bb) Entdeckungsrisiko als Kosten
	cc) Kritik
	dd) Die Kosten-Nutzen-Analyse im Arbeitsrecht
	ee) Einflüsse anderer Faktoren und Instrumente
	ff) Zwischenfazit

	e) Verständlichkeit und klare Zielsetzung des Gesetzes
	aa) Zur Verständlichkeit des Gesetzestextes
	(1) Voraussetzungen für die Verständlichkeit des Gesetzes bei den ArbeitgeberInnen als besonders Adressierte
	(2) Voraussetzungen für die Verständlichkeit des Gesetzes bei den ArbeitnehmerInnen als besonders Adressierte

	bb) Zur klaren Zielsetzung des Gesetzes
	cc) Einflüsse anderer Faktoren und Instrumente
	dd) Zwischenfazit

	f) Abbau von Zugangsbarrieren zu Gericht
	aa) Informationsdefizite
	bb) Soziale Hemmnisse
	cc) Prozessuale Hemmnisse
	dd) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
	ee) Zwischenfazit

	g) Kreis der Adressierten und Art der zu regelnden Materie
	aa) Die Art der zu regelnden Materie
	bb) Der Kreis der generell Adressierten
	cc) Der Kreis der besonders Adressierten der ArbeitgeberInnen
	dd) Der Kreis der besonders Adressierten der ArbeitnehmerInnen
	ee) Einfluss anderer Faktoren und Instrumente
	ff) Zwischenfazit

	h) Zusammenfassung



	D. Informationsbeschaffung als spezifisches Problem der Entgeltgleichheit
	I. Informationsbeschaffung
	1. Informationsbeschaffung als besonderes Problem
	2. Verhältnis der Anspruchsgrundlagen zueinander
	3. Materiell-rechtliche Schwierigkeiten beim Entgeltgleichheitsanspruch
	a) Vergleichbarkeit der Tätigkeit
	b) Ungleiches Entgelt
	c) Rechtfertigungsgründe
	d) Zwischenfazit

	4. Prozessuale Anforderungen
	a) Verteilung der Beweislast nach § 22 AGG
	aa) Reichweite der Beweismaßreduzierung
	bb) Nachweis der Indizien

	b) Zulässige Indizien im Rahmen des § 22 AGG
	aa) Benachteiligung
	bb) Statistik
	cc) Bildung der richtigen Vergleichsgruppe

	c) Zwischenfazit

	5. Konkrete Möglichkeiten der Informationsbeschaffung von potenziell Benachteiligten
	6. Zusammenfassung

	II. Mögliche AkteurInnen im Rahmen der Informationsbeschaffung
	1. Die ArbeitnehmerInnenseite
	2. Die ArbeitgeberInnen
	3. Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes


	E. Überprüfung einzelner Instrumente zur Verbesserung der Informationsbeschaffung über Tatbestandsvoraussetzungen
	I. Vorgehensweise
	II. Rechtliche Grundlagen der Handlungsoptionen
	III. Verfahrensrechtliche Instrumente
	1. Ausdehnung der Beweiserleichterung
	a) Herrschende Meinung
	aa) Die Argumente im Einzelnen
	bb) Rechtssoziologische Bewertung

	b) Gegenmeinung
	aa) Die Argumente im Einzelnen
	bb) Rechtssoziologische Bewertung

	c) Ergebnis
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung


	2. Beweismaß der Indizien
	a) Argumente für ein abgesenktes Beweismaß, Konsequenzen und rechtssoziologische Bewertung
	aa) Die Argumente im Einzelnen
	bb) Konsequenz: unterschiedliche Beweisanforderungen an die Parteien
	cc) Rechtssoziologische Bewertung

	b) Argumente gegen ein abgesenktes Beweismaß, Konsequenz und rechtssoziologische Bewertung
	aa) Die Argumente im Einzelnen
	bb) Konsequenz
	cc) Rechtssoziologische Bewertung

	c) Ergebnis
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung


	3. Herabsetzung der Anforderungen an den Statistikbeweis
	a) Das Urteil des BAG und seine Auswirkungen auf den Entgeltgleichheitsgrundsatz zwischen Männern und Frauen
	b) Die Statistik als ausreichendes Indiz
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung

	c) Verringerte Anforderungen bei Darlegungsnot
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung

	d) Ergebnis
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung


	4. Vereinfachte Bildung einer Vergleichsgruppe
	a) Individueller Vergleich
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Ergebnis

	b) Vergleich einzelner Berufsgruppen
	aa) Argumente gegen den Berufsgruppenvergleich
	bb) Argumente für den Berufsgruppenvergleich
	(1) Rechtsdogmatische Bewertung
	(2) Rechtssoziologische Bewertung


