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Einleitung

Uber Privatisierung wird viel geschrieben. Es gibt inzwischen eine uniibersehbare
Fiille an Literatur aus den einschldgigen Disziplinen wie beispielsweise der Ver-
waltungs- und Rechtswissenschaften sowie der Politik- und Sozialwissenschaf-
ten.! Dabei betrachten die einen Privatisierung als Allheilmitte]l gegen die staat-
liche Finanzkrise und heben ihre positiven Wirkungen fiir nahezu alle Bereiche
der herkdmmlich 6ffentlichen Daseinsvorsorge hervor, sei es Verkehrswesen, Tele-
kommunikation, Energieversorgung, Wohnungswesen, Bildung oder Gesundheits-
versorgung.” Andere hingegen sprechen von einem Privatisierungswahn, in des-
sen Folge die Biirgerinnen und Biirger fiir schlechtere Leistungen tiefer in die
Tasche greifen miissten.’ Privatisierungsgegner befiirchten einen Ausverkauf des
Staates, an dem sich einige wenige bereichern, der aber die gro3e Mehrheit der
Bevolkerung letztlich teuer zu stehen kdme. Diese Befiirchtungen werden unter
dem Schlagwort ,,Gewinne privatisieren, Verluste verstaatlichen* zusammenge-
fasst.”

Mit dem Begriff der Privatisierung werden sehr verschiedene Vorgédnge be-
zeichnet. Das Spektrum reicht von der Umwandlung stadtischer Krankenhduser
in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung iiber die Auslagerung von Aufga-
ben wie etwa die Erbringung von EDV-Dienstleistungen fiir 6ffentliche Verwal-
tungen an externe Unternehmen oder die Beauftragung privater Gesellschaften
mit der Abwasserbeseitigung bis hin zu Kiirzungen oder Streichungen von staat-
lichen Sozialleistungen, die durch private Vorsorge und private Versicherungen
aufgefangen werden sollen.” Als Privatisierungsakteure treten der Bund, die Lin-

1 Vgl insbesondere Blanke/Fedder 2010; Gerstlberger/Siegl 2009; Brandt et al. 2008; Bie-
ling et al. 2008; Burgi 2008; Engartner 2008; Gersdorf 2008; Riigemer 2008; Kirchhof
2007; Lammerzahl 2007; Killian et al. 2006; Weizsicker et al. 2006; Dickhaus/Dietz
2005; DBB Tarifunion 2005; Lippert 2005; Bogumil/Holtkamp 2004; Weil3 2002; Gramm
2001; Kédmmerer 2001; Blanke/Sterzel 1999; Di Fabio 1999; Schuppert 1999; Gusy
1998; Konig/Benz 1997; Benz 1995; Bull 1995; Isensee 1995; Osterloh 1995; Piittner
1994b; Schmidt 1994; Schoch 1994.

2 Siehe u.a. die Rede von Roland Koch ,,Soziale Marktwirtschaft und die Herausforderung
der Globalisierung* 2008; Helm 1999; Krélls 1995.

3 Candeias et al. 2009; Riigemer 2008; Lorenz/Schneider 2004; Hauschild 2004; Reimon/
Felber 2003.

4  Dieser Slogan hat in der Debatte um die Krise der Finanzmairkte eine erneute Aktualitit
erfahren; siehe die Artikel von Brost et al. 2009 sowie Pitzke 2008.

5 Zollner 2006, S. 232. Die Reduzierung von staatlichen Sozialleistungen muss u.a. durch
private Fiirsorgearbeit kompensiert werden, die bis heute in der Regel von Frauen als un-
bezahlte Arbeit geleistet wird; vgl. BMFSFJ 2013, S. 180ff.; Dressel et al. 2005.
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12 Einleitung

der und die Kommunen auf. Die Leistung des Sammelbegriffs Privatisierung be-
steht darin, diese unterschiedlichen Vorgénge zu biindeln und auf deren Gemein-
samkeiten hinzuweisen: Im Kern geht es bei ihnen allen um einen ,,Ubergang
von 6ffentlich hin zu privat“6, um ,,Umverteilungsprozesse vom offentlichen in
den privaten Sektor’. Manche sehen darin ,,vielfiltige und abgestufte Formen
des Riickzugs von staatlichen Organisationseinheiten aus ihrer Aufgabenverant-
wortung und dem entsprechenden Nachriicken gesellschaftlicher Krifte“.® An-
dere betonen, bei diesem Wandel handele es sich um die notwendige Reaktion
des Staates auf verdnderte gesellschaftliche Verhiltnisse.” Nahezu alle Versuche
in der einschldgigen Literatur, das Verbindende der verschiedenen Privatisie-
rungsvorgéange zu beschreiben, sind von Bewegungsmetaphorik gepriagt. Die Rede
1st von ,,Verlagerung“,lo ,,Verschiebung“,11 ,,I"Jbertragung‘‘12 oder ,,Wendung“”
weg vom Staatlichen, hin zum Privaten.'*

Zu Beginn der Privatisierungsdebatte wurde hauptsichlich iiber Haushalts-
entlastung, Effizienzsteigerung, Wettbewerbsfahigkeit, rechtliche Implikationen
sowie den Zugang zu und die Qualitdt von 6ffentlichen Giitern und Dienstleis-
tungen diskutiert. > Inzwischen werden auch vermehrt die Auswirkungen auf die
Beschiftigten wahrgenommen und thematisiert: Privatisierung geht mit einer
massiven Verlagerung von Beschiftigungsverhiltnissen aus dem o6ffentlichen in
den privaten Sektor einher.'® Aufgrund des spezifischen Arbeitsrechtsregimes
der 6ffentlichen Hand, das lange Zeit nicht an 6konomischen Gesichtspunkten
ausgerichtet war, wirkt sich diese Verlagerung fiir die Beschéftigten nachteilig
aus. Entsprechende Studien belegen nahezu einhellig Verschlechterungen im
Hinblick auf Arbeitsplatzsicherheit, Entgeltstrukturen sowie Arbeitsbedingun-
gen, insbesondere durch Flexibilisierung und Individualisierung der Beschéfti-
gungsverhiltnisse.'’

Mittlerweile gibt es auch Stimmen, die darauf hinweisen, dass Privatisierung
nicht an sich gut oder schlecht sei; vielmehr kdme es darauf an, in welcher

Weizsicker et al. 2006, S. 16.

VolBkuhle 2012, S. 46.

Gramm 2001, S. 27.

9  Schuppert 2007, S. 48f.

10 Stober 2008, S. 2302; Bauer 1995, S. 250.

11 Kirchhof 2007, S. 220; Benz 2001, S. 131.

12 Lackner 2004, S. 105.

13 Leisner 2007, S. 132.

14 Vgl. Kdimmerer 2001, S. 12.

15 Vgl insbesondere Schuppert 1999; Di Fabio 1999; Gusy 1998; Konig/Benz 1997; Benz
1995; Bull 1995; Isensee 1995; Osterloh 1995; Schmidt 1994; Schoch 1994.

16 Vgl. insbesondere Blanke/Fedder 2010; Brandt et al. 2008 m.w.N.

17 Eine ausfiihrliche Darstellung der Folgen fiir Beschéftigte findet sich im ersten Kapitel

unter 1.1.

e BEN Be)
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Einleitung 13

Weise die bestehenden Risiken fiir den Zugang zu und die Qualitit von privati-
sierten Dienstleistungen sowie die Beschiftigungsverlagerung reguliert und iiber-
wacht wiirden.'® Nicht zuletzt die Finanzkrise der Jahre 2008/2009, aber auch
misslungene Privatisierungen haben einen Stimmungswandel bei Privatisierungs-
befiirwortern herbeigefiihrt."” Einige Privatisierungsvorhaben wurden zumindest
vorldufig gestoppt™ oder auch von der Bevolkerung durch Proteste verhindert.”
Das bekannteste Beispiel flir einen Privatisierungsstopp in Deutschland diirfte
wohl die Deutsche Bahn AG sein. Nach der Anderung der Rechtsform der Deut-
schen Bahn in ein privatrechtliches Unternehmen im Jahre 1994 wollte die Bun-
desregierung Anteile am Unternehmen Deutsche Bahn AG verkaufen, sah dann
aber wegen der Finanzkrise davon ab; bis heute scheint diese Form der Privati-
sierung der Bahn vom Tisch zu sein.*

In weiten Teilen der Bevolkerung scheint das Vertrauen in die Krifte des
Marktes und seine Féhigkeit zur Selbstregulation zu schwinden und ein Bediirf-
nis nach klassischer Staatlichkeit zu wachsen.” Forderungen nach einer Re-Ver-
staatlichung bzw. Re-Kommunalisierung werden laut, zumindest in Kernberei-
chen der Daseinsvorsorge, wie beispielsweise bei der Wasser- und Stromversor-
gung oder im Verkehrs- und Gesundheitswesen.* Vom Staat wird erwartet, dass

18 Flecker/Hermann 2009, S. 3ff.; Weizsédcker et al. 2006, S. 20f.

19 Bauer 2012, S. 23.

20 2011 ging die Anzahl der Privatisierungen weltweit zunéchst deutlich zurtick, stieg da-
nach jedoch wieder an; siehe dazu Fondazione Eni Enrico Mattei/KPMG Advisory
S.p.A. 2012; Fondazione Eni Enrico Mattei/KPMG Advisory S.p.A. 2014.

21 Siehe Bauer 2012, S. 19 m.w.N.

22 Siehe dazu den Artikel Kein neuer Anlauf fiir Bahn-Privatisierung. In: Wirtschafts-
woche, 11.11.2014.

23 Scheele 2010, Rn. 52ff.; Stober 2008, S. 2301.

24 Zur aktuellen Debatte um Re-Kommunalisierung siehe Bauer et al. 2012; Scheele 2010,
Rn. 59ff.; Réber 2009. Eine Ubersicht zur Re-Kommunalisierung von privatisierten Was-
serbetrieben bietet die Website Water Remunicipalisation Tracker unter http://www.
remunicipalisation.org/; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015. Nach einer Studie plant zwar
jede dritte GroBstadt in Deutschland weiterhin Privatisierungen, jede zehnte Stadt beab-
sichtigt aber auch, Privatisierungen riickgéingig zu machen; siehe Janetschek 2007,
S. 18f. Es zeigt sich inzwischen, dass Re-Kommunalisierungen nicht immer problemlos
vonstattengehen. So untersagte beispielsweise das Berliner Landgericht durch Urteil
vom 09.12.2014 — 16 O 224/14 Kart — dem Berliner Senat, die Konzession fiir das Gas-
netz an den landeseigenen Betrieb ,,.Berlin Energie* zu vergeben. Es begriindete diese
Entscheidung u.a. damit, ,,Berlin Energie* als unselbststindigem Teil der Verwaltung
fehle es an der Bieterfdhigkeit im Rahmen des Vergabeverfahrens; siehe dazu unter
Punkt C.III.2a) im Urteil, online verfiigbar unter http://www.berlin.de/imperia/md/content/
senatsverwaltungen/justiz/kammergericht/16 o 224 14 kart anonymisiert.pdf?start&ts
=1426165523&file=16 o 224 14 kart anonymisiert.pdf, zuletzt aufgesucht am 09.04.
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er das Gemeinwohl sichert und Probleme bewiltigt, die in modernen Gesell-
schaften auftreten und in gesellschaftlicher Selbstregelung allein nicht angemes-
sen geldst werden konnen.”

Zwar wird bisweilen darauf aufmerksam gemacht, dass Privatisierungen
auch hinsichtlich ihrer Folgen fiir die Gleichstellung der Geschlechter zu unter-
suchen sind; dennoch gibt es solche Analysen bisher nur vereinzelt.”® Aus gleich-
stellungsrechtlicher Perspektive sind hauptsidchlich zwei Bereiche interessant:
Zum einen ist zu fragen, ob es beim Zugang zu und der Nutzung von Giitern und
Dienstleistungen Unterschiede zwischen Ménnern und Frauen gibt und ob sich
die Qualitit von privatisierten Gilitern und Dienstleistungen unterschiedlich auf
die Geschlechter auswirkt.”” Zum anderen ist die Verlagerung von Beschifti-
gungsverhiltnissen aus dem o6ffentlichen Sektor in den privaten Sektor von gro-
Ber Bedeutung. Denn in Bezug auf die Gleichstellung der Geschlechter kommt
dem Staat als Arbeitgeber eine Vorbildfunktion zu. Nach wie vor unterliegt er
im Vergleich zur Privatwirtschaft umfassenderen gleichstellungsrechtlichen Vor-
gaben: Bis zur Einflihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
im August 2006 galt fiir private Arbeitgeber nur das Verbot der geschlechts-
bezogenen Benachteiligung insbesondere bei der Begriindung eines Arbeitsver-
hiltnisses, beim beruflichen Aufstieg, einer Weisung oder der Kiindigung sowie
bei der Arbeitsplatzausschreibung (vgl. §§ 611a und 611b BGB a.F.). Fiir den
offentlichen Dienst waren und sind bis heute zusitzlich Gesetze zur Forderung
der Gleichstellung von Frauen und Minnern in Kraft. Diese Gleichstellungs-
gesetze verpflichten bis heute nur den offentlichen Arbeitgeber dazu, Frauen-
forder- bzw. Gleichstellungsplane aufzustellen, die leistungsabhingige Quote
bei Einstellungen und Beforderungen zur Steigerung des Frauenanteils zu nut-
zen sowie andere Mallnahmen zum Abbau von Diskriminierung zu ergreifen,
wie etwa die Forderung der gleichberechtigten Elternschaft durch Mallnahmen
zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie. Auerdem kennt der 6ffentliche Dienst
die Frauen- bzw. Gleichstellungsbeauftragte als interne Gleichstellungsakteurin.
Bei dieser Aufzdhlung handelt es sich nach Dagmar Schiek um diejenigen finf
Kernelemente, die mit der Verabschiedung der Gleichstellungsgesetze Ende der
1980er-Jahre und Anfang der 1990er-Jahre zum Standard fiir Gleichstellungs-

2015. Zu den rechtlichen Voraussetzungen einer Re-Kommunalisierung siehe Briining
2012.

25 Hoffmann-Riem 2005, S. 91.

26 Lewalter 2007; Hoeven/Hoppe 2006, S. 227; Dickhaus/Dietz 2005, S. 22; Weinmann
2003, S. 370; Young/Hoppe 2003; Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 71; Blanke et al.
1998, S. 112f.; fiir die osteuropdischen Lander Bulgarien, Polen, Russland und die
Ukraine siehe Zollner 2006.

27 Siehe Lux/Hayn 2008; Knothe 2007; Vinz 2005; United Nations Development Pro-
gramme 2003.
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maBnahmen im 6ffentlichen Dienst erhoben wurden.*® Diese rechtliche Situation
lasst eine bessere Gleichstellungssituation in 6ffentlichen Verwaltungen vermu-
ten, sodass sich die Verlagerung von Beschiftigungsverhiltnissen aus dem 6f-
fentlichen Sektor in den privaten Sektor insbesondere fiir weibliche Beschiftigte
nachteilig auf ihre Arbeits- und Lebenssituation auswirken diirfte.

Schiek gebiihrt das Verdienst, als eine der ersten auf die Gefahr eines gleich-
stellungsrechtlichen Riickschritts durch Privatisierung aufmerksam gemacht zu
haben.” Die méglichen negativen Folgen von Privatisierungen fiir die Gleich-
stellung der Geschlechter stellen jedoch immer noch einen blinden Fleck in der
Debatte dar. Es fehlt bisher eine Untersuchung der gleichstellungsrechtlichen
Aspekte von Privatisierung. Auch in der aktuellen Auflage des ,,Rechtshandbu-
ches Privatisierung® finden sich zu diesem Themenbereich nur vereinzelte Be-
merkungen.”® Aus diesem Grund beschiftigt sich die vorliegende Untersuchung
aus einer rechtlichen und verwaltungswissenschaftlichen Perspektive und vor
dem Hintergrund bisheriger empirischer Erkenntnisse mit den tatsdchlichen ge-
schlechtsspezifischen Folgen sowie den gleichstellungsrechtlichen Auswirkun-
gen von Privatisierungen auf die weiblichen Beschaftigten.

Mit dieser Fokussierung auf den Folgen einer Privatisierung fiir weibliche
Beschiftigte schlief3t sich die Autorin asymmetrischen Ansdtzen im Gleichheits-
recht an, wie sie von Ute Sacksofsky und Susanne Baer entwickelt wurden.’' Im
Sinne von Sacksofsky ist Gleichheitsrecht nicht auf beide Geschlechter gleicher-
mallen — in diesem Sinne symmetrisch — anzuwenden, sondern es dient dazu,
Personen zu schiitzen, die zu einer unterprivilegierten Gruppe gehoren. Perso-
nen, die zu einer Gruppe gehoren, die in der Gesellschaft politische und wirt-
schaftliche Macht ausiibt, ist es verboten, die unterprivilegierten Personen(-grup-
pen) zu ,,dominieren“.”> Aus diesem Grund ist es nicht entscheidend, ob eine
MaBnahme an eine Kategorisierung wie Geschlecht oder Hautfarbe™ ankniipft;
vielmehr kommt es darauf an, welche Auswirkungen eine Regelung auf eine be-
sonders geschiitzte Gruppe hat. Fiir Sacksofsky geht es dabei um die bestehenden
Machtverhiltnisse zwischen sozialen Gruppen, in diesem Fall um die Machtver-
héltnisse zwischen der Gruppe der Frauen und der Gruppe der Ménner. Da Mén-
ner trotz aller Verdnderungen im Geschlechterverhéltnis immer noch zur privile-

28 Siehe Schiek in: Schiek et al. 2002a, Rn. 55.

29  Siehe Schiek in: Schiek et al. 1996, Rn. 202.

30 Vgl Blanke/Fedder 2010.

31 Eine prignante Zusammenfassung der asymmetrischen Ansdtze in der Debatte um
Gleichheitsrecht findet sich bei Wrase 2006, S. 83-88.

