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unerheblichen Teil des Gender Pay Gaps veranwortlich ist.
Daran haben die bisher eingesetzten Instrumente nichts an-
dern konnen.

Insofern freut es mich dann doch, Sie heute hier zu unserer
Veranstaltung begrufsen zu durfen. Es freut mich deshalb, weil
wir wohl kaum mehr juristischen Sachverstand zu diesem
Thema finden konnen, als er heute hier prisent ist und weil
wir in der Sache selbst engagierte Politikerinnen aller Bundes-
tagsfraktionen hier haben, mit denen wir hoffentlich an einem
Strang und den festgefahrenen Karren endlich aus dem Dreck
ziehen konnen.

Zunichst einmal aber darf ich Sie, Frau Arenhovel, ganz
besonders herzlich begriifSen. Als Thuringerin sind Sie, Frau
Arenhével, in Threr Landesvertretung doch zu Hause und so
darf ich Thnen zunichst dafiir danken, dass wir unsere Veran-
staltung in Threr Landesvertretung durchfithren durfen. Sie
waren seit 1990 bis 2004 Mitglied des Thiiringer Landtags
und unter anderem Sprecherin fir Soziales, Familie und Ge-
sundheit der CDU-Landtagsfraktion. Im Thuringer Ministe-
rium fiir Soziales, Familie und Gesundheit sind Sie seit dem
1. August 2004 Beauftragte fur die Gleichstellung von Frau
und Mann. Mit dem djb in Thiiringen haben Sie u.a. zu Frau-

enhdusern und zum Thiringer Gleichstellungsgesetz zusam-
mengearbeitet und sind dort ein gern gesehener Vortragsgast.
Ich freue mich ganz besonders, dass Sie sich gerade heute die
Zeit genommen haben, zu uns zu kommen, denn in Thiiringen
findet heute der Aktionstag ,,Nein zu Gewalt gegen Frauen“
statt und ich bin sicher, dass Sie in Thiiringen heute bei mehr
als einer Veranstaltung sehr willkommen gewesen wiaren. Wir
freuen uns jetzt alle auf Thr GrufSwort.

Prof. Dr. Marlene Schmidt ist Rechtsanwaltin und zugleich
Professorin fiir Arbeitsrecht an der Universitat Frankfurt am
Main. Seit ungefahr 20 Jahren arbeitet sie ausschliefSlich im
Arbeitsrecht, im individuellen und im kollektiven. Sie berit
und vertritt ausschliefSlich Arbeitnehmer(innen), Betriebs- und
Personalrite, Gewerkschaften und Arbeitnehmerkoalitionen.
Unter ihren Veroffentlichungen finden sich auch Beitrage zum
Grundsatz des gleichen Entgelts fir Frauen und Mainner.
Nicht zuletzt ist Frau Prof. Schmidt seit vielen Jahren Mitglied
im djb und unserer Kommission Arbeits-, Gleichstellungs- und
Wirtschaftsrecht, liebevoll auch ,,K1¢“ genannt. Sie wurde von
der Mitgliederversammlung des djb 2009 zu deren Vorsitzen-
den gewahlt. Ich darf Sie, Dich, liebe Marlene Schmidt, jetzt
um Dein Statement bitten.

Statement zum Thema Entgeltungleichheit

Juristinnen fragen - Politikerinnen antworten, Podiumsdiskussion am 25. November 2010 in der
Vertretung des Freistaats Thiiringen beim Bund, Berlin

Prof. Dr. Marlene Schmidt
Vorsitzende der Kommission Arbeits-, Gleichstellungs- und Wirt-
schaftsrecht des djb; Rechtsanwaltin, Frankfurt am Main

Meine sehr verehrten Damen, liebe Kolleginnen,

der Deutsche Juristinnenbund bedankt sich, dass Sie sich
die Zeit genommen haben, um heute hier mit uns zu dis-
kutieren. Dank auch der Thiiringischen Landesvertretung,
dass wir uns heute hier in diesen schonen Riaumen treffen
konnen.

Das Thema, mit dem wir uns befassen miissen, ist
allerdings ein grofles Argernis. Denn das Grundgesetz be-
stimmt seit tiber 60 Jahren: Manner und Frauen sind gleich-
berechtigt. Und der EG-Vertrag besagt seit mehr als 50 Jah-
ren: Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grund-
satzes des gleichen Entgelts fiir Mdnner und Frauen bei
gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher. Hierbei handelt
es sich auch nicht lediglich um Verfassungslyrik oder
Programmsitze, sondern um unmittelbar geltende Grund-
rechte, die auch im Verhiltnis zwischen Privaten Geltung ent-
falten. Die Durchsetzung und die Verwirklichung von Ent-
geltgleichheit gehoren daher zu den Themen, die auf der Prio-
ritatenliste des Deutschen Juristinnenbundes ganz oben
stehen.
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Der sogenannte ,,Gender Pay Gap“ und seine Ursachen
Der Gender Pay Gap, das heifSt der prozentuale Unterschied
im durchschnittlichen Bruttostundenverdienst von Frauen
und Minnern, lag in Deutschland mit 23,2 Prozent auch im
Jahr 2008 deutlich iiber dem Durchschnitt der Européischen
Union (18%). Wie das Statistische Bundesamt (Destatis) an-
lasslich des Internationalen Frauentages am 8. Marz 2010
mitteilte, wiesen von den 27 Landern der europaischen Union
lediglich Estland (letzter Wert fur 2007: 30,3%), die Tschechi-
sche Republik (26,2%), Osterreich (25,5%) und die Nieder-
lande (letzter Wert 2007: 23,6%) einen gegeniiber Deutsch-
land hoheren geschlechtsspezifischen Verdienstabstand auf.
Dieser Verdienstabstand ist — so das Institut fiir Arbeits-
markt- und Berufsforschung — teilweise auf unterschiedliche
Merkmale von Frauen und Miannern wie etwa das Ausbil-
dungsniveau zuriickfithren, aber auch auf ungleiche Erwerbs-
verlaufe und Charakteristika von Betrieben mit hohem Frau-
en- bzw. Minneranteil. Durch solche Faktoren lassen sich die
festgestellten Verdienstunterschiede allerdings nicht in vollem
Umfang erklaren, es verbleibt ein nicht unerheblicher Rest.
So hat in Deutschland auch im Zeitraum 1993 bis 2001 ein
relativ konstanter Verdienstunterschied von 12 Prozent auch
zwischen solchen Frauen und Minnern bestanden, die sich
weder in der Ausbildung noch in Alter und Beruf unterschei-
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den und iiberdies im gleichen Betrieb arbeiten.! Im internatio-
nalen Vergleich ist dies ein hoher Lohnunterschied. Bei dhnli-
chen Untersuchungen fiir die USA und Skandinavien fanden
sich in so eng definierten Gruppen fast keine Lohnunterschie-
de zwischen Frauen und Minnern mehr.?