	c) Ergebnis

	5. Ergebnis von Kapitel III.
	a) Rechtsdogmatische Bewertung
	b) Rechtssoziologische Bewertung


	IV. Innerbetriebliche Instrumente
	1. Erweiterung von Berichtspflichten der ArbeitgeberInnen
	a) Bestehende Berichtspflichten auf ArbeitgeberInnenseite
	aa) § 43 II 3 BetrVG
	(1) Art und Umfang der Berichtspflicht
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	bb) Berichtspflichten aus dem Gesellschaftsrecht
	(1) Art und Umfang der Berichtspflichten
	(2) Rechtssoziologische Bewertung


	b) Möglichkeiten der Erweiterung um Entgeltinformationen
	aa) Ansatzpunkte aus dem Gesellschaftsrecht
	(1) Rechtsdogmatische Bewertung
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	bb) Ansatzpunkte aus dem Arbeitsrecht (§ 43 II 3 BetrVG)
	(1) Rechtsdogmatische Bewertung
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	cc) Ergebnis

	c) Erweiterungsmöglichkeiten um weitere Informationen
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung
	cc) Zur Frage der Implementierung
	(1) Implementierung im § 43 BetrVG
	(a) Zur Frage der Mitbestimmung
	(b) Mechanismen der Sanktionierung
	(c) Ergebnis
	(aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	(bb) Rechtssoziologische Bewertung
	(2) Implementierung in §§ 2, 3 NachwG
	(a) Rechtsdogmatische Bewertung
	(b) Rechtssoziologische Bewertung
	(3) Implementierung in § 12 AGG
	(a) Rechtsdogmatische Bewertung
	(b) Rechtssoziologische Bewertung
	(4) Ergebnis
	(a) Rechtsdogmatische Bewertung
	(b) Rechtssoziologische Bewertung



	2. Erweiterung von Auskunftsrechten der ArbeitnehmerInnen
	a) Bestehende materielle Auskunftsrechte
	aa) § 82 II 1 BetrVG
	(1) Art und Umfang des Auskunftsrechts
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	bb) § 1 III 1, 2. HS KSchG
	(1) Art und Umfang des Auskunftsrechts
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	cc) § 242 BGB
	(1) Art und Umfang des Auskunftsrechts
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	dd) § 13 AÜG
	(1) Art und Umfang des Auskunftsanspruchs
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	ee) Die Auslegung von Art. 8 I Richtlinie 2000/43/EG, Art. 10 I Richtlinie 2000/78/EG und Art. 19 I Richtlinie 2006/54/EG im Fall Meister
	(1) Art und Umfang des Auskunftsanspruchs
	(2) Rechtssoziologische Bewertung


	b) Erweiterungsmöglichkeiten entsprechend der erweiterten Berichtspflicht
	aa) Rechtsdogmatische Bewertung
	bb) Rechtssoziologische Bewertung

	c) Eigenständiges materielles Auskunftsrecht
	aa) Datenschutzrechtliche Bedenken
	bb) Bedenken bezüglich Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen
	cc) Weitere Bedenken
	(1) Autonomie der ArbeitgeberInnen
	(2) Waffengleichheit der Parteien
	(3) Informationsbegehren von betriebsfremden AnspruchstellerInnen
	(4) Verweigerung jeglicher Informationen als Indiz

	dd) Ergebnis


	3. Ergebnis von Kapitel IV.
	a) Rechtsdogmatische Bewertung
	b) Rechtssoziologische Bewertung


	V. Außerbetriebliche Instrumente
	1. Einführung eines pro-aktiven Handlungsansatzes
	a) Bestehende pro-aktive Handlungsansätze
	aa) Quebec
	(1) Art und Umfang des Handlungsansatzes
	(2) Rechtssoziologische Bewertung

	bb) Schweden
	(1) Art und Umfang des Handlungsansatzes
	(2) Rechtssoziologische Bewertung


	b) Formulierungsbeispiel eines pro-aktiven Handlungsansatzes für Deutschland
	aa) Art und Umfang des Handlungsansatzes
	bb) Rechtssoziologische Bewertung und Schlussfolgerungen


	2. Transparente Gestaltung des Entgeltgleichheitsanspruchs im AGG
	a) Rechtsdogmatische Bewertung
	b) Rechtssoziologische Bewertung

	3. Ergebnis von Kapitel V.
	a) Rechtsdogmatische Bewertung
	b) Rechtssoziologische Bewertung


	VI. Zusammenfassung der Ergebnisse aus Kapitel E.

	F. Fazit und Ausblick
	G. Kernthesen
	Literaturverzeichnis