32 Sacksofsky 2009, S. 152f.; Sacksofsky 2005, S. 422.

33 Der Begrift der Kategorisierung wird in dieser Arbeit verwendet, um hervorzuheben, dass
es sich um sozial hergestellte Konstruktionen handelt; ausfiihrlicher dazu Baer 2009,
S. 107f.; Hornscheidt 2007, S. 66f.
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gierten und Frauen zur unterprivilegierten Gruppe gehdren, konnen sich Sack-
sofskys asymmetrischen Gleichheitsverstindnis zufolge Ménner beispielsweise
nicht auf das Verbot der mittelbaren Diskriminierung berufen.”* In #hnlicher
Weise stellt auch Susanne Baer die Machtverhiltnisse zwischen Gruppen in den
Mittelpunkt. Nach ihrem Verstdndnis von Gleichheit sind Unterschiede zwischen
Personen nur dann relevant, wenn dieser Unterschied eine Hierarchisierung in
der Gesellschaft bewirkt oder verstirkt. Baer interpretiert das Diskriminierungs-
verbot als Hierarchisierungsverbot: Eine Mallnahme oder Norm verstof3t dann
gegen das Diskriminierungsverbot, wenn sie eine Hierarchie herstellt, stabilisiert
oder verstirkt.” Sacksofsky und Baer ist es zu verdanken, dass sie die Aufmerk-
samkeit auf den eigentlichen Inhalt von Gleichheitsrechten gelenkt haben: den
Schutz von unterprivilegierten, diskriminierten Personen. Es geht nicht darum,
Gleiche gleich zu behandeln und Ungleiche ungleich — so der beriihmte Satz von
Aristoteles, der lange Zeit das Gleichheitsverstdndnis pragte. Vielmehr geht es
darum, anzuerkennen, dass es Machtverhéltnisse in der Gesellschaft gibt, die aus
Gleichen Ungleiche gemacht haben und noch immer machen, und dass die Unter-
privilegierten erst (wieder) in die Lage versetzt werden miissen, ihre gleichen
Rechte einzufordern. Aus diesem Grund zielt Gleichheitsrecht nicht auf die
Durchsetzung der Rechte privilegierter Personen. Das bedeutet jedoch nicht,
dass sich ausschlieBlich Frauen auf Gleichheitsrechte berufen konnen. Die Ent-
wicklung der Gleichstellungspolitik hat gezeigt, dass die Wahrnehmung von
Rechten nicht vom biologischen Geschlecht bestimmt sein sollte. Vielmehr soll-
ten die Lebenslage und die konkrete Situation ausschlaggebend sein, also die
Frage, ob eine Dominierungslage bzw. Hierarchisierungssituation gegeben ist.”®
Ein Mann, der eine gleichberechtigte Elternschaft lebt, deshalb nicht den Erwar-
tungen an einen mannlichen Erndhrer entspricht und aufgrund dessen Benachtei-
ligungen im Arbeitsleben erfahrt, befindet sich aufgrund seines von der traditio-
nellen Geschlechterrolle abweichenden, nicht hegemonial ménnlichen Verhaltens
in einer nichtprivilegierten Lage.’’ Gleichstellungsrecht, das die Durchsetzung
von Gleichstellung in der sozialen Realitdt zum Ziel hat, muss auch Mianner vor
Diskriminierung schiitzen, die sich gegen iiberkommene Rollenvorstellungen ent-
scheiden und gleichberechtigte Arrangements leben wollen. Der Staat darf des-
halb durch sein Handeln weder Frauen noch Ménnern iiberkommene Rollenvor-

34 Sacksofsky 1996, S. 312, 352f.

35 Baer 2001, S. 50; Baer 1995, S. 273ff.

36 Dies gilt umso mehr, als Geschlecht nicht die einzige Kategorisierung ist, die dariiber
entscheidet, wer zu einer privilegierten Gruppe gehort und wer nicht. Unter den Stich-
worten Intersektionalitit oder Interdependenzen werden in den letzten Jahren verstérkt
multidimensionale Ausgrenzungsmechanismen diskutiert; siche Baer et al. 2010; Wal-
genbach et al. 2007; grundlegend dazu Crenshaw 1989.

37 Vgl. Zinsmeister 2007, S. 108f.
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stellungen aufzwingen oder sie perpetuieren oder solches Verhalten von Dritten
dulden. Aus diesem Grund sind auch Ménner vom Gleichheitsrecht geschiitzt,
aber nur in dem eben skizzierten Sinne.”®

Die vorliegende Untersuchung behandelt die angesprochenen Fragestellun-
gen nicht anhand von konkreten Privatisierungsvorgingen. Das liegt daran, dass
bis heute Privatisierungsvertrage ebenso wie die damit zusammenhingenden Per-
sonaliiberleitungsvertrage meist nicht 6ffentlich zugénglich sind.

Die oben angesprochene Frage, ob und wie sich Privatisierungsvorginge
auf den Zugang zu und die Qualitit von offentlichen Dienstleistungen auswirken
und ob sich hierbei Unterschiede nach Geschlecht feststellen lassen, bleibt in der
vorliegenden Arbeit auller Betracht, da sie einen vollig anderen Zuschnitt der
Untersuchung erfordern wiirde. Stattdessen konzentriert sich die Darstellung auf
die Formulierung, Systematisierung und inhaltliche Konkretisierung gleichstel-
lungsrechtlicher Vorgaben fiir die Ausgestaltung zukiinftiger Organisationspri-
vatisierungen. Daher ist diese Untersuchung insbesondere fiir Akteure und Ak-
teurinnen gedacht, die Privatisierungsverfahren gestalten oder daran beteiligt
sind, wie Vertreterinnen und Vertreter der 6ffentlichen Hand, Personalridte und
Gleichstellungsbeauftragte. Die Frage, wie Beschiftigte rechtlich gegen einzelne
PrivatisierungsmaBBnahmen vorgehen kénnen, wird nur insoweit behandelt, wie
es fur eine gleichstellungsorientierte Ausgestaltung einer Privatisierung von In-
teresse ist.

*

Das Buch ist in vier Kapitel gegliedert. Das erste Kapitel geht der Frage nach,
ob Privatisierungen gleichstellungsspezifische Auswirkungen auf die Beschéftig-
ten zur Folge haben. Die derzeit vorhandenen Studien und Analysen enthalten
kaum Aussagen zu der Kategorisierung Geschlecht, sodass nur wenige nach Ge-
schlecht aufgeschliisselte Daten vorhanden sind. Aus diesem Grund werden in
diesem Kapitel vor dem Hintergrund der bestehenden Geschlechterungleichhei-
ten auf dem Arbeitsmarkt Hypothesen zu Gleichstellungsfolgen von Privatisie-
rungen in drei Bereichen entwickelt: Personalbestand, Arbeits- und Beschitfti-
gungsbedingungen sowie Einkommen und Entgeltstrukturen.

Anschliefend wird der Untersuchungsgegenstand Privatisierung mithilfe
der verwaltungswissenschaftlichen Typologie der Privatisierungsarten weiter
konkretisiert und es werden die Auswirkungen auf die Beschiftigungsverhilt-
nisse beschrieben. Der Schwerpunkt liegt dabei darauf, dass als unmittelbare
rechtliche Folge einer Organisationsprivatisierung die Gleichstellungsgesetze des
Bundes und der Lénder in den privatisierten Einrichtungen nicht linger anwend-

38 So auch Spangenberg 2013, S. 103.
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bar sind. Aus diesem Grund und weil der Organisationsprivatisierung als erstem
Schritt zu weiteren Privatisierungsschritten eine besondere Relevanz zukommt,*
beschrinkt sich diese Arbeit im Weiteren auf diese Privatisierungsart. Das Kapi-
tel schliefit mit der Frage, ob der Wegfall der Bindung an die 6ffentlichen Gleich-
stellungsgesetze als Folge einer Organisationsprivatisierung zu einem ,,gleichstel-
lungsrechtlichen Riickschritt“*’ fiihrt oder nicht. Ein Vergleich zwischen 6ffent-
lichem Gleichstellungsrecht und privatem Antidiskriminierungsrecht anhand der
oben erwihnten Kernelemente des 6ffentlich-rechtlichen Gleichheitsrechts belegt,
dass eine Organisationsprivatisierung insofern zu einem Abbau von Gleichstel-
lungsrecht fiihrt, als sich der gleichstellungsrechtliche Besitzstand der Beschif-
tigten verringert.

Das zweite Kapitel dient dazu, die in den Gleichstellungsgesetzen des Bun-
des und der Lander enthaltenen Vorgaben zur Absicherung von Gleichstellung
bei Privatisierungen zusammenzustellen und Vorschldge fiir deren Umsetzung
zu unterbreiten. Eine solche systematisierende Ubersicht fehlt bisher. Sie zeigt,
dass sich in den meisten Gleichstellungsgesetzen zwar entsprechende Vorgaben
fiir Organisationsprivatisierungen finden lassen; allerdings handelt es sich dabei
um allgemeine Formulierungen, die zur Umsetzung einer Konkretisierung be-
diirfen. Daher werden im Anschluss Handlungsoptionen vorgestellt, wie bei einer
Organisationsprivatisierung Gleichstellung gesellschaftsrechtlich zulédssig abge-
sichert werden kann, beispielsweise durch die Integration von Gleichstellung in
den Ziel- und Aufgabenkatalog der Gesellschaften und ihrer Organe oder durch
den Abschluss von einschldgigen Tarifvertragen, Dienstvereinbarungen oder an-
deren kollektivrechtlichen Regelungen. AbschlieBend werden die Beteiligungs-
rechte der Gleichstellungsbeauftragten sowie der Personalrite bei Privatisie-
rungsverfahren erliutert.

Im dritten Kapitel wird aus dem Europarecht sowie dem Grundgesetz ein
gleichstellungsrechtlicher MalB3stab fiir die Gestaltung von (nationalen) Organisa-
tionsprivatisierungen entwickelt. Ein Privatisierungsakteur, der sich nicht vorab
mit den gleichstellungsspezifischen Auswirkungen der geplanten Privatisierung
beschiftigt, geht ein erhebliches Risiko ein, dass Teile der Privatisierungsgrund-
lage beispielsweise wegen mittelbarer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts fiir verfassungswidrig erklart werden.*' Denn der Abbau von Gleich-

39 Siehe dazu ausfiihrlich im ersten Kapitel unter 1.2.1.1 und 1.2.2.

40 Diese Formulierung stammt wie bereits erwidhnt von Schiek, siehe Schiek in: Schiek et
al. 2002, Rn. 853.

41 Vgl. hierzu eindriicklich das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 14.04.2010 zur
Gleichbehandlung von Arbeitnehmergruppen bei der Privatisierung der Kliniken in
Hamburg, BVerfGE 126, 29 (54f.); siehe dazu auch unten unter 3.3.2.
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stellungsrecht infolge einer Organisationsprivatisierung verstot gegen Europa-
recht wie auch das Grundgesetz.

Im vierten Kapitel werden die Ergebnisse dieser Untersuchung zusammen-
gefasst. Es weist zudem auf Forschungsliicken hin und macht Vorschlige, wie
diese zu schlieBen sind.
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1 Privatisierung — eine gleichstellungspolitische
Herausforderung?

Welche rechtlichen und tatsdchlichen Folgen eine Privatisierung fiir die davon
betroffenen Beschéftigten hat, wurde in der Debatte um Privatisierung erst spit
thematisiert.' Im Folgenden soll die Frage im Mittelpunkt stehen, ob sich die mit
einer Privatisierung verbundene Uberleitung der Arbeitsverhiltnisse vom 6ffent-
lichen Recht ins Privatrecht gleichermal3en oder unterschiedlich auf Ménner und
Frauen auswirkt. Konnen gleichstellungsspezifische Folgen fiir die Beschaftig-
ten nachgewiesen werden, dann stellt Privatisierung eine gleichstellungspoliti-
sche Herausforderung dar.

Die vorliegende rechts- und verwaltungswissenschaftliche Untersuchung
legt den Schwerpunkt insbesondere auf die gleichstellungsrechtlichen Fragen,
die mit Privatisierung und Beschiftigungswirkungen verbunden sind. Diese Fra-
gen lassen sich meist nicht ohne Wissen um die soziale Realitit beantworten.
Dies verdeutlicht zum Beispiel die Rechtsfigur des Verbots der mittelbaren Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts. Danach darf eine neutral formulierte
Regelung nicht faktisch zu besonderen Nachteilen fiir ein Geschlecht fiihren. Ob
das der Fall ist, kann in der Regel nur geklirt werden, wenn entsprechendes Da-
tenmaterial vorliegt. Im folgenden Abschnitt werden deshalb Ergebnisse empi-
rischer Studien zu den Auswirkungen von Privatisierungen auf die Beschifti-
gungsverhiltnisse insbesondere unter Gleichstellungsaspekten dargestellt.

1.1 Gleichstellungsspezifische Folgen einer Privatisierung
fiir die Beschéftigten

Die Verdanderung von Beschiftigungsverhiltnissen durch Privatisierung vollzieht
sich auf einem Arbeitsmarkt, der von ungleichen Arbeits- und Beschiftigungs-
bedingungen fiir Méanner und Frauen geprigt ist. Diese Tatsache wird seit Jahr-
zehnten von der Frauen- und Geschlechterforschung untersucht und beschrie-
ben:* In Deutschland sind Frauen und Minner in den unterschiedlichen Wirt-
schaftsbereichen und Berufsfeldern jeweils sehr unterschiedlich vertreten. Frauen
arbeiten zumeist in sozialen Berufen und im Dienstleistungsbereich, wihrend

Siehe dazu insbesondere Blanke/Fedder 2010; Brandt et al. 2008 m.w.N.

Siehe dazu BMFSFJ 2013, S. 109-171; Hans-Bockler-Stiftung 2010 und darin ins-
besondere die Beitrdge von Achatz et al. 2010, Fuchs 2010 und Ziegler et al. 2010; Both-
feld 2005 sowie Dressel 2005.

N —
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Mainner verstirkt im produzierenden Gewerbe zu finden sind, sei es technischer
oder handwerklicher Natur.” Diese geschlechtsspezifische Verteilung der Ge-
schlechter auf dem Arbeitsmarkt wird als horizontale Segregation bezeichnet.
Typische ,,Frauenberufe® sind zudem ganz liberwiegend schlecht bezahlt und
bieten den Frauen nur geringe Aufstiegschancen. Aus diesem Grund ist die hori-
zontale mit einer vertikalen Segregation der Geschlechter verkniipft, denn Frauen
und Ménner arbeiten nicht nur in verschieden Branchen und Berufsfeldern, son-
dern sind in der Regel auf den hierarchischen Ebenen auch nicht gleichermallen
vertreten, wobei Ménner in Fithrungspositionen iiberreprisentiert sind.* Das be-
trifft alle Fiihrungsebenen, also das Top-Management (z.B. Vorstand oder Ge-
schiftsfiihrung) wie auch das mittlere Management (z.B. Bereichsleitung) und
das untere Management (z.B. Gruppenleitung). Den hochsten Frauenanteil weist
das untere Management auf; je hoher die Hierarchieebene, desto seltener finden
sich dort Frauen. Daran hat sich in den letzten Jahren nur wenig geéndert.” Es
wird sich zeigen, ob das vom Bundestag am 6. Mérz 2015 beschlossene Gesetz
fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fiihrungspositio-
nen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst zu einer positiven Verén-
derung fiihrt. Dieses Gesetz sieht unter anderem eine Quote von 30 Prozent fiir
Frauen in Flihrungspositionen fiir borsennotierte Unternehmen vor, die der pari-
tatischen Mitbestimmung unterliegen.’

Eine weitere geschlechtsspezifische Spaltung des Arbeitsmarktes zeigt sich
bei der Verteilung von Frauen und Miannern auf Vollzeit- und Teilzeitstellen.
Teilzeitarbeit ist in Deutschland eine weibliche Doméne.” Auch wenn die Teil-
zeitquote bei Ménnern seit 1991 um das Vierfache gestiegen ist — von 4,4 Pro-
zent im Jahre 1991 auf 20,1 Prozent im Jahre 2014 — sind immer noch hauptséch-
lich Frauen in Teilzeitarbeitsverhdltnissen erwerbstéitig. Im Jahre 2014 waren
57,8 Prozent der Frauen teilzeitbeschiftigt.® Hinzu kommt, dass es sich bei einem
erheblichen Teil dieser Teilzeitarbeitsverhéltnisse nicht um sozialversicherungs-
pflichtige Tatigkeiten, sondern um sogenannte geringfiigige Beschéftigungen in
Form von Minijobs handelt.” Gerade bei diesen Minijobs hat der Frauenanteil
stark zugenommen; sie sind fiir viele Frauen zudem die einzige Einkommens-
quelle. Ist der Erwerbsumfang nicht nur voriibergehend und wihrend bestimmter

(98]

Details dazu sieche Achatz et al. 2010, S. 96ff.; Dressel 2005, S. 133ff.

4  Siehe ausfiihrlich dazu BMFSFJ 2013, S. 133ff.; Krell 2010, S. 428ff.; Busch/Holst
2010, S. 21f1t.

5  Holst/Kirsch 2014; Holst/Schimeta 2013; Holst et al. 2012; Busch/Holst 2010, S. 22f.

6  Siehe http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/gleichstellung,did=88098.html; zuletzt aufgesucht
am 10.04.2015.

7  Dressel 2005, S. 121ff.; Klenner 2005a, S. 204ff.

8  Wanger 2015, S. 2.

9 ebd,S.2.
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Lebensphasen, sondern auf Dauer gering, fiihrt das zu entsprechenden Konse-
quenzen fiir die eigenstindige Existenzsicherung und das spitere Renteneinkom-
men."® Aus diesem Grund ist nicht nur Teilzeitarbeit, sondern auch die Alters-
armut eine weibliche Domane. "'

Der erhebliche Verdienstunterschied zwischen den Geschlechtern stellt eine
weitere geschlechtsspezifische Ungleichheit auf dem Arbeitsmarkt dar.'” Die so-
genannte ,,unbereinigte Lohnliicke®, also der Vergleich der Bruttodurchschnitts-
verdienste von Frauen und Minnern, lag wie schon die Jahre zuvor auch im Jahr
2014 bei 22 Prozent.” Als Ursachen fiir diesen beharrlichen Lohnunterschied
werden unter anderem die geschlechtsspezifische Berufs- und Branchenwahl
von Frauen und Minnern sowie die Unterreprdsentanz von Frauen in Fiihrungs-
positionen genannt.'*

Die Auswirkungen von Umstrukturierungen durch Privatisierungen auf die
Beschiftigten miissen daher vor dem eben skizzierten Hintergrund eines ge-
schlechtlich strukturierten Arbeitsmarktes betrachtet werden. Es stellt sich die
Frage, ob Privatisierungen diese Ungleichheiten auf dem Arbeitsmarkt fort-
schreiben oder sogar verstirken.