Wir missen also davon ausgehen: Mindestens dieser Ent-
geltunterschied ist auf Entgeltdiskriminierung zuriickzufih-
ren. Dabei ist diese, wie eingangs aufgezeigt wurde, schon
lange untersagt.

Der Anspruch auf gleiches Entgelt fiir gleiche und gleichwer-
tige Arbeit

Das Gemeinschaftsgrundrecht auf Entgeltgleichheit

Auf EU-Ebene ist der Grundsatz der Entgeltgleichheit von
Frau und Mann in Artikel 23 Absatz 1 der EU-Grund-
rechtecharta, Artikel 157 VAEU und der Richtlinie 2006/54/
EG verankert.

Artikel 23 Absatz 1 der EU-Grundrechtecharta lautet:

Die Gleichheit von Frauen und Mdnnern ist in allen Berei-
chen, einschliefSlich der Beschdftigung, der Arbeit und des Ar-
beitsentgelts, sicherzustellen.

Artikel 157 VAEU in seiner heutigen Fassung bestimmt in
seinen hier mafSgeblichen Absitzen 1 und 2:

»(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grund-
satzes des gleichen Entgelts fiir Mdnner und Frauen bei glei-
cher oder gleichwertiger Arbeit sicher.

(2) Unter ,,Entgelt* im Sinne dieses Artikels sind die iibli-
chen Grund- oder Mindestlohne und -gehdlter sowie alle sons-
tigen Vergiitungen zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund
des Dienstverhiltnisses dem Arbeitnebmer unmittelbar oder
mittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt.

Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts bedeutet,

a) dass das Entgelt fiir eine gleiche nach Akkord bezahlte
Arbeit aufgrund der gleichen MafSeinheit festgesetzt wird,

b) dass fiir eine nach Zeit bezahlte Arbeit das Entgelt bei
gleichem Arbeitsplatz gleich ist.“

Und die Richtlinie 2006/54/EG bestimmt in ihrem Artikel 4:3

»Bei gleicher Arbeit oder bei einer Arbeit, die als gleichwer-
tig anerkannt wird, wird mittelbare und unmittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts in Bezug auf samtliche
Entgeltbestandteile und -bedingungen beseitigt.

Insbesondere wenn zur Festlegung des Entgelts ein System
beruflicher Einstufung verwendet wird, muss dieses System
auf fiir mannliche und weibliche Arbeitnebmer gemeinsamen
Kriterien beruben und so beschaffen sein, dass Diskriminie-
rungen aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen werden.”

Ferner regeln die Artikel 5 bis 13 der Richtlinie 2006/54/
EG ausfiithrlich die Anforderungen an diskriminierungsfreie
Systeme der betrieblichen Altersversorgung. Damit wurde die
Richtlinie 86/378/EWG und die dazu ergangene Rechtspre-
chung des EuGH* kodifiziert.

Die Ungleichgewichtigkeit zwischen dem Grundsatz der
Entgeltgleichheit von Frauen und Minnern und den anderen
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Diskriminierungsmerkmalen hat historische Ursachen: Das
Griindungsmitglied Frankreich sorgte 1957 aus allein wirt-
schaftlichen Uberlegungen fiir die Aufnahme dieses Grundsat-
zes als Artikel 119 in die Romischen Vertrage. Aus Artikel 119
EWGYV wurde mit Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags
Artikel 141 EG und mit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags
Artikel 157 VAEU.

Seit der ersten Entscheidung des EuGH zu Artikel 119
EWGYV im Jahre 1971 im Fall Defrenne’ hat der Gerichtshof
den nationalen Gerichten unzihlige Male Auskunft tiber die
Auslegung des Grundsatzes der Entgeltgleichheit von Frau
und Mann erteilt.® Einen nicht unerheblichen Anteil daran
hatten deutsche Arbeitsrichterinnen und -richter, die seit etwa
Mitte der 1980er Jahre mit Hilfe des soeben erst entdeckten
Konzepts der mittelbaren Diskriminierung durch stete Vorla-
gen an den EuGH beharrlich auf die Beseitigung der Diskrimi-
nierung von Teilzeitbeschiftigten auch beim Arbeitsentgelt
hinwirkten.” Dennoch sind wir in Deutschland von der Reali-
sierung der Entgeltgleichheit noch weit entfernt. Wie kann das
sein?