Bei der Ermittlung und Darstellung von gleichstellungsspezifischen Privati-
sierungsfolgen geht es wie oben dargelegt nicht mehr nur um die Analyse von
unterschiedlichen Auswirkungen auf Frauen und Ménner, sondern darum, mehr-
dimensionale Ungleichheitserfahrungen und Ausgrenzungsmechanismen sicht-
bar zu machen. Die Kategorisierung Geschlecht muss deshalb in ihren Wech-
selwirkungen mit anderen Kategorisierungen betrachtet werden."> Als Minimal-
katalog bieten sich die Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG an: rassistische
Zuschreibung, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter und sexuelle Identitdt. So ist in der gesellschaftlichen Reali-

10 ebd, S. 4ff.; BMFSFJ 2013, S. 111ff.

11 BMFSFJ 2013, S. 209ff.

12 Erst in den letzten Jahren thematisieren Studien nicht nur Lohnungleichheiten zwischen
den Geschlechtern, sondern auch im Hinblick auf weitere Kategorisierungen; vgl. dazu
Longhi/Platt 2008; Beblo/Wolf 2008. Zu Gender und Ethnizitdt siche Bassanini/Saint-
Martin 2008, S. 7f.; zu Gender und Migrationshintergrund siehe Aldashev et al. 2007.

13 Statistisches Bundesamt 2015; vgl. dazu auch BMFSFJ 2013, S. 137ff.; Ziegler et al.
2010, S. 2771f.

14 BMFSFJ 2013, S. 1391f.; Holst 2009, S. 11ff.

15 Siehe dazu ausfiihrlich McCall 2005, die fiir die Praxis der empirischen Sozialforschung
einen viel beachteten Vorschlag gemacht hat. Thr inter-categorial approach ermoglicht es,
soziale Gruppen in ihrer Vielféltigkeit und in ihrer Bezogenheit aufeinander zu unter-
suchen. Sie fragt nicht nur nach Geschlecht, Ethnie oder Klasse, sondern differenziert
weiter. So kann McCall beispielsweise Unterschiede bei der Arbeitsmarktintegration von
middle class women aus Pakistan und working class women aus der Karibik beschreiben.
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tdt die Benachteiligung von Frauen auf dem Arbeitsmarkt zum Beispiel oft mit
Annahmen im Hinblick auf weitere Kategorisierungen verbunden, etwa Alter,
ethnische Herkunft oder Religionszugehorigkeit. Wird nur eine Kategorisierung
beachtet, werden die Ungleichheitslagen und Ausgrenzungsmechanismen, denen
die Betroffenen ausgesetzt sind, nicht angemessen beschrieben und erfasst. Da-
her sind die Wechselwirkungen zwischen den verschiedenen Kategorisierungen
in den Blick zu nehmen. Denn Menschen haben nicht nur ein Geschlecht (ménn-
lich, weiblich, intersexuell, transgender), sondern immer auch ein Alter, eine
Herkunft, eine Religion oder eine Weltanschauung, eine bestimmte Kapazitit und
eine sexuelle Orientierung. Menschen sind in dieser Vielfalt zu betrachten und
nicht nur als ,,Frau®, als ,,Schwarze®, als ,,Behinderte* oder als ,,Homosexuelle*.
Eine solche Betrachtungsweise ermoglicht es, soziale Phinomene wie Privatisie-
rungsfolgen differenziert zu beschreiben, also konkret zu benennen, welche
Frauen und welche Minner (jung/alt; mit/ohne Migrationshintergrund; behin-
dert/nichtbehindert etc.) von den Verdnderungen durch Privatisierung betroffen
sind. Dies setzt allerdings voraus, dass die vorhandenen Studien und Berichte mit
differenzierten, mehrdimensionalen Daten arbeiten und Aussagen dazu treffen.

1.1.1  Datenlage

In den letzten Jahren wurden vermehrt Studien veroffentlicht, die sich speziell
mit den Auswirkungen von Liberalisierung und Privatisierung'® auf die Beschif-
tigten in den jeweiligen Sektoren befasst haben. Die Datenlage zu diesem Ge-
sichtspunkt hat sich deshalb erheblich verbessert. Mit Ausnahme einiger Berichte
der International Labour Organization (ILO)'” sind die meisten Untersuchungen
zu Beschiftigungswirkungen von der Europédischen Kommission in Auftrag gege-
ben worden. Die Kommission tiberpriift damit die Auswirkungen ihrer Wett-
bewerbs- und Dienstleistungspolitik.'® Die ersten Untersuchungen datieren vom
Ende der 1990er-Jahre und beschiftigen sich mit dem Postsektor.”” Ein For-
schungsvorhaben zu Auswirkungen auf Beschiftigte in vier Sektoren und sechs
europdischen Lindern mit der Bezeichnung ,,Privatisation of Public Services
and the Impact on Quality Employment and Productivity® (PIQUE) wurde im

16 Mit Liberalisierung werden MaBBnahmen beschrieben, die die Abschaffung von Staats-
monopolen und die Einfilhrung bzw. die Verbesserung von Wettbewerb bezwecken. Pri-
vatisierung hingegen umfasst die Verlagerung von Aufgaben, Organisations- und Hand-
lungsformen vom staatlichen hin zum privaten Sektor. Eine ausfiihrlichere Darstellung
und Abgrenzung dieser beiden Begriffe findet sich unter 1.2.

17 ILO 2002; ILO 1999; ILO 1998.

18 Siehe dazu Europdische Kommission 2007; Europdische Kommission 2004b.

19  Siehe Pricewaterhouse Coopers 1997; Pricewaterhouse Coopers 1999.
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April 2009 beendet.*® Die Analysen zu Auswirkungen zu Beschiftigten untersu-
chen entweder ausschlieBlich die Situation in einem Sektor”' oder vergleichen
die Beschiftigungslage in mehreren Sektoren in verschiedenen europdischen
Lindern.”® Manche dieser vergleichenden Studien beziehen Deutschland ein;
auch gibt es Untersuchungen, die die Situation in Deutschland im Rahmen einer
Fallstudie intensiver betrachten.” Dabei kommen die Studien teilweise zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, was zumeist darauf zuriickgeht, dass sie unterschied-
liche Datenquellen zugrunde legen. Wihrend die einen mit gewerkschaftlichen
Angaben arbeiten, beziehen sich die anderen auf Befragungen von Unternehmen
bzw. Arbeitgebern, die die Lage der Beschiftigten meist positiver einschétzen
als die Gewerkschaften.”* Analysen iiber Landergrenzen hinweg stehen zudem
vor dem Problem, dass die Daten oft nur schwer vergleichbar sind.
Die vorhandenen Untersuchungen lassen sich in drei Kategorien einteilen:

*  Studien zu einzelnen Privatisierungen, die Beschiftigungswirkungen vor und
nach dem Rechtsformwechsel aufbereiten. In der Regel geht es dabei um
grofle ehemalige staatliche Unternehmen mit einer Monopolstellung (,,Mo-
nopolisten®).

*  Studien zu einzelnen Sektoren wie Post, Bahn, Strom und Gas, Telekommu-
nikation sowie Krankenhéuser, die oft Lander vergleichend angelegt sind.

»  Sektoreniibergreifende Studien, meist in Form von zusammenfiihrenden
Auswertungen der Daten zu einzelnen Sektoren, wie etwa bei den Verdf-
fentlichungen aus dem bereits erwéahnten europdischen Projekt PIQUE.

Nach wie vor duBlerst diirftig ist die Datenlage allerdings im Hinblick auf die
Auswirkungen von Privatisierungen auf Méanner und Frauen, obwohl schon seit
einer der ersten diesbeziiglichen Untersuchungen offenkundig ist, dass sich ohne
eine Differenzierung nach Geschlecht keine validen Aussagen zu Privatisierungs-

20 Zur Projektkonzeption und einer Ubersicht zu den in diesem Rahmen entstandenen Ver-
offentlichungen siehe http://www.pique.at, zuletzt aufgesucht am 09.03.2015. Andere
europdische Studien sind ECORYS Nederland BV 2008b; ECORYS Nederland BV
2008a; ECOTEC Research & Consulting 2007.

21  Zum Strom- und Gassektor siche PLS Ramboll Management A/S 2007; ECOTEC Re-
search & Consulting 2007; ECOTEC Research & Consulting 2001; ECOTEC Research &
Consulting 1998. Zum Post- und Telekommunikationssektor siche WIK Consult 2007;
WIK Consult 2006; PLS Ramboll Management A/S 2002; ILO 2002; ILO 1998. Zum
Bahnsektor: Engartner 2008; European Foundation for the Improvement of Living and
Working Conditions 2006; Frey et al. 2001.

22 Brandt/Schulten 2008; Brandt/Schulten 2007; Atzmiiller/Hermann 2004; Lippert 2005;
Dickhaus/Dietz 2005.

23 So zum Beispiel beit ECORYS Nederland BV 2008b; speziell zu Deutschland in dieser
Untersuchung siche ECORYS Nederland BV 2008a.

24 Vgl. dazu ECORYS Nederland BV 2008b, S. 38.
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folgen fiir Beschiftigte treffen lassen.”” Dennoch erwihnen beispielsweise auch
die letzten im Rahmen des PIQUE-Projektes entstandenen Veroffentlichungen
zu Auswirkungen auf Beschiftigte weder Kategorisierungen wie Geschlecht,
Alter, Behinderung oder Herkunft®® noch mehrdimensional verschriinkte Kate-
gorisierungen, sodass keine Aussagen iiber etwa &ltere Frauen und Ménner oder
Frauen und Minner mit unterschiedlicher Herkunft getroffen werden konnen.”’

Zwar gibt es inzwischen einige Studien zur Beschéftigungssituation von
Frauen in verschiedenen Sektoren, insbesondere im oOffentlichen Nahverkehr
und im Bahnbereich.”® Sie beschrinken sich allerdings auf den gegenwirtigen
Zustand und enthalten keine Informationen dazu, ob und wie sich die Beschafti-
gung von Frauen durch Privatisierungsverfahren in diesem Bereich verdndert.

Den Berichten der Regierungen in Niedersachsen und in Hessen zur Umset-
zung der jeweiligen Landesgleichstellungsgesetze™ lassen sich Hinweise auf
Gleichstellungsaspekte von Privatisierungen entnehmen. So wird in beiden Fél-
len ein Abbau von sogenannten Frauenarbeitsplitzen konstatiert.”’ Im hessi-
schen Gleichstellungsbericht wird die festzustellende Zunahme der Teilzeitbe-
schiftigungen bei Arbeitern mit der verstirkten Inanspruchnahme von Alters-
teilzeit erklart. Dass die Zahl der Arbeiterinnen im gleichen Zeitraum gesunken
ist, wird auf Privatisierungen in Dienstleistungsbereichen wie dem Reinigungs-
gewerbe zuriickgefiihrt.’' Im niedersichsischen Gleichstellungsbericht wird er-
wihnt, dass die Zahl der angestellten Ménner gestiegen ist, wiahrend der Frauen-
anteil bei den Angestellten im gleichen Zeitraum von 66,5 auf 58,8 Prozent ge-
sunken ist. Dem Bericht zufolge liegt eine der Ursachen fiir diesen Riickgang in
der Privatisierung kommunaler Betriebe, die haufig weibliche Angestellte betrof-
fen habe.’” Ferner sei durch die Umwandlung von Krankenhéusern in rechtlich
selbststindige Wirtschaftsunternehmen eine gro3e Anzahl von Pflegekriften aus
dem ausgewerteten Bereich der Personalstatistik herausgefallen. Weil der Frau-
enanteil in dieser Personengruppe iiber 80 Prozent liege, sei der Frauenanteil im
mittleren Dienst gesunken.”

25 Siehe ECOTEC Research & Consulting 1998.

26  Einige der dlteren Studien enthalten zumindest Randbemerkungen zu den hier genannten
Kategorisierungen.

27 Siehe die Veroffentlichungsliste auf der Homepage von PIQUE unter http://www.pique.
at/reports/reports.html; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015.

28 Siehe dazu WISE 2012; Turnbull 2013; Heckl/Enichlmair 2012.

29 Landesregierung Niedersachsen 2010, Berichtszeitraum 01.01.2003-31.12.2007; Hessi-
sches Sozialministerium 2009, Berichtszeitraum 2005-2008.

30 Landesregierung Niedersachsen 2010, S. 13; Hessisches Sozialministerium 2009, S. 9.

31 Hessisches Sozialministerium 2009, S. 9.

32 Landesregierung Niedersachsen 2010, S. 13.

33 ebd, S. 32.
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Obwohl simtliche Gleichstellungsgesetze auf Bundes- wie auf Lénderebene
eine Berichtspflicht vorsehen, finden sich in keinem Gleichstellungsbericht der
anderen Bundeslidnder oder des Bundes Aussagen zu gleichstellungsspezifischen
Privatisierungsfolgen.”* Die beiden erwéhnten Berichte beziehen sich zudem nur
auf die Entwicklung der im offentlichen Dienst verbleibenden Beschiftigten,
aber nicht auf die Beschiftigungsverhiltnisse und mogliche Gleichstellungs-
aspekte in den privatisierten Einrichtungen. Da die Gleichstellungsgesetze fiir
die privatisierten Einrichtungen nicht linger anwendbar sind, unterfallen zum
Beispiel die Beschiftigten auf Bundesebene nicht mehr der Gleichstellungssta-
tistikverordnung und werden daher nicht mehr erfasst.”

Neben diesen beiden kurzen Passagen in den Landesgleichstellungsberich-
ten gibt es nur wenige Studien, die bei der Untersuchung der Privatisierungsfol-
gen fiir Beschéftigte nach Geschlecht differenzieren: Eine Publikation analysiert
die Beschiftigtenentwicklung im Stromsektor,”® die zweite setzt sich mit Gleich-
stellungsfolgen der Privatisierung bei der Deutschen Bahn auseinander.”” Ver-
einzelt gibt es Untersuchungen, die die Kategorisierungen Geschlecht und Alter
zumindest erwihnen.*® Ganz aktuell beschiftigt sich eine Fallstudie im Banken-
sektor unter anderem mit den Folgen der Restrukturierung der Landesbank Ber-
lin fiir die weiblichen Beschiftigten.™

Prognostische Aussagen finden sich in den Studien kaum.* In der Regel wird
beschrieben, wie sich die Beschiftigung in einem Unternehmen bzw. in einem Sek-
tor bis zum gegenwértigen Status quo entwickelt hat. Lediglich eine Untersuchung
von ehemaligen staatlichen Monopolisten in europdischen Mitgliedstaaten im Post-
sektor stellte den Interviewten explizit die Frage, ob sie eine Zunahme weiblicher
Beschiftigter in den nichsten fiinf Jahren erwarten, was sie bejahten.*’

34 Zwar enthélt der Elfte Bericht des Berliner Senats iiber die Umsetzung des Landes-
gleichstellungsgesetzes geméll § 19 LGG Aussagen insbesondere zum Frauenanteil in
Vorstands-, Geschéftsfilhrungs- und Aufsichtsratspositionen in Beteiligungsunterneh-
men des Landes Berlin; siehe Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 17/1307 vom 13.
11.2013, S. 22, 25f. Da der Bericht jedoch Entwicklungen beschreibt, die lange nach ab-
geschlossenen Privatisierungsvorgédngen eingetreten sind, bleibt er hier auller Betracht.

35 BMFSFJ 2010b, S. 9.

36 ECOTEC Research & Consulting 1998.

37 Frey etal. 2001.

38 Siehe z.B. zum Strom- und Gassektor ECOTEC Research & Consulting 2007; European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions 2006; zum Bahn-
sektor Atzmiiller/Hermann 2004, S. 114{f.; zur Kategorisierung Geschlecht im Postsek-
tor siche PLS Ramboll Management A/S 2002; Pricewaterhouse Coopers 1999.

39 Nickel et al. 2015.

40 Mit Ausnahme von ECORYS Nederland BV 2008b, S. 229f.; PLS Ramboll Manage-
ment A/S 2002, S. 70.

41 ebd, S. 70.
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In einem sogenannten Managerinnen-Barometer lieferte das Deutsche In-
stitut fiir Wirtschaft 2012 erstmals auch Zahlen zu Frauen in Fiihrungspositionen
bei 60 Unternechmen mit Bundesbeteiligung, die Privatisierungen durchlaufen
haben.** Dabei zeigt sich, dass die Beteiligungsunternehmen etwas besser daste-
hen als die Unternehmen ohne Bundesbeteiligung, was unter anderem auf die
Gleichstellungsgesetzgebung im 6ffentlichen Dienst zuriickgefiihrt wird:* Wah-
rend bei den groBten 200 Unternehmen in Deutschland nur 3,0 Prozent Frauen
in Vorstidnden sitzen, sind es bei den Beteiligungsunternehmen immerhin 8,2 Pro-
zent.** Der Anteil der Frauen in den Aufsichtsriten der Beteiligungsunterneh-
men lag bei 17,7 Prozent, wéihrend es in den grof3iten 200 Unternehmen 11,9 Pro-
zent waren.*’ Die genannten Zahlen beziehen sich jedoch ausschlieBlich auf den
Status quo im Dezember 2011.*° Dem Barometer lassen sich keine Erkenntnisse
dariiber entnehmen, ob und wie sich die Situation von Frauen in Fiihrungs-
positionen vor und nach einer Privatisierung in den untersuchten Unternehmen
verdndert hat.

Die zu Anfang dieses Abschnitts aufgeworfene Frage, ob die mit Privatisie-
rung einhergehende Umstrukturierung der Arbeitsverhéltnisse die bestehenden
geschlechterungerechten Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen auf dem Ar-
beitsmarkt noch verstarken, lasst sich mit dem vorhandenen Datenmaterial zum
gegenwartigen Zeitpunkt nicht substanziiert beantworten. Die eingeschrinkte
Datengrundlage ldsst zurzeit allenfalls die Formulierung von Hypothesen in Be-
zug auf die gleichstellungsspezifischen Wirkungen von Privatisierungen zu.
Zeigt beispielsweise eine Studie auf, dass infolge von Privatisierungen mehr Mi-
nijobs entstehen, liegt angesichts der Tatsache, dass zum groBen Teil Frauen in
Minijobs arbeiten,’ die Vermutung nahe, dass auch die neuen Minijobber in den
nunmehr privatisierten Einrichtungen vor allem Frauen sein werden. Fiir wei-
tergehende Aussagen bedarf es in Zukunft Studien, die die Folgen von Privati-
sierungen fiir die Beschiftigungssituation detailliert aufbereiten. Fiir ein diffe-
renziertes Bild der Auswirkungen von Privatisierungen auf Beschiftigte miissen
Kategorisierungen wie Geschlecht und beispielsweise auch Alter, Herkunft und
Behinderung einzeln und mehrdimensional in die Analyse einbezogen werden.
Mehrdimensional meint in diesem Zusammenhang, dass eine Analyse die Kate-

42  Holst/Schimeta 2012.

43 ebd, S. 9.
44  ebd, S. 8.
45 ebd, S. 9.

46 Im aktuellen Managerinnen-Barometer von 2015 finden sich folgende Zahlen fiir Unter-
nehmen mit Bundesbeteiligung: Der Frauenanteil in Vorstidnden liegt bei knapp 15 Pro-
zent. Bei Aufsichtsratsposten lag der Frauenanteil bei 24 Prozent. Siehe dazu Holst/
Kirsch 2015, S. 53ff.

47 Klenner et al. 2010, S. 212f.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Privatisierung — eine gleichstellungspolitische Herausforderung? 29

gorisierungen nicht getrennt voneinander betrachtet, sondern miteinander ver-
schriankt, also beispielsweise Alter und Geschlecht gleichzeitig beriicksichtigt.
Um negative Effekte bei den Beschéftigten schon bei der Gestaltung einer Priva-
tisierung zu vermeiden, muss zum Beispiel klar sein, ob es eher dltere Ménner
oder eher éltere Frauen sind, die die Frithverrentungsangebote annehmen und
sich mit einer geringeren Rente und damit auch einer schwécheren sozialen Ab-
sicherung im Alter zufriedengeben. In einer Quelle findet sich beispielsweise
der Hinweis, dass éltere Beschiftigte im Zusammenhang mit Privatisierungen
oft deshalb in Frithpension gehen, weil sie sich den neuen Anforderungen nicht
gewachsen sehen.” Hier wire es interessant zu erfahren, ob es bei der Inan-
spruchnahme der Friihpension einen gleichstellungsspezifischen Unterschied ge-
geben hat.

Im folgenden Abschnitt werden die Ergebnisse der Studien zu Privatisie-
rungsfolgen geschildert. Die vorhandenen empirischen Studien fokussieren auf
die Entwicklung des Personalbestands, der Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen sowie des Einkommens und der Entgeltstrukturen.*

1.1.2 Personalbestand

Beschiftigungsverhiltnisse im 6ffentlichen Sektor unterscheiden sich in vielerlei
Hinsicht von privaten Arbeitsverhdltnissen. Charakteristisch fiir das offentlich-
rechtliche Beschéftigungsverhéltnis ist der spezielle Status als Beamtin oder Be-
amter mit einer im Regelfall lebenslangen Arbeitsstellung,” weil das Arbeits-
verhéltnis nahezu unkiindbar ist. Trotzdem kam es in den letzten Jahrzehnten
auch im offentlichen Dienst zu einem erheblichen Stellenabbau. Sowohl der
Bund als auch die Bundesldnder und die Kommunen haben Modernisierungs-
und Umstrukturierungsprozesse durchlaufen. Diese Phase ist hdufig schon von
Personalabbau gekennzeichnet, der auch wihrend und nach der Privatisierung
fortgesetzt wird.”'

Obwohl die Entwicklung in den verschiedenen Sektoren durchaus unter-
schiedlich verlduft,” ergibt sich in der Tendenz ein eindeutiges Bild: In nahezu
allen Sektoren werden Stellen abgebaut.” In Deutschland ging die Anzahl der

48 Siehe Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94.

49 Soweit es sich aus den Studien ergibt, wird auch auf die Lage der Beschéiftigten bei den
neuen Wettbewerbern eingegangen.

50 Ehlers 2010, § 1, Rn. 24; Brandt/Schulten 2008, S. 68.

51 ebd, S.73. Diese Tendenz gab es in vielen europdischen Léndern; siche ECORYS
Nederland BV 2008b, S. 207; ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 9.

52 Im Verkehrssektor kam es in Deutschland im Vergleich zu anderen Sektoren nur zu einem
gemaBigten Stellenabbau; siche Brandt/Schulten 2007, S. 57.

53 Vgl Lippert 2005, S. 74; Atzmiiller/Hermann 2004, S. 2.
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Arbeitspldtze in den Sektoren Energie, Telekommunikation, Post, 6ffentlicher
Nahverkehr und Gesundheit seit Anfang der 1990er-Jahre um etwa 600.000 zu-
riick.”* Bei den Postdiensten und anderen Branchen, in denen die Personalkosten
den groften Anteil an den Gesamtkosten ausmachen, werden dabei am meisten
Stellen gestrichen. Denn hier lassen sich Kostensenkungen und Produktivitéts-
gewinne in der Regel vor allem iiber Personalreduktion erzielen.”

So eindeutig dieses Bild auch ausfillt, lasst sich den Untersuchungen zu-
folge dennoch kein direkter Kausalzusammenhang zwischen Liberalisierung und
Privatisierung in den einzelnen Sektoren auf der einen und dem Stellenabbau auf
der anderen Seite nachweisen. Denn die Beschéiftigungsentwicklung in den je-
weiligen Sektoren wird noch von einer ganzen Reihe weiterer Faktoren beein-
flusst, wie beispielsweise vom technologischen Wandel. Er ist nicht nur fiir
hochtechnische Bereiche wie den Energiesektor,”® sondern etwa auch fiir den
Postsektor’’ bedeutsam; durch die Automatisierung der Briefsortierung wurden
dort schon viele Stellen wegrationalisiert. Auch wenn es nicht moglich ist, quan-
titativ genau zu beziffern, welche Stellenverluste auf Privatisierung und welche
auf Rationalisierung aufgrund technologischen Wandels zuriickzufiihren sind,
besteht in den Studien weitgehend Einigkeit dariiber, dass Liberalisierung und
Privatisierung die wichtigsten Faktoren fiir die Beschéftigungsentwicklung sind.”®

Ein Blick auf einzelne Sektoren zeigt ein differenzierteres Bild. Weil die
vorliegenden Studien nur sehr vereinzelt auf die Kategorisierung Geschlecht
eingehen, beschriankt sich die Darstellung auf die Bahn, den Energiesektor und
das Postwesen.

1.1.2.1 Bahnsektor

Die Deutsche Bahn hat schon von 1984 bis zur Organisationsprivatisierung im
Jahr 1994 allein in Westdeutschland ein Drittel der Arbeitsplitze abgebaut.” Von

54  Brandt/Schulten 2008, S. 76. Dort findet sich auch eine ausfiihrliche Tabelle mit nach
Sektoren aufgeschliisselten genauen Zahlen (ebd., S.74), die sich allerdings auf un-
terschiedliche Zeitrdume beziehen, meist von Anfang der 1990er-Jahre bis 2005, 2006
oder 2007.

55 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94.

56 ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 191f.

57 1LO 2002, S. 21ff.; PLS Ramboll Management A/S 2002, S. 168ff.

58 In Bezug auf den Postsektor halten Okholm et al. 2010, S. 152 jedoch Faktoren wie die
Automatisierung fiir entscheidender als Privatisierung und Liberalisierung.

59  Vgl. Brandt/Schulten 2008, S. 75; ECORYS Nederland BV 2008b, S. 207. Ein Teil des
Personalabbaus ist auf die Fusion der westdeutschen Deutschen Bahn mit der ostdeut-
schen Deutschen Reichsbahn zuriickzufiihren, die am 01.01.1994 erfolgte; sieche dazu
Atzmiiller/Hermann 2004, S. 114.
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1991 bis 2001 reduzierte die Deutsche Bahn ihr Personal um 52,7 Prozent.®
Frauen waren von diesem Stellenabbau etwas weniger betroffen als Manner:®'
Im Zeitraum von 1994 bis 1998 ging die Beschiftigtenzahl insgesamt um mehr
als 44 Prozent zuriick. Die Zahl der weiblichen Beschéftigten wurde um 39 Pro-
zent reduziert, bei den ménnlichen Beschiftigten waren es 45 Prozent. Wie
schon in anderen Sektoren hatten die Gewerkschaften auch bei der Bahn ausge-
handelt, dass im Zusammenhang mit den Umstrukturierungen keine betriebs-
bedingten Kiindigungen ausgesprochen werden. Der Personalabbau wurde statt-
dessen iiber sogenannte sozialvertragliche Maflnahmen vollzogen, zum Beispiel
iiber Frithverrentung, Abfindungsangebote oder durch die Vermittlung des Per-
sonals in andere Titigkeitsbereiche.”” Allerdings wird auch von Druck auf die
Beschiftigten berichtet, gegen eine Abfindung doch ,,freiwillig® aus dem Unter-
nehmen auszuscheiden.”” Unter den Beschiftigten, die Abfindungsangebote an-
genommen haben, sind Frauen iiberproportional vertreten.®* Als Erkldrung wird
auf die verdnderten Jobanforderungen hingewiesen, vor allem im Hinblick auf
Mobilitdt. Weil es keine betriebsbedingten Kiindigungen gab, kam es zu einem
Personalmehrbestand. Das bedeutete fiir viele Beschiftigte, an anderen Stand-
orten der Deutschen Bahn in Deutschland als bisher arbeiten zu miissen. Insbe-
sondere Frauen mit familidren Verpflichtungen konnten dieser mit einem Um-
zug oder Pendeln verbundenen Anforderung nur schwer nachkommen und ver-
lieBen daher lieber das Unternehmen.”

Dies ist eine bedenkliche Entwicklung, weil im Bahnsektor ohnehin insge-
samt wesentlich weniger Frauen als Manner beschéftigt sind. Ende der 1990er-
Jahre lag der Frauenanteil zwischen 15 und 17 Prozent, inzwischen hat sich der
Anteil der Frauen bei 20 Prozent eingependelt.”® Diese leichte Erhdhung wird
zumeist damit erklirt, dass eine Privatisierung hiufig mit einer gréfBeren Dienst-

60 ebd, S. 117.

61 In Osterreich kommt es durch Auslagerung von klassischen Frauentitigkeiten wie Reini-
gungsarbeiten zu einer Reduzierung bei den weiblichen Beschéftigten; siehe ebd, S. 50.
Fiir Italien und GrofBbritannien wird eine leichte Zunahme von weiblichen Beschéftigten
berichtet; sieche dazu European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions 2006, S. 19-21.

62 Nickel et al. 2008, S. 65; Frey et al. 2001.

63 ebd, S. 146. Ahnliche Vorkommnisse werden auch aus anderen Landern und anderen
Sektoren berichtet, wie z.B. aus dem Energiesektor in GroBbritannien; vgl. dazu Dick-
haus/Dietz 2005, S. 36; Atzmiiller/Hermann 2004, S. 139.

64 Freyetal. 2001, S. 146.

65 Vgl ebd, S. 146.

66 Vgl. Frey 2007, S. 170; Atzmiiller/Hermann 2004, S. 118. Der Frauenanteil war 2004
zwar auf 21,6 Prozent angestiegen, sank aber 2005 wieder auf 19,9 Prozent; vgl. dazu
Nickel et al. 2008, S. 16.
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leistungsorientierung einhergeht.®’ Etliche technische Titigkeitsbereiche, in denen
hauptsidchlich Ménner arbeiten, wurden im Rahmen der Umstrukturierung auf-
gelost oder ausgelagert, wihrend Dienstleistungsbereiche ausgebaut wurden.
Weil der personenbezogene Dienstleistungsbereich als typisch weiblich gilt,
scheinen hier neue Jobmoglichkeiten fiir Frauen zu entstehen. Allerdings ist diese
Entwicklung ambivalent, denn es handelt sich um Tétigkeitsbereiche mit einem
vergleichsweise niedrigen Qualifikationsniveau und sehr geringen Aufstiegs-
chancen. Sie bieten demnach kaum berufliche Perspektiven.®® In den Unterneh-
men scheint auf stereotype Vorstellungen iiber Frauen zuriickgegriffen zu wer-
den, die angeblich besser mit Menschen umgehen konnen als Ménner. Diese
Annahmen sind anscheinend so wirkmaichtig, dass trotz betrieblicher Aufwertung
des Dienstleistungsbereichs bisher keine ,,geschlechtliche Durchmischung® im
personenbezogenen Servicebereich stattgefunden hat.*’ Die Ergebnisse der hier
vorgestellten Untersuchung zur Privatisierung bei der Deutschen Bahn konnen
als Hinweis gelesen werden, dass die neuen Jobmoglichkeiten fiir Frauen, die
infolge der Umstrukturierung und groferen Markt- und Kundenorientierung ent-
stehen, die bestehende vertikale Segregation des Arbeitsmarktes verfestigen —
mit den entsprechenden Folgen fiir die soziale Absicherung. Denn bei den Job-
moglichkeiten fiir Frauen handelt es sich eher um gering vergiitete und zudem
oft wenig qualifizierte Tétigkeiten. Auch wenn fiir die einzelne Frau hierin eine
Chance auf einen neuen Arbeitsplatz liegen kann, ist diese Entwicklung aus einer
gesamtgesellschaftlichen Gleichstellungsperspektive eher negativ zu bewerten,
weil sie die Geschlechtersegregation auf dem Arbeitsmarkt perpetuiert. Frey et
al. weisen ferner darauf hin, dass sich bei der Wahrnehmung der neuen Beschaf-
tigungsmoglichkeiten neue Differenzierungslinien innerhalb der Gruppe der
Frauen auftun: Hauptsichlich junge und gut ausgebildete Frauen, also die stirks-
ten in der Gruppe der Arbeit suchenden Frauen, sind diejenigen, die diese Mog-
lichkeiten fiir sich nutzen kénnen.”™

Der Personalabbau innerhalb des Unternehmens betraf auch Fiihrungsposi-
tionen. Aufgrund der Reduzierung dieser Stellen ist die Konkurrenz um diese
Posten stirker geworden, was es moglicherweise flir Frauen noch schwerer ma-
chen konnte, in solche Positionen aufzusteigen.”'

67 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 118.
68 Freyetal. 2001, S. 149.

69 ebd, S. 150.

70 ebd, S. 151.

71 Soebd, S. 150.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Privatisierung — eine gleichstellungspolitische Herausforderung? 33

1.1.2.2 Strom- und Gassektor

Im Strom- und Gassektor kam es in allen Mitgliedstaaten der europédischen Union
zu einem erheblichen Stellenabbau,”” wobei die Verluste im Stromsektor groBer
waren als im Gassektor.”” Im Stromsektor wurden von 1992 bis 2005 ca. 30 Pro-
zent der Arbeitsplitze abgebaut.” In Deutschland waren die Stellenverluste in
diesem Sektor im Zeitraum von 1995 bis 2004 im européischen Vergleich abso-
lut und relativ am hochsten.” Im Gassektor wurden in Deutschland ca. 12 Pro-
zent der Arbeitsplitze abgebaut.”® Dabei waren im europdischen Vergleich die
Stellenverluste in beiden Sektoren in denjenigen Landern am gréften, die auch
den hochsten Privatisierungsgrad haben’” und bei denen Liberalisierung mit Pri-
vatisierung einherging.”®

Neuere europdische Studien zu den Effekten von Privatisierungen fiir be-
stimmte Beschéftigtengruppen beschreiben, dass mehr Méinner als Frauen ihren
Arbeitsplatz verlieren wiirden. Grund dafiir sei der hohere Ménneranteil an der
Gesamtbeschiftigung. Der Personalabbau trife die in diesem Sektor ohnehin un-
terreprisentierten Frauen infolgedessen auch weniger stark.” Eine dltere Studie
aus dem Jahre 1998, die sich mit den Auswirkungen von Umstrukturierungen im
Stromsektor auf weibliche Beschiftigte befasste, wies darauf hin, dass ein Ver-
gleich von absoluten Zahlen in Bereichen, in denen Frauen unterreprisentiert
sind, zu verzerrten Ergebnissen fithre. Auch dieser Studie zufolge waren Ménner
in absoluten Zahlen hiufiger von Jobverlust betroffen,™ allerdings zeigte sich ein
anderes Bild, wenn die Zahlen ins Verhéltnis zu den jeweiligen Anteilen an der
Gesamtbeschiftigtenzahl gesetzt wurden. Danach haben die wenigen Frauen, die
in diesem Sektor arbeiteten, iliberproportional hdufig ihren Arbeitsplatz verlo-
ren.’ In Deutschland wurden 12,7 Prozent der ménnlichen Beschiftigen, aber

72  ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 18f.

73  Dartiber besteht Einigkeit, auch wenn die Datenlage fiir einzelne Bereiche des Energie-
sektors schwierig ist, weil z.B. die europdische Statistikagentur Eurostat als eine wich-
tige Quelle nur zusammengefasste Daten zu den Sektoren Strom, Gas und Wasser lie-
fert; vgl. dazu ebd, S. 14.

74  Brandt/Schulten 2008, S.75; Brandt/Schulten 2007, S.95ff.; ECOTEC Research &
Consulting 2007, S. 51f. Dickhaus/Dietz 2005, S. 39 gehen fiir den Zeitraum von 1991
bis 2001 sogar von einem Stellenabbau im Umfang von 42 Prozent aus.

75 ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 27f.

76 ebd, S. 56.

77 ebd, S. 12—14; so auch schon ECOTEC Research & Consulting 1998, S. 38.

78 ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 2087.

79 ebd, S. 113; ECOTEC Research & Consulting 2001, S. iii.

80 ECOTEC Research & Consulting 1998, S. 48.

81 ebd, S. 49.
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15,5 Prozent der weiblichen Beschiftigten entlassen.”” Die meisten Jobverluste
entfielen auf die Gruppe der blue collar worker™ und auch in dieser Gruppe lag
der Anteil der entlassenen Frauen mit 28,9 Prozent im Vergleich zu 17,8 Prozent
bei den Mannern hoher.* Durch Fusionen und Ubernahmen wurden gerade auf
der Fiihrungsebene Posten gestrichen, wodurch sich der ohnehin geringe Anteil
von Frauen in Fithrungspositionen noch einmal verringerte.*

Insgesamt ist auch die Beschiftigungsstruktur in diesem Sektor deutlich nach
Geschlecht segregiert: Frauen arbeiten in der Regel in weiblich konnotierten
Arbeitsbereichen wie Verwaltung, Sekretariat, Verkauf oder Personal und sind
dort meist iiberreprisentiert, auch wenn ihre Anzahl im gesamten Unternehmen
nur gering ist. Méanner sind eher in den technisch orientierten Bereichen titig.*
In Deutschland sind typische Frauentdtigkeiten {iberproportional von Auslage-
rung betroffen.®’

Durch die Privatisierung und die hdufig damit einhergehende stirkere Markt-
und Kundenorientierung entstehen neue Geschiftsbereiche, die mit verdnderten
Jobanforderungen verbunden sind. Diese werden den Beschiftigten zum Teil
durch interne Trainings vermittelt. Ein erfolgreich absolviertes Training erhoht
die Chancen, auch in Zukunft und unter verdnderten Bedingungen fiir das Unter-
nehmen eine wertvolle Kraft zu bleiben und von Personalkiirzungen verschont zu
bleiben. Ménnliche Beschéftigte erhielten besseren Zugang zu solchen Inhouse-
seminaren als ihre Kolleginnen.™

Insgesamt gab es bisher keine oder allenfalls eine leichte Zunahme von
weiblichen Beschiftigten in diesem Sektor.®” Nichtsdestotrotz wird erwartet, dass
zukiinftig vor allem junge Arbeitssuchende und Frauen neue Jobs im Energie-
sektor erhalten. Denn diese neuen Arbeitsplitze bestehen zum groflten Teil aus
befristeten und/oder Teilzeitarbeitsverhéltnissen, die eher von jiingeren Personen
und Frauen angenommen werden als von Alteren und Ménnern.”® Es finden sich
keine Angaben dazu, ob es sich dabei dhnlich wie im Bahnsektor um eher nied-
rig qualifizierte Tatigkeiten mit nur geringen Entwicklungsperspektiven handelt.