Entgeltgleichheit im AGG

Fakt ist, dass der Grundsatz des gleichen Entgelts fur gleiche
und gleichwertige Arbeit in Deutschland nicht einmal mehr
auf dem Papier des Gesetzbuchs existiert.

Bis zum Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006 war der
Grundsatz der Entgeltgleichheit von Frau und Mann aus-
driicklich geregelt in § 612 Absatz 3 BGB, der 1980 durch das
EG-rechtliche Anpassungsgesetz zur Umsetzung der Entgelt-
gleichheitsrichtlinie 75/117/EWG in das BGB eingefiigt wurde.
Die Vorschrift lautete:

»Bei einem Arbeitsverhilinis darf fiir gleiche oder gleich-
wertige Arbeit nicht wegen des Geschlechts des Arbeitnebmers
eine geringere Vergiitung vereinbart werden als bei einem Ar-
beitnehmer des anderen Geschlechts. Die Vereinbarung einer
geringeren Vergiitung wird nicht dadurch gerechtfertigt, dass
wegen des Geschlechts des Arbeitnebhmers besondere Schutz-
vorschriften gelten. § 611a Absatz 1 Satz 3 ist entsprechend
anzuwenden.

In der juristischen Datenbank Juris finden sich fir den
Zeitraum der Geltung des § 612 Absatz 3 BGB (1980 bis
2006) 54 Urteile, die auf diese Norm Bezug nehmen, darunter
24 Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, darunter wie-
derum so manche Parallelentscheidung. Mit anderen Worten:

1 IAB Kurzbericht 22/2009, 1. Im Ergebnis ebenso Gartner, Hermann/
Hinz, Thomas, Léhne von Frauen und Mannern, in: IAB-Forum
1/2009, Gleichstellung — Wo Frauen und Manner in der Arbeitswelt
stehen, 4 (7).

2 Gartner,Hermann/Hinz, Thomas, a.a.0.

3 Hierbei handelt es sich um die Kernvorschrift der alten Entgelt-
gleichheitsrichtlinie 75/117/EWG, die von der Richtlinie 2006/54/EG
abgelost wurde. Kritisch zu letzterer Kocher, Eva, Streit 2007,

S.178 ff.
4 Ausfiihrlich hierzu Riesenhuber, Karl, 2010, § 9 Rn. 8 m.w.N.;
Schmidt, Marlene, 2001, Il Rn. 51-64.
EuGH v. 25.5.1971,Rs. 80/70, SIg. 1971, 445.
Vgl. nur die Aufstellung bei Schmidt, Marlene, 2001, Il Rn. 48-51.
7 Sciarra, Silvana (Hrsg.), 2001.
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Das Bundesarbeitsgericht hatte sich durchschnitt-
lich weniger als einmal im Jahr mit dieser Vor-
schrift zu befassen.

Im AGG ist der Grundsatz der Entgeltgleichheit
von Frau und Mann nicht einmal mehr ausdrick-
lich geregelt. § 8 Absatz 2 AGG bestimmt lediglich:

»Die Vereinbarung einer geringeren Vergiitung
fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit wegen eines in
§ 1 genannten Grundes wird nicht dadurch ge-
rechtfertigt, dass wegen eines in § 1 genannten
Grundes besondere Schutzvorschriften gelten.*

Damit tibernimmt § 8 Absatz 2 AGG lediglich
das in § 612 Absatz 3 Satz 2 BGB a.F. enthaltene
Verbot der nachteiligen Beriicksichtigung von
Schutzvorschriften und erweitert dieses durch den
Verweis auf alle in § 1 genannten Diskriminie-
rungsgrinde. Zugleich setzt § 8 Absatz 2 AGG die
Geltung eines Verbots der Entgeltdiskriminierung
wegen aller in § 1 AGG genannten Merkmale still-
schweigend voraus.

Fakt ist, dass der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
gleiche und gleichwertige Arbeit in Deutschland nicht
einmal mehr auf dem Papier des Gesetzbuchs existiert.

Tatsachlich ist das Verbot der Entgeltdiskriminie-
rung heute nicht mehr ausdricklich geregelt. Es er-
gibt sich mittelbar aus der Zusammenschau von
§ 7 Absatz 1 in Verbindung mit §§ 1,2 Absatz 1 Nr.
2 AGG: Nach § 7 Absatz 1 AGG diirfen Beschiftig-
te nicht wegen eines in § 1 genannten Grundes be-
nachteiligt werden. Zu den in § 1 AGG genannten
Griinden gehort auch das Geschlecht. Und nach § 2
Absatz 1 Nr. 2 AGG sind Benachteiligungen unter
anderem wegen des Geschlechts unzulissig in
Bezug auf die Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen einschliefSlich des Arbeitsentgelts.

Seit 2006 finden sich in Juris 12 Verfahren zu
§ 7 Absatz 1 AGG kombiniert mit dem Stichwort
»Arbeitsentgelt“, darunter erst zwei (parallele) Ent-
scheidungen des BAG vom selben Tag zur Frage der
Schichtzulagen bei Teilzeitbeschiftigung.® Die Ent-
scheidungsquote seit 1980 scheint sich nicht we-
sentlich verbessert zu haben.

Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Durchset-
zung der Entgeltgleichheit

Dieser Befund — auf der einen Hand ein Gender Pay
Gap von rund 25 Prozent, auf der anderen Hand
keine wirksamen rechtlichen Regelungen - ist ein
Skandal, den wir nicht langer hinnehmen wollen.
Denn den Gesetzgeber trifft nicht nur eine Ver-

pflichtung zur Umsetzung von EG-Richtlinien, der
er regelmafig mit mehr oder minder grofSer Begeis-
terung nachkommt. Dem deutschen Gesetzgeber
obliegt in punkto Entgeltgleichheit vielmehr eine
verfassungsrechtliche Schutzpflicht, deren Vernach-
lassigung verfassungswidrig ist.

Der deutsche Gesetzgeber ist verpflichtet, die
tatsdchliche Gleichstellung von Frauen und Min-
nern zu gewihrleisten. Dies ergibt sich aus Artikel
3 Absatz 2 GG. Dieser lautet:

»Mdnner und Frauen sind gleichberechtigt. Der
Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mdnnern und
wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile
hin.

Damit stellt Artikel 3 Absatz 2 GG nach stindi-
ger Rechtsprechung des BVerfG ein Gleichberechti-
gungsgebot auf, das sich auch auf die gesellschaftli-
che Wirklichkeit erstreckt.” Dies ist im Rahmen der
Grundgesetzianderung 1994 durch die Anfligung
von Satz 2 in Artikel 3 Absatz 2 GG ausdriicklich
klargestellt worden.'©

Uber ein blofles Diskriminierungsverbot hinaus
beauftragt Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 GG also den
Staat, zukunftsgerichtet die Gleichberechtigung der
Geschlechter durchzusetzen und die Lebensverhalt-
nisse von Frauen und Ménnern tatsidchlich anzuglei-
chen. Mit anderen Worten: Artikel 3 Absatz 2 GG
begruindet nicht nur eine staatliche Schutzpflicht vor
Geschlechtsdiskriminierungen privater Dritter,!!
sondern auch eine staatliche Pflicht zur Beseitigung
nicht nur rechtlicher, sondern auch lediglich gesell-
schaftlicher Benachteiligungen. Er weist dem Staat
eine gestaltende Aufgabe zu und zielt auf ein aktives
staatliches Tun mittels FérdermafSnahmen.'? Diese
Schutzpflicht erstreckt sich selbstverstandlich auch
auf das Arbeitsentgelt.

Bei der Beantwortung der Frage, wie der Gesetz-
geber dem Gebot des Artikels 3 Absatz 2 GG nach-
kommt, steht ihm zwar ein Gestaltungsspielraum
zu.!3 Die Art und Weise, wie der Staat seine Ver-
pflichtung erfullt, die tatsiachliche Durchsetzung

8 BAGV.24.9.2008,10 AZR 634/07, NZA 2008, 1422, sowie
638/07 und 639/07.

9 Zuletzt zum Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, BVerf-
GE 109, 64 (Rn.209) m.w.N., so beispielsweise BVerfGE
85,191,207; 92,91,109.

10 BVerfGE 109, 64 (Rn.209); 92, 91,109.

11 Dreier, Horst/Heun, Werner, GG, Bd. | Artikel 1-19, 2.
Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 114; Schmidt-Bleibtreu, Bruno/
Hofmann, Hans/Hopfauf, Axel (KannengieRer, Chri-
stoph), GG, 11. Aufl. 2008, Art. 3 Rn. 53, 56.

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo (Jarass), GG, 9. Aufl. 2007,
Art.3 Rn.90; vgl. auch Dieterich/Glatzel, Mittelbar dis-
kriminierende Steuerungswirkung des Mutter-
schutzes, AR-Blattei 800.2 Nr. 23.

Zum Gestaltungsspielraum bei Schutzpflichten allge-
mein BVerfGE 88, 203, 254.

12
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der Gleichberechtigung von Frauen und Minnern zu fordern
und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken,
obliegt seiner Ausgestaltungsbefugnis.!*

Allerdings ist der Staat verfassungsrechtlich gehalten, in jedem
Fall ausreichende MafSnahmen normativer und tatsachlicher
Art zu ergreifen, die dazu fiihren, dass ein ,,angemessener und
als solcher wirksamer Schutz erreicht wird (sog. UntermafS-
verbot).!® Ist die Schutzpflichtdimension der Grundrechte be-
troffen, so verlangt das BVerfG von der 6ffentlichen Gewalt —
also auch vom Gesetzgeber —, dass sie bzw. er ,,Vorkehrungen
zum Schutz des Grundrechts trifft, die nicht ganzlich ungeeig-
net oder vollig unzulinglich sind“.1¢

Durchsetzungshindernisse

Der Gender Pay Gap von knapp 25 Prozent belegt eindring-
lich, dass die vom Gesetzgeber bislang ergriffenen MafSnah-
men zur Durchsetzung von Entgeltgleichheit vollig unzulidng-
lich sind. Nach wie vor gibt es gravierende Hindernisse, die
einer effektiven Durchsetzung der Entgeltgleichheit in
Deutschland entgegenstehen:

Unzureichende Transparenz in den Entlohnungssystemen
Schon die Einforderung des Grundsatzes der Entgeltgleichheit
von Frauen und Minnern scheitert haufig genug daran, dass
in einem Unternehmen gar nicht allgemein bekannt ist, wer
genau wie viel verdient. Viele Unternehmer(innen) verpflich-
ten ihre Arbeitnehmer(innen) ausdriicklich dazu, tiber ihre
Einkommenshohe Stillschweigen zu bewahren. In zwei Urtei-
len vom 21. Oktober 20097 hat nun erstmals das LAG Meck-
lenburg-Vorpommern befunden, dass entsprechende Ver-
schwiegenheitsklauseln im Arbeitsvertrag wegen VerstofSes
gegen § 307 BGB unwirksam sind, weil sie den Arbeitnehmer
(gemeint ist wohl: die Arbeitnehmerin) daran hindern, Versto-
e gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz im Rahmen der
Lohngestaltung gegentber dem Arbeitgeber erfolgreich gel-
tend zu machen. Diese Entscheidungen sind sehr zu begrufSen.
SchlieSlich hat der EuGH bereits 1988 im Fall Danfoss'8 erst-
mals ausgefiihrt, dass der erste Anschein fiir einen Verstof
gegen das Verbot mittelbarer Diskriminierung und die Beweis-
last fiir das Vorliegen objektiv gerechtfertigter Griinde beim
(bei der) Arbeitgeber(in) liegt, sofern dem Entlohnungssystem
jede Durchschaubarkeit fehlt, eine Arbeitnehmerin aber auf
der Grundlage einer relativ groflen Zahl von Arbeitnehmern
belegen kann, dass das durchschnittliche Entgelt der weibli-
chen Arbeitnehmer niedriger ist als das der mannlichen Ar-
beitnehmer.!® Selbst wenn diese Rechtsprechung bekannt
wire, setzt sie jedoch voraus, dass die Arbeitnehmerin zumin-
dest iiber entsprechende statistische Angaben verfugt. Bislang
sind die Unternehmen jedoch nicht verpflichtet, solche Anga-
ben zu machen.??

Unkenntnis der einschldgigen EuGH-Rechtsprechung

Selbst wenn eine Arbeitnehmerin Kenntnis hat, dass ihr Kolle-
ge oder ihre Kollegen bei gleichen Aufgaben besser verdient
als sie, herrscht in Deutschland selbst bei Arbeitsrichter(inne)n
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erschreckend weit verbreitete Unkenntnis tiber die Anforde-
rungen der EuGH-Rechtsprechung zum Grundsatz der Ent-
geltgleichheit.

Ublicherweise werden Entgeltunterschiede mit vermeint-
lich objektiven Faktoren begriindet. Aber immer dann, wenn
»dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren Personen wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benach-
teiligen konnen“, kann eine mittelbare Diskriminierung nach
§ 3 Absatz 2 AGG gegeben sein. Vermeintlich objektive Krite-
rien zur Begriindung von Gehaltsunterschieden, die sich in
einer Vergleichsgruppe hdufiger bei Mannern als bei Frauen
finden, sind daher immer darauf zu iiberpriifen, ob sie ,,durch
ein rechtmafsiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind.

So wird in deutschen Unternehmen zur Begriindung von
Entgeltunterschieden gerne auf die Dauer der Zugehorigkeit
zu einem bestimmten Betrieb oder einer bestimmten Abteilung
abgestellt. Hierbei handelt es sich jedoch um ein Kriterium,
das Frauen gegenuber Miannern im Sinne von § 3 Absatz 2
AGG in besonderer Weise benachteiligen kann. Denn nach
wie vor scheiden Frauen — im Gegensatz zu Minnern — in der
Familiengriindungsphase haufig fur lingere Zeit aus dem Er-
werbsleben aus. Im Allgemeinen weisen Frauen daher kiirzere
Betriebszugehorigkeitszeiten auf als ihre Kollegen. Folglich ist
eine unterschiedliche Dauer der Betriebs- bzw. Abteilungszu-
gehorigkeit zur Begriindung unterschiedlicher Entgelthohen
nur geeignet, wenn die Ankniipfung an die Dauer der Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten Abteilung zur Bestimmung der
Entgelthohe durch ein rechtmifSiges Ziel gerechtfertigt und
zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich ist. Be-
zuglich der Dauer der Betriebszugehorigkeit wird allgemein
ublicherweise argumentiert, die mit der zunehmenden Dauer
steigende Berufserfahrung befihige den (die) Arbeitnehmer(in)
im Allgemeinen, seine (ihre) Arbeit besser zu verrichten. Diese
Alltagsthese hilt der Uberpriifung am Gemeinschaftsrecht je-
doch nicht stand.

14 BVerfGE 109, 64 (Rn. 210). Ein Anspruch auf bestimmte FérdermaR-
nahmen besteht eher selten, Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo (Jarass),
a.a.0.,Rn.g1. Allerdings hat das BVerfG in E 97,332 (348) erstmals
auch eine konkrete staatliche Verpflichtung zur Schaffung von Kin-
derbetreuungseinrichtungen aus Art. 3 Abs. 2 GG abgeleitet. Hierauf
verweisen zutreffend Dreier, Horst/Heun, Werner, a.a.O., Rn. 115.

15 Zum Verstol gegen das UntermalRverbot durch eine (gesetzesver-
tretende) erkennbar ineffektive, zudem rechtlich unverbindliche
Vereinbarung zwischen Wirtschaftsverbanden und Bundesregie-
rung anstelle eines verbindlichen Gleichstellungsgesetzes vgl. Las-
kowski, Silke Ruth, ZRP 2001, 504.

16 BVerfGE 77,170, 214.

17 25a183/09 und 237/09, juris.

18  EuGH v.17.10.1989, Rs. 109/88 (Danfoss), Slg. 1989, 3199 (Rn. 16).

19 EuGH v.17.10.1989, Rs. 109/88 (Danfoss), Slg. 1989, 3199 (Rn. 16); v.
27.10.1993, Rs. C-127/92 (Enderby), Slg. 1993, I-5535 (Rn. 14); v.
31.5.1995, Rs. C-400/93 (Royal Copenhagen), Slg. 1995, I-1275 (Rn. 24).