82 ebd, S. 50, 58.

83 Dieser englische Begriff wird inzwischen in den Sozialwissenschaften als Fachbegriff
verwendet und bezeichnet insbesondere Industriearbeiter und Handwerker. Die Bezeich-
nung spielt auf die oft blaue Arbeitskleidung an.

84 ebd, S. 60.

85 ebd, S. 58.

86 ebd, S. 47f.

87 ebd, S. 58.

88 ebd, S. 50.

89 ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 114; ECOTEC Research & Consulting 2001,
S. iii.

90 ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 117.
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Im Zuge der Umstrukturierungen haben éltere Beschéftigte hiufiger als jiin-
gere ihren Arbeitsplatz verloren. Dies hingt damit zusammen, dass der Stellen-
abbau oft im Wege der Friihverrentung vonstattenging.’’

1.1.2.3 Postsektor

Der Postsektor gehort zu den Bereichen, bei denen die Personalkosten 60 bis 70
Prozent der Gesamtkosten ausmachen.”” Wie bereits erwéhnt, lassen sich Produk-
tivitdtsgewinne und eine Senkung der Gesamtkosten daher insbesondere durch
Personalabbau erreichen.” Durch die Privatisierung der Deutschen Bundespost™
wurden in dem Zeitraum von 1990 bis 2002 ca. 42 Prozent des Personals abge-
baut.”” Ahnlich wie bei der Deutschen Bahn wurde die Anzahl der Beschiftigten
auch bei der Deutschen Bundespost bereits vor der Privatisierung reduziert. Die-
ser Trend setzte sich auch nach dem Rechtsformwechsel fort. Der Anteil der Be-
schiftigten mit Beamtenstatus sank in der Zeit von 1997 bis 2002 von 39,4 auf
33,4 Prozent und geht weiterhin zuriick.”® Diese Beschiftigtengruppe ist iiber-
proportional vom Stellenabbau betroffen. Da einem privatisierten Unternehmen
die sogenannte Dienstherrenfihigkeit’ fehlt und die Weiterbeschiftigung von
Beamtinnen und Beamte infolgedessen rechtlich kompliziert ist, besteht ein In-
teresse daran, diese Beschiftigungsverhiltnisse iiber kurz oder lang alle abzu-

91 ebd, S. 118f.; ECOTEC Research & Consulting 2001, S. iii.

92 Okholm et al. 2010, S. 152ff.

93 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94. Zur gesamteuropdischen Beschéftigungsentwicklung
im Postsektor und dem dortigen Personalabbau sieche Okholm et al. 2010, S. 154ff.

94 Fir eine ausfiihrliche Darstellung der Liberalisierung und Privatisierung im deutschen
Postsektor siche ECORYS Nederland BV 2008b sowie insbesondere ECORYS Neder-
land BV 2008a; Drews 2006.

95 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94. Daten zum Status quo der Anzahl der Beschiftigten
finden sich bei ECORYS Nederland BV 2008a, S. 367f., jedoch ohne eine Darstellung
der Beschiftigungsentwicklung in den letzten Jahren.

96 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94; Brandt/Schulten 2007, S. 21. Dabei handelt es sich um
eine gesamteuropdische Entwicklung; siehe dazu PLS Ramboll Management A/S 2002,
S. 73f.

97 Dienstherrenfahigkeit bezeichnet die Fahigkeit juristischer Personen des offentlichen
Rechts, Beamtinnen und Beamten zu beschiftigen. Geméf der zwingenden Vorschrift
des § 121 Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG) kommt Dienstherrenfahigkeit nur dem
Bund, den Léndern, Gemeinden und Gemeindenverbidnden sowie Korperschaften, An-
stalten und Stiftungen des Offentlichen Rechts zu, die dieses Recht im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzes (1957) besitzen oder denen es nach diesem Zeitpunkt
durch Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung verliehen wird; derartige Satzungen be-
diirfen der Genehmigung durch eine gesetzlich hierzu erméchtigte Stelle. Das Kapitel 11
des BRRG (§§ 121-133f) gilt auch nach Inkrafttreten des Beamtenstatusgesetzes
(BeamtStG) vom 17.06.2008.
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bauen, wobei dies sozialvertriglich geschieht.”® Im internationalen Vergleich
gehort Deutschland zu den Landern mit der stirksten Personalreduktion.”
Interessanterweise finden sich keine Angaben dazu, wie es um das Geschlech-
terverhéltnis beim Stellenabbau bestellt war; auch ist nicht klar, ob dazu keine
Daten vorliegen oder ob sich in dieser Hinsicht keine signifikanten Unterschiede
zwischen Miénnern und Frauen zeigten. Stattdessen wird in diesem Zusammen-
hang meist lediglich darauf verwiesen, dass der Frauenanteil unter den Beschéf-
tigten eher gestiegen sei,'” ohne deutlich zu machen, ob dieser Zuwachs insbeson-
dere bei den neuen Wettbewerbern stattfindet oder auch den ehemaligen staatli-
chen Monopolisten betrifft. Um die Entwicklung des Stellenbestands unter Gleich-
stellungsaspekten einschétzen zu konnen, sollten zukiinftige Studien untersuchen,
ob es sich bei den neuen Jobs bei den Wettbewerbern um atypische, prekére Be-
schéftigungsverhéltnissen handelt, wer genau diese neuen Jobs annimmt und ob
beim ehemaligen staatlichen Monopolisten Vollzeitstellen abgebaut worden sind.
Ohne diese Differenzierung besteht die Gefahr, die Zunahme von atypischen Be-
schéftigungsverhéltnissen als positiven Beschéftigungseffekt zu interpretieren.
Teilweise wird der Beschiftigungszuwachs insbesondere bei neuen Wettbe-
werbern generell als eine positive Folge von Marktéffnung und Privatisierung
dargestellt, da es zu mehr Wettbewerb und Unternehmensgriindungen kdme und
weiterhin kommen werde.'”' Die Personalreduktion ist nach diesem Verstindnis
nur ein voriibergehendes Phanomen, das auf lange Sicht gesehen durch Beschéf-
tigungszuwachs an anderer Stelle mehr als ausgeglichen wird. Aktuellere Stu-
dien zeigen, dass sich zwar tatsidchlich ein Beschéftigungszuwachs insbesondere
bei den neuen Wettbewerbern feststellen lasst, dass sich aber gleichzeitig die Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen doch erheblich verschlechtern: Bei den
neuen Wettbewerbern sind im Zeitraum von 1999 bis 2005 insgesamt 46.175
neue Jobs entstanden sind, was einer Zuwachsrate von 161 Prozent entspricht.'??
Allerdings sind 60 Prozent der neu entstandenen Arbeitspldtze sogenannte Mini-
jobs und das Lohnniveau in diesem Sektor ist sehr niedrig.'” Diese Entwicklung
hatte deshalb unter anderem auch zur Einflihrung des Mindestlohns fiir Brief-
zusteller gefiihrt.'® Minijobs stellen keinen gleichwertigen Ersatz fiir verloren

98 So zumindest die Einschitzung von Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94f., wobei betriebs-
bedingte Kiindigungen fiir Beschiftigte mit Beamtenstatus in der Regel von vornherein
nicht in Betracht kommen, weil sie so gut wie unkiindbar sind.

99 1LO 2002, S. 24f.; ILO 1998.

100 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 95.

101 PLS Ramboll Management A/S 2002, S. 40ff.

102 Brandt/Schulten 2007, S. 21.

103 ebd, S. 21; Brandt et al. 2007, S. 269f.

104 Fiir diejenigen privaten Anbieter, die wie die PIN Mail AG und TNT gegen den Min-
destlohn geklagt haben, ist er inzwischen allerdings nicht mehr verbindlich. Das Bun-
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gegangene Vollzeitstellen dar.'” Davon scheint aber die Richtlinie 2002/39/EG
ausgegangen zu sein, die in Erwidgungsgrund 13 folgende Aussage enthilt:

»(...) wenn solche Mallnahmen (oder die Erwartung solcher Malnahmen) zu einer
Verringerung des Beschiftigungsniveaus bei den Anbietern von Universaldienst-
leistungen fiihren, so diirfte das durch einen Anstieg in der Zahl der Beschéftigten
bei privaten Betreibern und Neueinsteigern ausgeglichen werden.“'%

Beim ehemaligen staatlichen Monopolisten Deutsche Bundespost sind die Be-
schiftigungszahlen gestiegen, allerdings wurden die Arbeitsplitze auBlerhalb
Deutschlands geschaffen. Infolge der Markt6ffnungen kam es bisher oft nicht zu
mehr Wettbewerb in den einzelnen Sektoren; stattdessen wandelten sich die ehe-
maligen staatlichen Monopolisten zu national dominierenden und international
agierenden Global Playern:'”” Aus der Deutschen Post AG wurde die Deutsche
Post World Net (DPNW). Um sich im internationalen Wettbewerb besser aufzu-
stellen, kam es vermehrt zu Neueinstellungen im Ausland.'” Ahnliches gilt auch
fiir die RWE AG im Stromsektor; inzwischen hat die RWE AG im Ausland
mehr Beschiftigte als in Deutschland.'”

desarbeitsministerium hatte durch die ,,Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen
fiir die Branche Briefdienstleistungen vom 28.12.2007* den Tarifvertrag zwischen dem
Arbeitgeberverband Postdienste und der Gewerkschaft ver.di fiir allgemeinverbindlich
erkliart und damit auf alle nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus-
geweitet. Das Bundesverwaltungsgericht erkliarte dieses Vorgehen am 28.01.2010 fiir
rechtswidrig, und zwar mit der Begriindung, dass die Mitbewerber vor der Entscheidung
des Arbeitsministeriums keine Moglichkeit zu einer Stellungnahme gehabt hitten; siehe
BVerwG, Urteil vom 28.01.2010 — 8 C 19.09; siehe die Pressemitteilung Nr. 5/2010 des
BVerwG vom 28.01.2010, online verfiigbar unter http://www.bverwg.de/presse/presse
mitteilungen/pressemitteilung.php?jahr=2010&nr=5, zuletzt aufgesucht am 28.04.2015.

105 Vgl. Brandt/Schulten 2008; Lippert 2005, S. 77f.

106 Richtlinie 2002/39/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. Juni 2002
zur Anderung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die weitere Liberalisierung des
Marktes fiir Postdienste in der Gemeinschaft, ABl. EU Nr. L 176 vom 05.07.2002, S. 23.
Auch die spitere Richtlinie 2008/06/EG geht auf die negativen Ergebnisse der empiri-
schen Studien nicht ein, sondern fiihrt im Erwigungsgrund (16) aus, dass die Marktoff-
nung die Erhaltung dauerhafter und qualifizierter Arbeitsplédtze bei den ehemaligen Mo-
nopolisten und die Schaffung neuer Arbeitsplédtze bei den neuen Wettbewerbern erleich-
tert; vgl. Richtlinie 2008/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Fe-
bruar 2008 zur Anderung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die Vollendung des
Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft, ABl. EU Nr. L 52 vom 27.02.2008,
S. 3-20.

107 Drews 2006, S. 1.

108 Brandt/Schulten 2007, S. 21; Brandt et al. 2007, S. 268; Atzmiiller/Hermann 2004, S. 94.

109 Brandt/Schulten 2007, S. 101.
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Aufgrund der Tatsache, dass es sich bei den in Deutschland entstandenen
neuen Arbeitsplitzen zumeist um Teilzeitstellen handelt,''® wurde in der Litera-
tur vermutet, dass vor allem Frauen diese Stellen besetzen, denn bis heute arbei-
ten hauptsichlich Frauen in Teilzeit.'"' Zu einer dhnlichen Einschitzung kom-
men auch die Berichte der International Labour Organization, die darauf hin-
weist, dass die Zunahme von weiblichen Beschéiftigten nicht allein quantitativ
zu betrachten sei, sondern dass es auch auf die ,,quality of employment* an-
komme.'"

Der leichte Anstieg weiblicher Beschiftigter im Postsektor vollzieht sich in
einem Bereich, der anders als der Bahn-, Strom- und Gassektor einen relativ
ausgeglichenen Anteil von Frauen und Ménnern aufweist; die Zahlen variieren
zwischen 48 Prozent'” und 50 Prozent''*. Allerdings sind die weiblichen Be-
schiftigten in sehr viel stirkerem Mal} in den unteren Lohngruppen vertreten.
Diese Form von Geschlechtersegregation innerhalb des Postsektors kommt nicht
nur in Deutschland vor. Ein Bericht der International Labour Organization be-
legt, dass es sich dabei auch um ein internationales Problem handelt.'” Zudem
zeigen Daten, die nicht nur nach Frauen- und Ménneranteilen fragen, sondern
auch die Kategorisierung Ost—West einbeziehen, dass in Westdeutschland Frauen
im Kundenbereich hauptséchlich als Filialbeschéftigte arbeiten, wihrend weibli-
che Beschiéftigte in Ostdeutschland auch in Bereichen wie Zustellung titig sind.
Zustellung gilt als korperlich sehr anstrengend und damit als herkdmmlich méinn-
licher Tétigkeitsbereich. Im Osten gab es jedoch andere Berufsbilder und so ar-
beiten im Osten Frauen viel hdufiger als Frauen im Westen in sogenannten ty-
pischen Minnerberufen.' '

Ahnlich wie im Bahnsektor haben sich fiir einige Frauen hier Arbeitsmdg-
lichkeiten ergeben, die nicht nur mit der stirkeren Dienstleistungsorientierung
zu tun haben, sondern auch mit der Umwandlung von Vollzeitarbeitspldtzen in
eher prekdre Teilzeitarbeitspldtze. Sollten weitere Studien dies belegen, dann
wire diese Entwicklung fiir Frauen im Postsektor vor dem Hintergrund der oben
skizzierten Geschlechterungleichheiten auf dem Arbeitsmarkt negativ zu bewer-
ten. Denn schlecht bezahlte und sozial wenig abgesicherte Arbeitsmoglichkeiten
fiir Frauen fiihren nicht zum Abbau der Geschlechterungerechtigkeiten auf dem
Arbeitsmarkt, sondern verstiarken diese cher.

110 Hermann 2014.

111 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 95.

112 1LO 2002, S. 43f.; ILO 1998, S. 71.

113 ILO 2002, S. 43.

114 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 95 bezieht sich auf Angaben der Gewerkschaft ver.di.
115 1LO 2002, S. 45.

116 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 95f.
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Der Personalabbau betraf besonders dltere Beschéftigte, was zu einer Ver-
jiingung der Belegschaft gefiihrt hat. Ahnlich wie im Strom- und Gassektor liegen
die Griinde in dem Angebot der Frithpensionierung, das viele éltere Beschiftigte
angenommen haben, nicht zuletzt weil sie sich den wachsenden Belastungen
nicht gewachsen sahen.''” Nihere Angaben dazu, wie sich dies auf die soziale
Absicherung der betroffenen Beschiftigten ausgewirkt hat, sind den vorhande-
nen Untersuchungen nicht zu entnehmen.

1.1.3  Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen

Ein Personalabbau bleibt auch fiir die verbleibende Belegschaft nicht ohne Kon-
sequenzen. Das gilt zundchst in Bezug auf die Arbeitsbedingungen: Meist muss
dieselbe oder sogar eine durch neue Geschéftsbereiche noch gesteigerte Aufga-
benfiille mit weniger Personal bewiltigt werden. Der Unternehmensalltag zeigt,
dass die Arbeit mit der reduzierten Belegschaft oft nicht in der dafiir vorgesehe-
nen Arbeitszeit erledigt werden kann. In der Folge werden beispielsweise Pau-
sen- und Ruhezeiten verkiirzt oder es miissen Uberstunden geleistet werden. In
etlichen Sektoren ldsst sich deshalb eine Verlingerung und auch eine Flexibili-
sierung von Arbeitszeit beobachten, etwa durch Einflihrung von Arbeitszeitkon-
ten oder Teilzeitarbeit.''®

Personalabbau fiihrt ferner zu einer Verdichtung der Arbeit fiir die verblie-
benen Beschiftigten, weil meist die gleiche Menge an Arbeit mit weniger Per-
sonal erledigt werden muss, was mit mehr Stress und oft auch Uberforderung
einhergeht. Hinzu kommt, dass sich das Personal durch neue Geschéftsbereiche
und eine neue Ausrichtung wie die Kunden- und Wettbewerbsorientierung auch
mit neuen und steigenden Anforderungen konfrontiert sieht, was die Gefiihle
von Uberforderung und Stress noch steigert und oftmals gesundheitliche Pro-
bleme verursacht.'”

Vor dem Hintergrund der Ergebnisse der Frauen- und Geschlechterforschung
kann folgende Hypothese formuliert werden: Solange Frauen mit Kindern noch
die Hauptlast der Familienarbeit und Kinderbetreuung tragen,'*’ werden sich die
Verldngerung der Arbeitszeiten und die Steigerung der Arbeitsdichte fiir Frauen

117 ebd, S. 94.

118 Fiir eine sektoreniibergreifende Einschatzung siehe Lippert 2005, S. 82; fiir den Postsek-
tor siche Atzmiiller/Hermann 2004, S. 100f.; fiir den Bahnsektor siche ebd, S. 124ff.;
Dickhaus/Dietz 2005, S. 21.