20 Eine entsprechende Verpflichtung trifft bislang allein § 285 HGB fiir
die Verglitung der Mitglieder der Geschaftsfiihrungs- und Auf-
sichtsorgane von Kapitalgesellschaften.
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Mittlerweile gibt es eine ganze Reihe von EuGH-Entscheidun-
gen zu dieser Frage. Danach kann die Dauer der Betriebs- oder
Abteilungszugehorigkeit eine hohere Entlohnung nur rechtfer-
tigen, wenn das auf diese Weise erworbene Plus an Berufserfah-
rung fiir die konkrete Titigkeit relevant ist.2! Im Fall Cad-
mann?? stellte der Gerichtshof klar, dass es durchaus Situatio-
nen geben konne, in denen die Ankniipfung an das Kriterium
des Dienstalters vom (von der) Arbeitgeber(in) im Einzelnen
gerechtfertigt werden miisse. Wenn die (der) Arbeitnehmer(in)
Anhaltspunkte liefere, die geeignet seien, ernstliche Zweifel
daran aufkommen zu lassen, dass im vorliegenden Fall ein
Ruckgriff auf das Kriterium des Dienstalters zur Erreichung
des genannten Zieles geeignet ist, sei es Sache des (der) Arbeit-
gebers (Arbeitgeberin) zu beweisen, dass (1) das Dienstalter
mit der Berufserfahrung einhergehe und (2) diese den (die)
Arbeitnehmer(in) befihige, seine (ihre) Arbeit besser zu ver-
richten, und dies auch in Bezug auf den konkreten Arbeitsplatz
zutreffe.

Weithin unbekannt diirfte auch sein, dass der EuGH die
Ankniipfung an das Merkmal einer bestimmten ,, Ausbildung*
im Sinne einer formalen beruflichen Qualifikation nur dann
fir nicht benachteiligend halt, wenn die Ausbildung fiir die
Ausfihrung der dem (der) Arbeitnehmer(in) uibertragenen
Aufgaben von Bedeutung ist.23 Daher ist stets zu fragen, ob
erstens die Einschitzung des (der) Arbeitgebers (Arbeitgebe-
rin) korrekt ist und zweitens, ob die jeweiligen besonderen
Kenntnisse fur die Tatigkeit der (des) Betreffenden tiberhaupt
relevant sind. Und drittens schliefSlich stellt sich die Frage, ob
nicht auch Kolleginnen tiber besondere andere Kenntnisse ver-
fugen, die honoriert werden sollten.

Noch weniger bekannt durfte die Rechtsprechung des
EuGH sein, wonach Unterschiede beim Einstellungsgehalt, die
nachtriglich mit der unterschiedlichen Leistungsfahigkeit der
Arbeitnehmer(innen) oder der unterschiedlichen Qualitit ihrer
Arbeit begriindet werden, regelmifSig rechtswidrig sein dirf-
ten. Denn wie der EuGH im Fall Brunnhofer** dargelegt hat,
darf ein(e) Arbeitgeber(in) in der Person des (der) Arbeitneh-
mers (Arbeitnehmerin) liegende Umstinde, die sich bei seiner
(ihrer) Einstellung nicht objektiv bestimmen lassen, sondern
sich erst wihrend der konkreten Ausiibung seiner (ihrer) Tatig-
keit herausstellen, wie die personliche Leistungsfahigkeit oder
die Qualitat der tatsachlich erbrachten Leistungen des (der)
Arbeitnehmers (Arbeitnehmerin), nicht als Rechtfertigung
dafiir anfihren, dass fir das Beschiftigungsverhaltnis von An-
fang an ein anderes Entgelt festgesetzt wird, als es einem (einer)
Kollegen (Kollegin) des anderen Geschlechts, der (die) eine
gleiche oder vergleichbare Arbeit verrichtet, gezahlt wird.

Unkenntnis des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir

gleichwertige Arbeit

Ein weiteres Hindernis liegt darin, dass Deutschland volliges

Entwicklungsland ist, was die Umsetzung des Grundsatzes des

gleichen Entgelts fiir gleichwertige Arbeit anbelangt.?’
Naturlich ist die Bestimmung gleichwertiger Arbeit nicht

ganz einfach.?® Zusammen mit der Hans Bockler Stiftung hat
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die Arbeitsbewertungsexpertin Dr. Karin Tondorf jedoch ein
Instrument — den sogenannten eg-check — entwickelt, mit des-
sen Hilfe im Betrieb oder im Unternehmen bestehende Ent-
geltordnungen auf Entgeltdiskriminierungen bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit untersucht werden konnen.

Das vom Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend empfohlene Instrument ,,Logib-D“ vermag dem-
gegentiiber lediglich die prozentualen Entgeltunterschiede zwi-
schen Frauen und Minnern zu ermitteln, die sich bei gleicher
Anzahl an Ausbildungs-, Dienstjahren und gleicher (potenziel-
ler) Berufserfahrung sowie gleichem Anforderungsniveau und
gleicher beruflicher Stellung ergeben wiirden. Damit kann und
soll Logib-D also keineswegs Entgeltdiskriminierungen identi-
fizieren, sondern lediglich einen Beitrag zur Ermittlung der
tbrigen Faktoren leisten, die dafiir verantwortlich sind, dass
Frauen im Schnitt 25 Prozent weniger als Manner verdienen.

Dies sollte nicht verwechselt und kann gar nicht genug be-
tont werden. Denn auch in Unternehmen, denen Logib-D be-
scheinigt, dass bei ihnen alles im ,,griinen Bereich® ist, sind
Entgeltdiskriminierungen damit keineswegs ausgeschlossen.
Da eg-check und Logib-D an verschiedenen Ursachenfaktoren
des Gender Pay Gap ansetzen, konnen sich jedoch durchaus
sinnvoll ergdnzen.

Widerstdnde der Tarifvertragsparteien
Ein weiteres grofSes Hemmnis der Entgeltgleichheit sind — man
muss es leider so deutlich sagen — die Tarifvertragsparteien.
Diese gestalten mit ihren Tarifvertragen die Entgeltstrukturen
von heute (genauer: im Jahr 2008) noch rund 75 Prozent der
Arbeitnehmer(innen) in Deutschland.2” Obwohl selbstver-
standlich auch die Tarifvertragsparteien zur Beachtung der
Entgeltgleichheit verpflichtet sind,?® liegt hier vieles noch im
Argen.

Eine Entgeltordnung fur den o6ffentlichen Dienst wird von
Bund und kommunalen Arbeitgebern mit ver.di verhandelt

21 Erstmals EuGH v. 7.2.1991, Rs. C-184/89, SIg. 1991, 1-297,Rn. 14, im Fall
Nimgz; bestatigt im Urt. v. 2.10.1997, Rs. C-1/95, SIg. 1997, I-5253, im
Fall Gerster und im Urteil v.10.3.2005, Rs. C-196/02, Slg. 2005, I-1789
(Rn. 66) im Fall Nikoloudi; zuletzt im Fall Cadman, EuGH v.
3.10.2006, Rs. C-17/05, Slg. 2006, 1-9583.

22 EuGHv.3.10.2006, Rs. C-17/05, Slg. 2006, I-9583; hierzu Schmidt,
Marlene, ZESAR 2007, 86.

23 EuGH v.17.10.1989, Rs. C-109/88 (Danfoss), Slg. 1989, 1-3199 = ArbuR
1991,120 mit Anm. Bertelsmann; v. 11.5.1999, C-309/97 (Angestell-
tenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse), Slg. 1999, 1-2865;
BAG v. 23.2.1994, 4 AZR 219/93, BAGE 76, 44 (Rn. 51 f.).

24 EuGH v.26.6.2001, Rs. C-381/99, Slg. 2001, 1-4961 (Rn. 76 f.). In der Li-
teratur hat diese doch enorm interessante und wichtige Entschei-
dung bislang keinerlei Rezeption erfahren.

25 Siehe nur die vollig berechtigte Kritik von Regine Winter an der
Rechtsprechung des 4. Senats des BAG von 2005, AP Nr.1zu AVR Di-
akonisches Werk Anlage 18.

26 Zuden Arbeitsbewertungssystemen.

27 WSI-Tarifarchiv 2009: 55% der Beschaftigten in West- und 52% der
Beschaftigten in Ostdeutschland arbeiten in Unternehmen, die der
Tarifbindung unterliegen. Zusatzlich orientieren sich die Arbeits-
vertrage von 19% der Arbeitnehmer(innen) in West- und 23% der
Arbeitnehmer(innen) in Ostdeutschland an einem Tarifvertrag.

28 Dies entspricht der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 119 EWG das
Unwirksamkeitsverdikt des § 7 Abs. 2 AGG gilt daher auch fiir Tarif-
vertrage.
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und soll 2011 in Kraft treten. Ver.di hat lange das Anliegen
einer diskriminierungsfreien Ausgestaltung verfolgt.?’ Denn
Teile der alten Vergiitungsordnungen im offentlichen Dienst
sind als diskriminierend bzw. als diskriminierungsverdachtig
einzustufen. Nach allem, was wir gehort haben, wird ver.di
diese Forderung jedoch nicht durchsetzen bzw. nicht durchset-
zen konnen. Denn die offentlichen Arbeitgeber(innen) sind
dazu nur bereit, wenn die Summe der Entgelte dadurch nicht
wachst. Mit anderen Worten: Entgeltgleichheit wire nur zu
Lasten der mannlichen Kollegen durchzusetzen. Und hier kom-
men wir zum Kern des Problems der Entgeltgleichheit in Tarif-
vertragen:

Tarifvertrage verkorpern quasi qua Natur der Sache einen
Kompromiss, bei dem Fortschritte an einem Punkt mit Nach-
geben an anderen Stellen erkauft werden miissen. Mit anderen
Worten: Fortschritte bei der Entgeltgleichheit miissten mit Zu-
gestandnissen entweder der Arbeitgeber(innen)seite oder der
tarifschliefenden Gewerkschaft fiir oftmals tiberwiegend
mannliche Mitglieder erkauft werden. Genau dies findet je-
doch aus einer Vielzahl von Griinden nicht statt.3? Weiterhin
darauf zu setzen, dass steter Tropfen den Stein schon noch
hohlen wird, wire nach den Erfahrungen der letzten 40 Jahre
alles andere als zielfiihrend und effektiv.