119 Fiir eine sektoreniibergreifende Einschétzung siehe Lippert 2005, S. 82. Fiir den Postsek-
tor siche Atzmiiller/Hermann 2004, S. 99f.; fiir den Bahnsektor und 6ffentlichen Nahver-
kehr siehe ebd, S. 126f.; Dickhaus/Dietz 2005, S. 21; fiir den Strom- und Gassektor
siche ECOTEC Research & Consulting 2007, S. 124ff.

120 BMFSFJ 2013, S. 180ff.; Dressel et al. 2005, S. 318f.
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mit ,,Doppelbelastung sehr wahrscheinlich stirker auswirken als fiir Ménner
oder Frauen ohne Kinder und auch fiir Médnner mit Kindern, die nicht in glei-
chem Mal} Familienpflichten und Kinderbetreuung tibernehmen wie Frauen.
Dies konnte sich in einem stirkeren Gesundheitsrisiko niederschlagen und letzt-
endlich zur Aufgabe des Arbeitsplatzes fithren. Diese Vermutung erscheint rea-
listisch, wenn man die Ergebnisse von Frey et al. zur Privatisierung der Deut-
schen Bahn bedenkt. Hier hatte sich im Kontext von Stellenabbau gezeigt, dass
Frauen signifikant haufiger vom Abfindungsangebot der Deutschen Bahn Ge-
brauch machten, weil sie aufgrund von Familienverpflichtungen insbesondere
den neuen Anforderungen an Mobilitit nicht nachkommen konnten.'”' Um diese
Vermutung belegen zu konnen, bedarf es einer Forschung, die die Entwicklung
von Arbeitsbedingungen unter Gleichstellungsaspekten untersucht.

Infolge einer Privatisierung verdndern sich aber nicht nur die Arbeits-, son-
dern auch die Beschdftigungsbedingungen. Zwar entstehen bei den neuen Wett-
bewerbern neue Stellen; dabei handelt es sich aber oft um prekareTeilzeitstellen
und geringfiigige Beschiftigungsverhiltnisse.'”* Fiir die Arbeitnehmenden be-
deuten diese Beschiftigungsformen oft eine niedrigere Grundentlohnung, gerin-
gere Sozialleistungen und einen weniger stark ausgeprigten Schutz.'” Im Post-
sektor sind inzwischen teilweise aus geringfiigigen Beschiftigungsverhiltnissen
sozialversicherungspflichtige Arbeitsverhédltnisse geworden und auch Vollzeit-
stellen entstanden.'**

Nach Angaben der Gewerkschaften nehmen bei ehemaligen Monopolisten
zwar Teilzeitbeschiftigungen zu; prekire und atypische Beschéftigungsverhalt-
nisse sind aber insgesamt nicht im selben Maf3e verbreitet wie bei den Wettbe-
werbern. Allerdings ldsst sich insbesondere bei Tochterunternehmen der ehema-
ligen Monopolisten eine nicht minder bedenkliche Entwicklung beobachten:
Hailt das Unternehmen die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir ungiins-
tig, werden Aufgaben nach auBlen an Dritte vergeben. Folglich muss sich der
ehemalige Monopolist nicht selbst in die Auseinandersetzung mit der Beleg-
schaft und ihrer Interessenvertretung um eine Verschlechterung der Bedingun-
gen begeben, sondern iiberldsst dies dem Dritten.'*

Aus Gleichstellungsperspektive stellt sich die Frage, wer die Teilzeitstellen
bei den ehemaligen Monopolisten und die Minijobs bei den neuen Wettbewerbern
besetzt. Bisher finden sich in groBer Mehrzahl Frauen in solchen Beschiftigungs-

121 Frey et al. 2001, S. 151.

122 Fiir den Strom- und Gassektor siche ECOTEC Research & Consulting 1998, S. 46, 58;
fiir den Postsektor siche Okholm et al. 2010, S. 162ff.

123 ECOTEC Research & Consulting 1998, S. 46.

124 Siehe Atzmiiller/Hermann 2004, S. 97f.

125 ebd, S. 99f.
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formen.'*® Der Erste Gleichstellungsbericht der Bundesregierung beschreibt ins-
besondere geringfligige Beschiftigungsverhiltnisse in Form von Minijobs als
biografische Sackgasse fiir Frauen, weil sie keine eigenstindige Existenzsiche-
rung wihrend des beruflichen Lebens und in der Rentenzeit ermdglichen.'”’
Wenn Privatisierungen dazu flihren, dass Teilzeitbeschéftigung und geringfiigige
Beschiftigungsverhiltnisse bei Frauen zunehmen, werden die Geschlechter-
ungleichheiten auf dem Arbeitsmarkt weiter verstirkt. Eine solche Entwicklung
wire als negativer Gleichstellungseffekt einzuordnen. Zukiinftige Privatisie-
rungsstudien miissten diese Form der gleichstellungsspezifischen Auswirkungen
im Bereich der Beschiftigungsformen analysieren, um die Hypothese zu verifi-
zieren.

1.1.4  Einkommen und Entgeltstrukturen

Das offentliche Arbeitsregime ist durch ein System zentralisierter Tarifverhand-
lungen und flichendeckender Tarifregelungen geprégt. Dies ist der Hauptgrund
dafiir, warum sich im gesamten 6ffentlichen Dienst relativ homogene Entgelt-
strukturen entwickelt haben. Im Vergleich zum privaten Sektor sind die Lohn-
unterschiede zwischen den einzelnen Beschiftigtengruppen weniger ausgepragt,
da die staatliche Lohnpolitik auf einen gesellschaftlichen Ausgleich abzielt und
bestrebt ist, den Unterschied zwischen hohen und niedrigen Einkommen gering
zu halten.'*®

Liberalisierung und Privatisierung haben einen Vermarktlichungsprozess in
Gang gesetzt, der zu weit reichenden Veridnderungen des bisherigen Arbeitsregi-
mes des Offentlichen Sektors gefiihrt hat und deshalb auch die Entgeltstrukturen
betrifft: Privatisierte Einrichtungen koppeln sich vom Tarifvertragssystem des
offentlichen Dienstes ab. Dadurch entstehen neue heterogene Tarifstrukturen,
die letztendlich eine Destabilisierung des Tarifvertragssystems des offentlichen
Dienstes bewirken. Als Folge davon geht auch die zentrale Funktion eines Fla-
chentarifvertrages verloren, nidmlich branchenweite Mindeststandards fiir Ar-
beitsbedingungen und Lohnentwicklungen zu setzen.'” Fiir Beschiftigte mit Be-
amtenstatus gelten die Tarifvertrige zwar nicht, aber faktisch setzten sie den-
noch auch fiir die Beamtenbesoldung Standards."*

Bei den ehemaligen staatlichen Monopolisten lassen sich folgende Entgelt-
entwicklungen beobachten: Nach der Privatisierung bildet sich eine Zwei-Klas-

126 BMFSFJ 2013, S. 110ff.; Fuchs 2010, S. 152ff.; Klenner 2005a, S. 202ff.
127 BMFSFJ 2013, S. 155, 202ft.

128 Tepe/Kroos 2010, S. 3.

129 Brandt/Schulten 2008, S. 69, 76ff.

130 ebd, S. 77.
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sen-Entgeltstruktur (two-tier wage structure) heraus."”' Die Stammbelegschaft hat
durch Verhandlungen ihrer Interessenvertretungen im Rahmen des Privatisie-
rungsverfahrens einen Bestandschutz erreicht, der auch die Entlohnung umfasst.
Anders sieht es fiir die Neubeschiftigten aus, die in diesem Zusammenhang als
Randbelegschaft bezeichnet werden.'”” Fiir sie gelten zum Beispiel andere Tarif-
vertrdge. Wahrend auf die Arbeitsverhéltnisse der bis 2001 im Postsektor einge-
stellten Beschiftigten der Tarifvertrag ,,DP AG Besitzstand*“ Anwendung findet,
unterfallen danach abgeschlossene Vertrige dem ,,DP AG Tarifvertrag*, was fiir
die Randbelegschaft ein bis zu 30 Prozent geringeres Einkommensniveau bedeu-
tet.'*> Torsten Brandt und Thorsten Schulten sprechen daher von ,,segmentierten
Belegschaften mit signifikanten Unterschieden in den Entlohnungs- und Arbeits-
bedingungen“.** Wihrend sich fiir die immer kleiner werdende Gruppe der
Stammbelegschaft beziiglich Arbeitsplatzsicherheit und Arbeits- und Ent-
lohnungsbedingungen kaum etwas dndert, miissen sich die Neubeschéiftigten
wohl dauerhaft mit schlechteren Bedingungen zufriedengeben. Von Arbeitgeber-
seite wird offen erklart, dass die Reduktion der Arbeitskosten ein zentrales Ziel
der mit Privatisierung einhergehenden Umstrukturierung ist. Die Lohne im 6f-
fentlichen Dienst seien zu hoch und daher zu Recht zu kiirzen.'”

In der Regel werden aber nicht die Grundlohne gekiirzt, sondern Zulagen,
Pramien oder innerbetrieblicher Sozialleistungen wie Krankengeld oder Betriebs-
pension gestrichen oder reduziert. So fiihrt beispielsweise die Einflihrung von
Arbeitszeitkonten dazu, dass es gewissermafen keine Uberstunden und folglich
auch keine Uberstundenzuschlige mehr gibt: Mehrstunden werden auf einem
Arbeitskonto gutgeschrieben und konnen nur bei Uberschreitung eines bestimm-
ten AusmaBes als Uberstunden geltend gemacht werden, die zu vergiiten sind.'*°

Allerdings sind die Arbeits- und Entlohnungsbedingungen bei den Neube-
schiftigten der ehemaligen 6ffentlichen Einrichtungen immer noch besser als fiir
die Beschiftigten bei den neuen Wettbewerbern."”’ Beispielsweise lag das Ent-
geltniveau bei der Deutschen Post AG 30 bis 60 Prozent {iber dem Entgeltniveau
der beiden wichtigsten Wettbewerber PIN AG Group® und TNT Post."” Die

131 Brandt/Schulten 2007, S. 14.

132 Brandt/Schulten 2008, S. 79ff.

133 ebd, S. 81; ECORYS Nederland BV 2008b, S. 371; Atzmiiller/Hermann 2004, S. 101.

134 Brandt/Schulten 2008, S. 79f.

135 So das Vorstandsmitglied der Deutschen Post AG Walter Scheurle, zitiert nach Atzmiil-
ler/Hermann 2004, S. 101.

136 ebd, S. 101.

137 Fiir den Postsektor Okholm et al. 2010, S. 158; ECORY'S Nederland BV 2008b, S. 219f.

138 40 der 90 Unternehmen, die die PIN AG Group bildeten, haben im Februar 2008 Insol-
venz angemeldet. Eine von der Europédischen Kommission in Auftrag gegebene Studie
fithrt die finanziellen Schwierigkeiten auf den neu eingefiihrten Mindestlohn zurtick, die
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neuen Wettbewerber unterliegen oft keinem oder einem ungiinstigeren Kollek-
tivvertrag. Ein Grund dafiir wird auch im geringen gewerkschaftlichen Organi-
sationsgrad der dort Beschiftigten gesehen, der bei ca. 10 Prozent liegt. Zudem
nutzen die neuen Briefdienstanbieter fiir ihre Angestellten Modelle zur Arbeits-
kostenflexibilisierung wie beispielsweise Mixsysteme aus Grund- und Stiick-
lohn, was insgesamt gesehen das Lohnniveau senkt.'*’

Der Postsektor gehort zu den arbeitsintensiven Sektoren, in denen der Wett-
bewerb durch Personalabbau, aber auch durch Senkung der Arbeitskosten ausge-
tragen wird. Eine der Folgen ist Lohndumping, das gerade im Postsektor zwi-
schenzeitlich ein solches Ausmal} angenommen hatte, dass ein gesetzlicher Post-
Mindestlohn eingefiihrt wurde.'*'

Auch im Bereich des o6ffentlichen Nahverkehrs liegt die Entlohnung bei den
Beschiftigten ehemaliger 6ffentlicher Einrichtungen mit ca. 25 Prozent weit {iber
dem, was Beschiftigte bei privaten Wettbewerbern verdienen.'** Ahnlich wie im
Postsektor geht auch der enorme Verdringungswettbewerb im Bereich des 6f-
fentlichen Nahverkehrs mit Lohndumping einher. Der Lohnunterschied fiir die-
selbe Tatigkeit in verschiedenen Unternehmen kann in Einzelféllen bis zu 50 Pro-
zent betragen.'

Aber auch in nicht besonders arbeitskostenintensiven Bereichen gibt es in-
zwischen Lohnunterschiede zwischen Stammbelegschaft und neuen Beschaftig-
ten. Die im Stromsektor titige RWE AG beispielsweise wendet nur 4 Prozent
threr Ausgaben fiir Personalkosten auf. Nichtsdestotrotz bestehen auch in die-
sem Unternehmen signifikante Lohndifferenzen zwischen Stamm- und Randbe-
legschaft, insbesondere im Bereich der Stromerzeugung, wo eine Niedriglohn-
gruppe eingefiihrt wurde. Lohndumping ist also auch hier ein Thema.'** Wie
Untersuchungen zum Wassersektor belegen, werden insbesondere jiingere Be-
schiftigte schlechter bezahlt, weil sie unter den Neueingestellten zahlreicher
vertreten sind als in der Stammbelegschaft.'®’

Probleme bei der PIN Group wiirden allerdings auch auf einem ,,inappropriate business
model* basieren; vgl. ECORYS Nederland BV 2008b, S. 359.

139 Brandt/Schulten 2008, S. 82; Brandt/Schulten 2007, S.21; ECORYS Nederland BV
2008b, S. 329. Siche dazu auch die Ubersichtstabelle 6.6. bei Okholm et al. 2010, S. 172.

140 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 101.

141 Vgl. Brandt/Schulten 2008, S. 82; Brandt/Schulten 2007, S. 21; ECORYS Nederland BV
2008b, S. 372f. Der Mindestlohn gilt jedoch aufgrund eines entsprechenden Urteils des
BVerwG nicht mehr fiir alle Unternehmen der Branche; siehe dazu oben unter 1.1.2.3.

142 Brandt/Schulten 2007, S. 62.

143 Brandt/Schulten 2008, S. 84.

144 Brandt/Schulten 2007, S. 96, 101f.

145 Atzmiiller/Hermann 2004, S. 111.
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Diese Etablierung von Stamm- und Randbelegschaft in den ehemals 6ffent-
lichen Einrichtungen sowie die Entwicklung eines zweigeteilten Tarifsystems
zwischen ehemaligen staatlichen Monopolisten und neuen Wettbewerbern sind
Brandt und Schulten zufolge Indikatoren dafiir, dass sich in den liberalisierten
und privatisierten Sektoren ein neues Arbeitsregime herausbildet.'*® Diese Ent-
wicklung fiihren sie auf die Schwichung der gewerkschaftlichen Interessenver-
tretung zuriick, die zu einer Dezentralisierung und Fragmentierung von Tarif-
vertragsstrukturen gefiihrt habe.'’

In den hier vorgestellten Studien finden sich keinerlei Aussagen dariiber,
wie sich der Wechsel vom 6ffentlich-rechtlichen zum privatrechtlichen Arbeits-
regime auf die Lohnsituation bei Méannern und Frauen auswirkt.'*® Um Lohnent-
wicklungen in privatisierten Sektoren umfassend analysieren zu kdnnen, miissen
auch Gender-Aspekte beriicksichtigt werden. Allgemeine Aussagen zu sinken-
den Lohnen von Neubeschéftigten bzw. Beschiftigten bei neuen Wettbewerbern
sagen nichts darliber aus, wer konkret davon betroffen ist und ob bestimmte
Frauen oder bestimmte Méanner mehr als andere betroffen sind. Die negative
Lohnentwicklung in den privatisierten Sektoren wire keine gleichstellungspoli-
tische Frage, wenn Frauen und Minner gleichermallen darunter zu leiden hétten.
Das ist angesichts der sehr beharrlichen allgemeinen Entgeltungleichheit zwi-
schen Frauen und Minnern jedoch mehr als fraglich: Der Strukturindikator
Gender Pay Gap erfasst den prozentualen Unterschied zwischen dem durch-
schnittlichen Bruttostundenverdienst von Frauen auf der einen und Mannern auf
der anderen Seite, wobei Beschiftigte im Alter von 16 bis 64 Jahren einbezogen
werden, deren Wochenarbeitszeit jeweils mindestens 15 Stunden betrdagt. Die
sogenannte unbereinigte Lohnliicke wird durch einen einfachen Vergleich der
mittleren Bruttolohne von Frauen auf der einen und Ménnern auf der anderen
Seite ermittelt. Von der bereinigten Lohnliicke wird gesprochen, wenn die Lohne
von Frauen und Ménnern verglichen werden, die jeweils dieselben individuellen
Merkmale aufweisen, die also das gleiche Bildungsniveau haben, in den glei-
chen Branchen und Berufen und in derselben Beschiftigungsform (Vollzeit-,
Teilzeit- oder geringfiigiger Beschiftigung) arbeiten.'* Weil alle bisher vorhan-
denen Daten nur einen Teilbereich des Beschéftigtensystems abbilden und sich

146 Brandt/Schulten 2008, S. 79.

147 ebd, S. 76ff.

148 Einzig ein ILO-Bericht von 2002 weist kurz auf Entgeltunterschiede zwischen den Ge-
schlechtern hin, vgl. ILO 2002, S. 46. Allerdings geht es in diesem Kontext um einen
Artikel aus dem Jahre 1998, der sich nicht mit den Verdnderungen von Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen im Rahmen von Privatisierungen auseinandersetzt, sondern
Entgeltunterschiede zwischen Frauen und Ménnern in verschiedenen Sektoren unter-
sucht; siche Robinson 1998.

149 BMFSFJ 2009a, S. 6f.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Privatisierung — eine gleichstellungspolitische Herausforderung? 45

hinsichtlich der Erhebungsmethode und der Datengrundlage unterscheiden, kom-
men die Berechnungen zu unterschiedlichen Ergebnissen.””® Als Datenquellen
werden zumeist die Beschéftigtenstichprobe des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und
Berufsforschung (IAB) der Bundesagentur fiir Arbeit"', das Sozio-oekonomi-
sche Panel (SOEP)"?, die Online-Erhebungen des Wirtschafts- und Sozialwis-
senschaftlichen Instituts (WSI) der Hans-Bockler-Stiftung'> sowie die vierjahr-
liche Verdienststrukturerhebung und die vierteljdhrliche Verdiensterhebung des
Statistischen Bundesamtes'™* genannt.'”

Grundlage fiir offizielle Aussagen der deutschen Bundesregierung zu Lohn-
unterschieden sind die Ergebnisse des Statistischen Bundesamtes. Sie flieBen
auch in die jihrliche Ermittlung des Lohnunterschiedes durch die Europidische
Kommission ein, die von der europdischen Statistik-Agentur Eurostat erstellt
wird. Laut Angaben des Statistischen Bundesamtes liegt die unbereinigte Lohn-
liicke im Jahre 2014 in Deutschland bei 22 Prozent. Innerhalb Deutschlands gibt
es allerdings ein deutliches Gefille zwischen West- und Ostdeutschland. Wih-
rend der Lohnunterschied im Westen 23 Prozent betrédgt, sind es im Osten ledig-
lich 9 Prozent."

Unabhingig davon, welche Daten zugrunde gelegt werden: Lohngleichheit
zwischen Frauen und Minnern existiert weder in Deutschland noch in einem
anderen europdischen Mitgliedstaat. Dabei ist die Forderung ,,Gleicher Lohn fiir
gleiche bzw. gleichwertige Arbeit™ schon recht alt: Bereits im 19. Jahrhundert
hatte die erste Frauenbewegung dafiir gekdmpft. Auch die rechtliche Verpflich-
tung in den europdischen Griindungsvertrigen aus dem Jahre 1957 hat bis heute

150 Dies gilt fiir Ergebnisse zu einzelnen Mitgliedstaaten der Europdischen Union wie auch
fiir Studien, die die Mitgliedstaaten untereinander vergleichen; siehe Plantenga/Remery
2006, S. 21.

151 Vgl. http://www.iab.de/de/iab-aktuell.aspx; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015.

152 Das SOEP ist eine im Auftrag des Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung (DIW)
Berlin durchgefiihrte Wiederholungsbefragung; vgl. http://www.diw.de/deutsch/soep/
29004 .html; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015.

153 Vgl. http://www.lohnspiegel.de/main; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015. Diese Website
wird vom WSI zusammen mit weiteren Partnerinnen und Partnern betrieben wie z.B.
dem DGB, der IG Metall und ver.di.

154 Vgl. zur Verdienststrukturerhebung https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Gesamt
wirtschaftUmwelt/Verdienste Arbeitskosten/VerdiensteVerdienstunterschiede/Methoden/
Verdienststrukturerhebung.html, zur Verdiensterhebung https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/VerdiensteArbeitskosten/VerdiensteVerdienstu
nterschiede/Methoden/VierteljachrlicheVerdiensterhebung.html; jeweils zuletzt aufge-
sucht am 09.03.2015.

155 Fiir eine ausfiihrliche Beschreibung der Unterschiede zwischen den einzelnen Daten-
ressourcen siehe Ziegler et al. 2010, S. 279ff.; Maier 2007, S. 2ff.; Ziegler 2005, S. 260.

156 Siehe Statistisches Bundesamt 2015.
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nur wenig an der Lohnungleichheit zwischen den Geschlechtern gedndert.”” Im-
mer noch handelt es sich weitgehend um ein ,,Prinzip ohne Praxis®, wie es Regine
Winter schon 1998 so treffend bezeichnet hat."”® Allerdings ist das Thema Ent-
geltungleichheit zwischen den Geschlechtern inzwischen wenigstens auf der
politischen Agenda in Deutschland angekommen, nicht zuletzt auf Druck der
Européischen Kommission."”

Die Lohnentwicklungen in liberalisierten und privatisierten Sektoren und
Unternehmen finden nicht in einem geschlechtergerechten Umfeld statt und
miissen deshalb auch vor dem Hintergrund der bestehenden Entgeltungleichheit
zwischen Frauen und Ménnern betrachtet werden. Da es bisher keine Untersu-
chungen zur geschlechtsspezifischen Lohnentwicklung im Zusammenhang mit
Privatisierungen gibt, lassen sich dazu gegenwirtig auch keine empirisch fun-
dierten Aussagen treffen. Angesichts der bestehenden Forschungsliicke kann nur
eine Hypothese formuliert werden, die allerdings Plausibilitit beanspruchen
kann: Dezentralisierung und Fragmentierung von Tarifvertragsstrukturen infolge
von Privatisierungen konnen angesichts der bestehenden Lohnungleichheit zwi-
schen den Geschlechtern negative Auswirkungen auf die Lohne der weiblichen
Beschiftigten haben. Diese Vermutung basiert auf folgender Uberlegung: Das
offentliche Arbeitsregime ist von zentralisierten Tarifverhandlungen geprigt, was
unter anderem dazu fiihrte, dass die Lohnunterschiede zwischen den Beschaf-
tigtengruppen im Vergleich mit der Privatwirtschaft geringer ausfielen. Brandt
und Schulten sprechen deshalb von ,egalitireren Lohnstrukturen® im o6ffentli-
chen Dienst,'® wobei sie allerdings nicht auf den auch dort bestehenden Lohn-
unterschied zwischen Frauen und Ménnern eingehen.'®’ Die Frauen- und Ge-
schlechterforschung hat belegt, dass sich zentralisierte Tarifverhandlungen und

157 Zur Beharrlichkeit des Gender Pay Gap siehe fiir Deutschland Maier 2007; Ziegler 2005,
S. 261, 266f. sowie fiir den europdischen Gesamtkontext Plantenga/Remery 2006.

158 Winter 1998. Auch iiber zehn Jahre spdter kommt die Autorin zu keiner anderen Ein-
schitzung; sieche dazu Winter 2010.

159 Ziegler et al. 2010, S. 275. Die Europdische Kommission hatte z.B. 2006 den Umgang
mit Entgeltungleichheit in Deutschland mit den Worten kritisiert: , little profile in public
debate nor on the policy agenda“; zitiert nach Plantenga/Remery 2006, S. 35. Das fiir
Gleichstellung zustdndige BMFSFJ hat seitdem mit einer Vielzahl von Publikationen
und einigen Veranstaltungen das Thema in die 6ffentliche Diskussion gebracht. An die-
ser Stelle sei nur auf die alljdhrliche Durchfithrung des Equal Pay Day hingewiesen;
siehe dazu unter http://www.equalpayday.de; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015. Die
Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend plant noch fiir das Jahr 2015
die Einfiihrung eines Entgeltgleichheitsgesetzes; siche dazu Amjahid/Monath 2015.

160 Brandt/Schulten 2008, S. 76f.

161 Die offentliche Verwaltung wurde lange Zeit nicht in die Berechnung des Gender Pay
Gap einbezogen; siche dazu BMFSFJ 2009a, S. 6. Erst seit September 2009 liegen nun
auch Daten zur Lohnungleichheit im 6ffentlichen Dienst vor; vgl. BMFSFJ 2009b.
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die dadurch entstehende compressed wage structure positiv auch auf die Lohne
von weiblichen Beschiftigten auswirken'®> und die Lohnungleichheit zwischen
den Geschlechtern reduzieren.'® Im Verlaufe von Liberalisierung und Privati-
sierung kommt es zu Dezentralisierung und Fragmentierung der bisher im 6f-
fentlichen Dienst bestehenden Tarifvertragsstrukturen. Durch diese Entwicklung
konnte die positive Wirkung auf die Lohne der weiblichen Beschéftigten sowie
auf die Lohngleichheit zwischen den Geschlechtern verloren gehen.'**

Diese Vermutung wird durch eine Studie des Statistischen Bundesamtes fiir
das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend aus dem Jahre
2009 unterstiitzt, die erstmals genaue Zahlen fiir den Lohnunterschied zwischen
Frauen und Méannern im 6ffentlichen Dienst im Vergleich zum Lohnunterschied
in der Privatwirtschaft vorlegt: Im offentlichen Dienst ist die Lohnliicke zwi-
schen den Geschlechtern geringer als in der Privatwirtschaft. Wahrend die
Lohndifferenz im 6ffentlichen Dienst im 4. Quartal 2008 7,0 Prozent betrug, lag
sie in der Privatwirtschaft bei 22,6 Prozent.'® Auch im europdischen Kontext ist
der Gender Pay Gap im privaten Sektor groBer als im 6ffentlichen Sektor.'®® Als
erster Grund fiir diese Diskrepanz zwischen offentlichem und privatem Sektor
wird die geringere Lohnspreizung zwischen den Beschiftigtengruppen im o6f-
fentlichen Dienst angefiihrt, die eben auf der bisherigen Zentralisierung der Ta-
rifverhandlungen beruht. Weitere Griinde sind der generell hohere Anteil von
qualifizierten Beschéftigten und somit auch von qualifizierten Frauen im 6ffent-
lichen Dienst sowie die stirkere Berlicksichtigung von Chancengleichheit bei
Personalauswahl und Beforderung.'®” Wenn demnach die Lohnliicke bei den Ge-
schlechtern im 6ffentlichen Dienst geringer ausfillt als in der Privatwirtschaft,
konnte die massive Verlagerung von Beschiftigungsverhiltnissen vom 6ffentli-
chen in den privaten Sektor zu einer Steigerung der Entgeltungleichheit und da-
mit zu nachteiligen Folgen fiir die weiblichen Beschiftigten fithren. Diese Ver-
mutung gilt es durch eine nach Geschlecht differenzierende Studie zur Lohn-
entwicklung im Rahmen von Privatisierungen zu verifizieren.

162 Plantenga/Remery 2006, S. 34, 40f.

163 Gartner/Stephan 2004, S. 8f.

164 Vgl. die Einschiatzung des Europdischen Parlamentes in Europdisches Parlament 2008,
S. 14.

165 BMFSFJ 2009b, S. 11. Im 1. Quartal 2007 lag der Verdienstabstand zwischen Mannern
und Frauen im oOffentlichen Dienst bei 7,5 Prozent und in der Privatwirtschaft bei
22,4 Prozent.

166 Plantenga/Remery 2006, S. 21.

167 BMFSFJ 20090, S. 12.
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1.1.5  Zusammenfassung

Die bisher vorliegenden Studien zu Privatisierungsfolgen fiir Beschéftigte enthal-
ten kaum Angaben, die nach Geschlecht oder weiteren Kategorisierungen aufge-
schliisselt sind. Daher konnen zum gegenwértigen Zeitpunkt keine empirisch
fundierten Aussagen zu gleichstellungsspezifischen Auswirkungen auf Beschif-
tigte getroffen werden. Allerdings lassen sich plausible Hypothesen formulieren,
die einer spiteren Uberpriifung durch gleichstellungsorientierte Studien zu Pri-
vatisierungsfolgen flir Beschiftigte bediirfen: Frauen scheinen in den Sektoren
Bahn, Strom und Gas sowie Post weniger vom Stellenabbau betroffen zu sein,
wobei allerdings zum Teil nicht klar ist, ob sich diese Aussage auf absolute Zah-
len oder relativ auf den Frauenanteil an den Gesamtbeschiftigten bezieht.'*® Die
neuen Jobs, die nach Privatisierungen entstehen, sind oft im Dienstleistungs-
bereich angesiedelt; weil es dort um den Umgang mit Menschen und nicht mit
Maschinen geht und Frauen nach stereotyper Vorstellung als hierzu besser be-
fahigt gelten, konnten weibliche Beschiftigte bessere Einstellungschancen haben
und auf den ersten Blick von dieser Entwicklung profitieren. Aus gleichstel-
lungspolitischer Sicht ist sie allerdings ambivalent, wenn nicht sogar negativ,
weil es sich dabei oftmals um schlecht bezahlte Teilzeit- oder Minijobs handelt,
die wenig berufliche Perspektive oder eigenstindige soziale Absicherung ver-
mitteln.

Dariiber hinaus gibt es Anzeichen dafiir, dass es fiir Frauen aufgrund grof3e-
rer Familienverpflichtungen schwieriger ist, mit den verdichteten Arbeitsbedin-
gungen zurechtzukommen. Zudem konnte es aufgrund der Dezentralisierung und
Fragmentierung von Tarifstrukturen zu einer Verstirkung der schon bestehenden
Entgeltungleichheit der Geschlechter kommen.

Diese Aussagen mogen auf den ersten Blick allgemein und pauschal klin-
gen; die bisherigen Studien lassen aber kaum differenziertere Aussagen zu. Da-
her ist es dringend notwendig, Privatisierungsstudien durchzufiihren, die Be-
schiftigte nicht als eine homogene Gruppe fassen, sondern Daten nach Ge-
schlecht und weiteren Kategorisierungen aufschliisseln und diese Kategorisie-
rungen aullerdem miteinander ins Verhéltnis setzen. Auf diese Weise lassen sich
valide und detaillierte Aussagen zu Beschéftigungswirkungen treffen, die Gleich-

168 Laut einer aktuellen Fallstudie zur Landesbank Berlin, die 2005 von einer Anstalt des
offentlichen Rechts in eine Aktiengesellschaft umgewandelt wurde, kam es dort in der
Sanierungs- und Restrukturierungsphase von 2001 bis 2012/2013 gerade in den Berei-
chen und Hierarchieebenen, in denen der Frauenanteil liberdurchschnittlich hoch ist, zu
Personalabbau. Die Autorinnen und Autoren ziehen eine negative geschlechterpolitische
Bilanz, die sie dadurch noch verschlechtert sehen, dass sich zudem der Frauenanteil in
Fiihrungspositionen {iiberproportional reduziert hat. Siehe dazu Nickel et al. 2015,
S. 104.
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stellungsfragen adédquat reflektieren. Ferner ist es notwendig, solche Privatisie-
rungsstudien nicht nur auf die Belegschaft der ehemaligen Staatsmonopolisten
zu beschrianken, sondern auch die Arbeitsverhiltnisse bei den neuen Wettbewer-
bern in den Blick zu nehmen. Durch Privatisierungen sind Niedriglohnbereiche
entstanden. Viele dieser Niedriglohnsektoren sind weiblich: Dem Ersten Gleich-
stellungsbericht der Bundesregierung zufolge sind zwei Drittel aller Niedrigent-
lohnten Frauen.'” Es wire zu iiberpriifen, ob und in welchem MaBe Privatisie-
rungen diese Entwicklung mit verursacht oder zumindest verstéarkt haben.

1.2 Nihere Bestimmung des Untersuchungsgegenstandes

Fiir die weitere rechtliche Auseinandersetzung mit gleichstellungsspezifischen
Privatisierungsfolgen fiir Beschiftigte ist der Untersuchungsgegenstand und Be-
griff der Privatisierung ndher zu bestimmen. Denn es macht einen Unterschied
fiir die Beschiftigten bzw. ihre Arbeitsverhéltnisse, ob beispielsweise ein stadti-
sches Krankenhaus in eine GmbH in 6ffentlichem Besitz umgewandelt oder ob
Aufgabenbereiche an ein privates Wirtschaftsunternehmen ausgelagert werden
sollen.

Fiir eine juristische Bearbeitung des Themas ist zunéchst relevant, ob und
wie das geltende Recht den Begriff Privatisierung bestimmt. Privatisierung als
Rechtsbegriff wird in einigen Gesetzen verwendet, etwa in § 7 Abs. 1 Satz 2 der
Bundeshaushaltsordnung (BHO) und in einigen Landeshaushaltsordnungen
(LHO),' in verschiedenen Personalvertretungsgesetzen'’' sowie in § 2 Abs. 2

169 BMFSFJ 2013, S. 141ff.

170 Baden-Wiirttemberg: § 7 Abs. 1 Satz2 LHO Baden-Wiirttemberg vom 19.10.1971, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 01.03.2010; Berlin: § 7 Abs. 2 Satz 2 LHO Berlin vom
20.11.1995, zuletzt gedandert durch Gesetz vom 23.09.2005; Hamburg: § 7 Abs. 1 Satz 2
LHO vom 23.12.1971, zuletzt geéndert durch Gesetz vom 26.01.2010; Mecklenburg-
Vorpommern: § 7 Abs. 1 Satz2 LHO Mecklenburg-Vorpommern vom 10.04.2000, zu-
letzt gedandert durch Gesetz vom 17.12.2007; Thiiringen: § 7 Abs. 2 Thiiringer LHO vom
19.09.2000, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 08.07.2009. Bei den anderen Lindern
wird nicht der Begriff Privatisierung verwendet, sondern im Rahmen der Wirtschaftlich-
keitspriifung vorgeben, dass die Einbindung von und die Ubertragung auf Private zu prii-
fen ist. Siehe dazu Bayern: § 7 Abs. 1 Satz 2 BayHO vom 01.01.1972, zuletzt geéndert
durch Gesetz vom 27.07.2009; Brandenburg: § 7 Abs. 2 Satz 2 LHO Brandenburg, in
der Fassung der Bekanntmachung vom 21.04.1999, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
28.06.2006; Hessen: § 7 Abs. 2 Satz2 LHO Hessen vom 15.03.1999, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 17.12.2007; Sachsen: § 7 Abs.2 Satz2 SG4HO vom 10.04. 2004;
Schleswig-Holstein: § 7 Abs. 2 Satz 2 LHO Schleswig-Holstein vom 29.06.1992, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 22.02.2010. http://www .bravors.brandenburg.de/media_fast/
land bb bravors 01.a.111.de/GVBI_I 07 2006.pdf
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des Thiiringischen Landesgleichstellungsgesetzes (ThiirGleichG). Das Saarlédn-
dische Personalvertretungsgesetz (SPersVG) enthilt eine Legaldefinition,'”” die
aber ausschlieflich in diesem Bundesland und dort auch nur fiir das Personal-
vertretungsrecht anzuwenden ist.'”> Ansonsten fehlt eine Definition des Begriffs
und deshalb wird in der Literatur von einem unbestimmten Rechtsbegriff ge-
sprochen.'” In anderen Gesetzen, darunter etliche Landesgleichstellungsgesetze,
wird zumeist nicht der Sammelbegriff Privatisierung benutzt, sondern der kon-
krete Vorgang benannt, wie beispielsweise die Umwandlung der Rechtsform
einer 6ffentlichen Einrichtung.'”