Durchsetzung von Entgeltgleichheit durch Individualklage
Dass die bestehenden Entgeltstrukturen sind, wie sie sind, ist
umso problematischer und kritikwiirdiger, als die gerichtliche
Durchsetzung von Entgeltgleichheit der (dem) einzelnen
Arbeitnehmer(in) tberlassen ist. Wenn ein Unternehmen sich —
vollig egal ob zu Recht oder zu Unrecht — weigert, aus dem
Grundsatz der Entgeltgleichheit abgeleitete Anspriiche auf ein
hoheres Arbeitsentgelt als das individual- oder tarifvertraglich
vereinbarte Arbeitsentgelt anzuerkennen, kann es sein, dass
jede(r) einzelne Arbeitnehmer(in) diesen Anspruch selbst ge-
richtlich durchsetzen muss. Denn das deutsche Arbeitsrecht
kennt — anders als das Verbraucher- und das Umweltrecht —
keine Verbandsklage. Typischerweise scheuen Arbeitnehmer-
(innen) im bestehenden Arbeitsverhiltnis aber davor zuriick,
ihnen zustehende Rechte gerichtlich durchzusetzen, um das
Arbeitsverhaltnis nicht mit einem Rechtsstreit zu belasten.
Letzteres gilt selbstverstindlich fiir Frauen wie fur Manner,
wirkt sich aber aufgrund der weit verbreiteten diskriminieren-
den Vergiitungsstrukturen bei der Entgeltgleichheit besonders
gravierend aus.

Losungen
Wir meinen, die Losungen liegen auf der Hand:

Erstens: Wir brauchen eine gesetzliche Regelung, die den
Grundsatz der Entgeltgleichheit bei gleicher und gleichwerti-
ger Arbeit regelt und vor allem unter Beachtung der Recht-
sprechung des EuGH zu akzeptablen Differenzierungsbegriin-
dungen prazisiert.

Zweitens: Es muss Schluss sein mit der Geheimniskramerei
tiber die Verdiensthohe. Verschwiegenheitsklauseln in Bezug
auf die Hohe des Arbeitsentgelts sind fiir unwirksam zu erkla-
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ren. Gleichzeitig sollten die Unternehmen verpflichtet werden,
die Entgelte, die sie ihren Arbeitnehmer(inne)n auf den ver-
schiedenen Stufen der betrieblichen Hierarchie zahlen, in ano-
nymisierter, aber transparenter Form offen zu legen. Uberle-
genswert ware auch, einen Auskunftsanspruch gegeniiber dem
(der) Arbeitgeber(in) gesetzlich zu verankern.

Drittens: Geschlechtsneutrale Arbeitsbewertung sollte
selbstverstandlich werden. Unternehmen sollten verpflichtet
werden, ihre Vergutungsstrukturen uberpriifen zu lassen und
gegebenenfalls anzupassen.

Viertens sollten die Tarifvertragsparteien dringend und ef-
fektiv motiviert werden, der Entgeltgleichheit zwischen Frau-
en und Minnern erheblich grofferes Gewicht als bislang bei-
zumessen. Da Freiwilligkeit in den letzten 40 Jahren wenig
gefruchtet hat, ist der Gesetzgeber dringend aufgerufen, dem
ihm durch das Unionsrecht und durch Artikel 3 Absatz 2 GG
erteilten Auftrag, Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Min-
nern effektiv zu gewihrleisten, endlich nachzukommen. Mo-
delle, wie man dies bewerkstelligen konnte, ohne zugleich un-
zuldssig in die verfassungsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie
der Tarifvertragsparteien einzugreifen, existieren lingst und
mussten lediglich umgesetzt werden. So hat Regine Winter be-
reits 1994 in ihrer Dissertation Vorschlige gemacht, wie dies
bewerkstelligt werden konnte.3! Und eine Gruppe von Sach-
verstindigen unter der Leitung von Heide Pfarr hat bereits
2004 den Entwurf eines Gesetzes zur Durchsetzung der Ent-
geltgleichheit in kollektiven Entgeltsystemen vorgelegt, der —
zur Schonung der Tarifautonomie — im Wesentlichen auf eine
Verfahrenslésung setzt.3?

Auch der djb hat bereits 2009 im Rahmen einer Bundes-
tagsanhorung zu dieser Frage sehr konkrete Empfehlungen
vorgelegt.’3

Fiinftens schliefSlich sollte die Moglichkeit einer Verbands-
klage geschaffen werden, die es im Umwelt- und Verbraucher-
recht schon langer gibt.

Meine sehr verehrten Damen, Sie wissen nun, was wir von
Ihnen erwarten. Sie alle sind Mitglieder des Bundestags und
damit ,,der Gesetzgeber“. Bitte kommen Sie der Thnen oblie-
genden verfassungsrechtlichen Schutzpflicht nach und verhel-
fen Sie der Entgeltgleichheit zur Durchsetzung. Ich freue mich
auf eine anregende Diskussion.

29 Fieg, Wolfgang/Rothlander, Christian, Das ver.di-Modell einer Ent-
geltordnung zum TV6D und zum TV-L.

30 Deutlicher hierzu djb, Stellungnahme 2009, Fragen 35 und 36, er-
haltlich im Internet: <http://www.djb.de/Kom/K1/stog-01/> (Zu-
griff:10.1.20m).

31 Winter, Regine, Frauen verdienen mehr, Zur Neubewertung von
Frauenarbeit im Tarifsystem, Berlin 1994.

32 Pfarr,Heide M., FS 50 Jahre BAG, 2004, 779; zur Vereinbarkeit mit
europaischem Recht siehe Kocher, Eva, KJ 2007, 22.

33 djb-Stellungnahme ,Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Man-
nern“, Berlin, 20.1.2009, abrufbar unter <http://www.djb.de/Kom/
K1/stog-01/> (Zugriff:10.1.20m).
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