Die Vielfiltigkeit der Privatisierungsvorginge mag ein Grund fiir die ge-
setzgeberische Zurlickhaltung sein, diesen Begriff in Gesetzen zu verwenden,
geschweige denn ihn zu definieren. Diese Vielfdltigkeit macht jeden Versuch
einer allgemeinen und verbindlichen Definition von Privatisierung obsolet und
wird deshalb auch in dieser Arbeit nicht unternommen, was jedoch nicht bedeu-
tet, auf eine nidhere Bestimmung zu verzichten. Wie bereits erldutert, ist mit einer
Privatisierung stets eine Bewegung weg vom Staat hin zu Privat verbunden.
Deshalb liegt es nahe, von Privatisierung als Entstaatlichung zu sprechen.'’® Al-
lerdings lassen sich auch Liberalisierung und Deregulierung als Formen von
Entstaatlichung beschreiben. Dabei handelt es sich aber um verschiedene Vor-
ginge, obwohl diese Begriffe oft in einem Atemzug ohne weitere Differenzie-
rung genannt werden.'”’ Es besteht allerdings ein enger Zusammenhang zwi-

171 Baden-Wiirttemberg: § 80 Abs. 3 Nr. 6 Personalvertretungsgesetz Baden-Wiirttemberg
vom 11.10.2005; Brandenburg: § 68 Abs. 2 Nr. 2 Personalvertretungsgesetz Branden-
burg vom 15.09.1993, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 03.04.2009; Hessen: § 81
Abs. 1 Satz 1 Hessisches Personalvertretungsgesetz vom 24.03.1988, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 14.12.2009; Rheinland-Pfalz: § 84 Satz 1 Nr. 7 Landespersonalvertre-
tungsgesetz Rheinland-Pfalz vom 24.11.2000, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22.12.
2008; Saarland: § 84 Nr. 7 Saarldndisches Personalvertretungsgesetz vom 02.03. 1989,
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 25.04.2007; Thiiringen: § 75a Abs. 2 Nr. 4 Thiiringer
Personalvertretungsgesetz vom 14.09.2001, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20.03.
2009.

172 Vgl. § 84 Nr. 7 SPersVG: ,,Der Personalrat hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche
Regelung nicht besteht, mitzubestimmen bei: (...) Nr. 7 Ubertragung von Arbeiten der
Dienststelle, die iiblicherweise von ihren Angehdrigen wahrgenommen werden, auf
Dauer an Privatpersonen oder wirtschaftliche Unternehmen (Privatisierung).*

173 Siehe Krieg 2006, S. 22.

174 Siehe Stober 2008, S. 2302.

175 Vgl. §2 1.V.m. § 3 Nr. 9b) BGleiG; § 2 Abs. 3 ChancenG BaWii; Art.1 Abs. 1 Satz 2
BayGIG; §§ 1a, 1b LGG Berlin; § 2 Abs. 3 LGG NRW; § 2 Abs. 3 LGG Rh-Pf; § 2
Abs. 2 LGG Saar.

176 So Di Fabio 1999.

177 Schmidt 2003, S. 228.
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schen Deregulierung, Liberalisierung und Privatisierung, der in der gemeinsa-
men Zielrichtung liegt: Sie alle sind darauf ausgerichtet, das System ,,Markt* zu
starken'’® und die Staatstitigkeit zu reduzieren.'” Bei Privatisierungen wird ver-
sucht, dieses Ziel durch eine Verschiebung von Aufgaben, Organisations- und
Handlungsformen vom staatlichem hin zum privaten Sektor zu erreichen.'® De-
regulierung hingegen meint die Forderung des Marktes durch den Abbau von
Biirokratie und Regelungen sowie eine Vereinfachung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften.' Dahinter steht die Annahme, dass sich die wirtschaftliche
Tatigkeit in einer Gesellschaft bei weniger oder sogar gédnzlich fehlender Regu-
lierung besser entfalten konne. Liberalisierung soll durch die Abschaffung von
Staatsmonopolen und die Einfiihrung oder Intensivierung von Wettbewerb die
Bedingungen fiir wirtschaftliche Tatigkeit verbessern.'® Um den Markt in die-
sem Sinne 6ffnen zu konnen, miissen in der Regel diejenigen Rechtsvorschriften
abgeschafft werden, die das Monopol sichern. Im Anschluss an eine Deregulie-
rung wird oft auch eine Privatisierung durchgefiihrt. Dies ist aber nicht zwangs-
laufig der Fall. Inzwischen ist auBBerdem bekannt, dass Privatisierung weniger
haufig als gedacht mit Deregulierung, sondern vor allem mit Re-Regulierung
einhergeht.'®

Der Begriff Entstaatlichung eignet sich daher nicht zur Konkretisierung des
Begriffs Privatisierung, sondern ist als Oberbegrift fiir die vielfiltigen Vorgiange
der Verdanderung des Marktsystems zu sehen. Um den Begriff genauer zu be-
stimmen, kann jedoch die von der Verwaltungswissenschaft entwickelte Typo-
logie der Privatisierungsarten genutzt werden.

1.2.1  Privatisierungsarten

Um Privatisierung als facettenreichen ,,Haupttrend in unserer Zeit“'®* priziser
beschreiben zu konnen, wurden im Laufe der Zeit von der Verwaltungswissen-
schaft verschiedene Typologien entwickelt.'® Es besteht Konsens dariiber, dass
es sich dabei um eine entwicklungsoffene Typologie handeln muss, die sowohl
idealtypische Grundmuster als auch realtypische Erscheinungsformen umfasst
und als problemorientierte Ordnungsstruktur fungiert.'®® Die Realitit bringt stin-

178 Schmidt 1994, S. 216.

179 Lackner 2004, S. 106.

180 Benz 2001, S. 131.

181 Siehe zur Begriffsentwicklung VoB3kuhle 2012, Rn. 57.

182 Lippert 2005, S. 7; Schmidt 2003, S. 228.

183 Vgl. dazu Scheele 2010, S. Rn. 67-106; Gersdorf 2008, S. 831.

184 Weizsiacker et al. 2006, S. 328.

185 Eine ausfiihrliche Beschreibung dieser Entwicklung liefert Kammerer 2001, S. 17f.

186 Grundlegend schon Schoch 1994, S. 963 und Bauer 1995, S. 251f.; Burgi 2008, S. D29.
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dig neue Erscheinungsformen von Privatisierungen hervor, die nicht eindeutig
einer bestimmten Privatisierungsart zugeordnet werden koénnen, sondern Misch-
formen darstellen. Werden die Privatisierungsarten zwischen den zwei Polen
,viel Staat“ und ,,wenig Staat* angeordnet, befindet sich am einem Ende der
Skala die Organisationsprivatisierung und am anderen Ende die Aufgabenpriva-
tisierung.

1.2.1.1 Organisationsprivatisierung

Bei einer Organisationsprivatisierung entledigt sich der Verwaltungstrager nicht
einer bestimmten Aufgabe, sondern er bedient sich zu ihrer Erfiillung vielmehr
der Organisationsformen des Privatrechts, meist durch Griindung einer Eigenge-
sellschaft'®” in Form einer Kapitalgesellschaft (GmbH oder AG)."™ So wird bei-
spielsweise aus einem stddtischen Verkehrsbetrieb eine private Verkehrsgesell-
schaft, deren Gesellschaftsanteile zu 100 Prozent der Stadt gehéren. Wenn Pri-
vatisierung in graduellen Stufen — von viel iiber wenig bis hin zu ohne Staat —
gedacht wird, dann ist bei dieser Privatisierungsart noch am meisten Staat vor-
handen, denn es verdndert sich nur die Rechtsform der Organisation. Aus die-
sem Grund wird die Organisationsprivatisierung auch als ,,formelle Privatisie-
rung bezeichnet.'” In der Literatur gilt sie zum Teil als eine ,,unechte oder
,Scheinprivatisierung*, weil es bei ihr weder um die Ubertragung einer Aufgabe
auf einen Privaten noch um ein Zusammenwirken zwischen Staat und Privaten
gehe.'” Mit dieser Argumentation versuchen die einen, solche Vorginge aus der
Privatisierungsdiskussion herauszuhalten,'' wihrend andere darauf aufmerksam
machen wollen, dass das Hauptmotiv fiir formelle Privatisierung die Umgehung
von unliebsamen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen sei.'”> Unabhingig von den
Motiven fiir eine Organisationsprivatisierung ist auch diese Privatisierungsart
durch die typische Bewegung weg vom Offentlichen hin zum Privaten gekenn-
zeichnet, wenn auch nur hinsichtlich der Organisationsform. Fiir die Einordnung

187 Eine Eigengesellschaft liegt vor, wenn die Gesellschaftsanteile zu 100 Prozent der 6f-
fentlichen Hand gehdren. Im Gegensatz dazu wird von einer Beteiligungsgesellschaft
gesprochen, wenn nur bestimmte Anteile der Gesellschaft der 6ffentlichen Hand gehdren.

188 Schulze-Fielitz 2012, Rn. 109; Lammerzahl 2007, S. 101{f.; Lackner 2004, S. 108; Weil}
2002, S. 30; Gramm 2001, S. 110; Schuppert 2000, S. 370; Schoch 1994, S. 962. Zu
sonstigen Rechtsformen, die bei einer Organisationsprivatisierung in Frage kommen,
sieche Nagel 2010a, Rn. 327ff.

189 Schulze-Fielitz 2012, Rn. 108; Lackner 2004, S. 108f.; Schuppert 2000, S. 370; Schoch
1994, S. 962.

190 Janetschek 2007, S. 12; Piittner 1994a, S. 195; Di Fabio 1999, S. 588; Isensee spricht
von ,,Etikettenschwindel*; siehe Isensee 1995, S. 303.

191 Siehe hierzu etwa Stober 2008, S. 2307.

192 Gramm 2001, S. 110; Kdmmerer 1996, S. 1044; Schoch 1994, S. 973.
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einer Rechtsformidnderung als Privatisierung spricht zudem der damit verbundene
Wechsel der Rechtsbindung und des PriifungsmaBstabs. Durch den Riickgriff
auf die Organisations- und Handlungsformen des Privatrechts kann sich die 6f-
fentliche Hand insbesondere vom 6ffentlichen Dienst- und Haushaltsrecht 16sen.
Die Anderung der Organisationsform fiihrt zu spezifischen Rechtsfolgen, die
Gregor Kirchhof priagnant folgendermallen zusammenfasst:

,Der Staat gibt die GesetzmiBigkeit einer Verwaltungsbehorde auf, an die Stelle
des Dienstrechts, der klaren Hierarchie der Verwaltung, des Weisungsrechts, der
strengen Haushaltsbindung treten die Regeln der privaten Organisationsform, ins-
besondere das Arbeitsrecht und Gestaltungsraume im Bereich der Haushaltsfiih-
rung. Die Tétigkeit wird nicht mehr durch die Fach- und Rechtsaufsicht, den Bun-
desrechnungshof iiberwacht, sondern durch gesellschaftsrechtliche Formen der
Aufsicht, 1i91’:l;1 Falle der Aktiengesellschaft durch den Aufsichtsrat und die Gesell-
schafter.”

Durch die Freistellung von einfachen Gesetzen des offentlichen Rechts, insbe-
sondere vom strengen Haushalts- und Dienstrecht, soll der Staat entlastet und so
in die Lage versetzt werden, seine Aufgaben billiger, flexibler, effizienter,
schneller, dienstleistungs- und wettbewerbsorientierter zu erledigen. Die Orga-
nisationsprivatisierung befreit aber nicht von den verfassungsrechtlichen Bin-
dungen wie etwa Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG. Die private Eigengesell-
schaft bleibt unmittelbar grundrechtsgebunden.””* Es wird daher auch vom 6f-
fentlich-rechtlich iiberlagerten und gebundenen Privatrecht gesprochen.'”

Die besondere Bedeutung der Organisationsprivatisierung im Reigen der
Privatisierungsarten ergibt sich daraus, dass sie oft der erste Schritt auf dem Weg
zu einer Aufgabenprivatisierung und in manchen Fillen sogar eine Vorausset-
zung fiir letztere ist, die dadurch erheblich beschleunigt werden kann.'”® Denn
der direkte Verkauf eines 6ffentlichen Eigen- oder Regicbetriebs'” an einen In-

193 Kirchhof 2007, S. 241f.

194 ebd, S.243; Herdegen in: Maunz/Diirig 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 95; Dreier in: Dreier
2004, Art. 1 III Rn. 68.

195 Dies wird auch als Verwaltungsprivatrecht bezeichnet; siche dazu Maurer 2009, S. 51.
Die Grundrechtsbindung privatisierter Unternehmen hat das BVerfG in einem neueren
Urteil auch fiir die von der 6ffentlichen Hand beherrschten gemischtwirtschaftlichen Un-
ternechmen in Privatrechtsform, sogenannte Beteiligungsgesellschaften, bestitigt; siehe
dazu BVerfG, Urteil vom 22.02.2011 — 1 BvR 699/06, online verfiigbar unter http://
www.bundesverfassungsgericht.de; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015.

196 Baden 2010, Rn. 4; Lackner 2004, S. 110.

197 Offentlich-rechtliche Unternehmen der Kommunen sind oft als Eigenbetrieb oder als Re-
giebetrieb organisiert. Bei einem Eigenbetrieb (nicht zu verwechseln mit einer Eigen-
gesellschaft) handelt es sich um eine nichtrechtsfiahige Einrichtung, die den Vorteil hat,
organisatorisch und finanzwirtschaftlich aus der Gemeindeverwaltung ausgegliedert zu
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vestor ist nicht moglich. Wenn vorgesehen ist, ,,echte Private* als Investoren an
einem solchen Betrieb zu beteiligen oder ihn vollstindig an sie zu verkaufen,
muss die 6ffentliche Einrichtung zunéchst in eine private Rechtsform tiberfiihrt
werden. Erst danach kann die 6ffentliche Hand als alleinige Eigentiimerin der so
entstandenen Gesellschaft private Investoren an ihr beteiligen oder sie insgesamt
verduBern.””® So hat beispiclsweise das Land Hessen das Klinikum Justus-Lie-
big-Universitéit in GieBen und das Klinikum Philipps-Universitit in Marburg zu
einer rechtsfahigen Anstalt des Offentlichen Rechts zusammengelegt, diese im
Anschluss in eine GmbH umgewandelt und letztlich 95 Prozent der Geschifts-
anteile dieser GmbH verkauft.'”’

Organisationsprivatisierungen gibt es auf Bundes-, Landes- und auf kom-
munaler Ebene,”” wobei in den letzten Jahren gerade Kommunen diesen Weg
nutzen, um ihre Aufgabenerledigung im Bereich der Daseinsvorsorge zu privati-
sieren, insbesondere bei stddtischen Krankenhdusern. Das bekannteste Beispiel
auf Bundesebene ist aber wohl die Umwandlung der Deutschen Bundesbahn in
die heutige Deutsche Bahn AG sowie deren anschlielende Aufteilung in selbst-
stindige Tochterunternehmen, die verschiedene Geschiftsbereiche abdecken.”’

1.2.1.2 Aufgabenprivatisierung

Bei der Aufgabenprivatisierung handelt es sich um den eindeutigsten und um-
fassendsten Fall von Privatisierung. Sie wird deshalb auch als ,,materielle* oder
»echte® Privatisierung bezeichnet. Charakteristisch fiir die Aufgabenprivatisie-
rung ist der vollstindige Riickzug eines Verwaltungstrigers von einer 6ffentli-
chen Aufgabe, indem er sie einer ,,echten* juristischen Person des Privatrechts

sein. Die Einzelheiten regeln Eigenbetriebsgesetze oder -verordnungen. Regiebetriebe
wurden traditionell gegriindet, um den Eigenbedarf von Gemeinden zu decken. Im Ge-
gensatz zum Eigenbetrieb ist der Regiebetrieb organisatorisch und haushaltsrechtlich
voll in die Gemeindeverwaltung eingegliedert; siche dazu Steiner 2006, S. 115f.; Gern
2003, S. 476ff.

198 Ewald 2005, S. 19; Schaub 1998, S. 100.

199 Vgl. dazu das Gesetz iiber die Errichtung des Universititsklinikums Gie3en und Mar-
burg vom 16.06.2005, GVBI. Hessen Teil 1, S. 432 sowie die Sachverhaltsdarstellung
im Beschluss des BVerfG vom 25.01.2011 — 1 BvR 1741/09, online verfiigbar unter
http://www.bundesverfassungsgericht.de; zuletzt aufgesucht am 09.03.2015.

200 Gerstlberger 2009; Killian et al. 2006; Schuppert 2000, S. 370; fiir Kommunen siehe
Trapp/Bolay 2003.

201 Die Tochterunternechmen sind: DB Netz AG, DB Reise und Touristik AG, DB Fern-
verkehr AG, DB Regio AG, DB Cargo AG und DB Station & Service AG. Die Um-
wandlung der Deutschen Bundesbahn in ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen
ging mit der Fingliederung der Deutschen Reichsbahn einher. Vgl. die ausfiihrliche Be-
schreibung der Organisationsprivatisierung der ehemaligen Deutschen Bahn bei Engart-
ner 2008; Zobel 2007, S. 10ff.
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iiberldsst.”” Diese juristische Person des Privatrechts hat demnach umfassende
Entscheidungsfreiheit dariiber, ob und wie die bisher staatlich wahrgenommene
Aufgabe in Zukunft erfiillt wird. Darin liegt die vollstindige Preisgabe an die
Mechanismen des Marktes.”” Durch die Aufgabenreduzierung soll der Staat
entlastet werden.**!

In den meisten Fillen geht der Aufgabenprivatisierung nicht nur eine Orga-
nisationsprivatisierung voraus, sondern sie ist dariiber hinaus noch mit einer
Vermogensprivatisierung verbunden. Bei einer solchen Vermogensprivatisierung
wird das Figentum an dem Staatsunternehmen, das die zu privatisierende Auf-
gabe bisher wahrgenommen hat, auf den Privaten libertragen, beispielsweise
Liegenschaften oder Kapitalanteile an Unternehmen.”” Allerdings kann der Staat
einen Aufgabenbereich auch einstellen, ohne Eigentum zu libertragen, genauso
wie er Beteiligungen an Industriekonzernen verduflern kann, ohne damit eine
Aufgabeniibertragung zu verbinden.**

In der Praxis spielte die Aufgabenprivatisierung lange Zeit keine besonders
grofle Rolle. In den letzten Jahren ist sie aber auf Landes- und kommunaler
Ebene verstirkt zu beobachten.”” Dies mag eine Folge davon sein, dass in etli-
chen Fillen mittlerweile vorbereitende Organisationsprivatisierungen erfolgt sind

202 Schulze-Fielitz 2012, Rn. 112; Burgi 2008, S. D32; Kirchhof 2007, S.247; Gramm
2001, S. 107f.; Schuppert 2000, S. 371; Schoch 1994, S. 962.

203 Insbesondere die materielle Privatisierung hat die verfassungsrechtliche Staatsaufgaben-
debatte wieder autkommen lassen. In dieser Debatte geht es darum, ob jegliche Staats-
aufgabe privatisierungsfahig ist oder ob es privatisierungsfeste Staatsaufgaben gibt, die
zumindest nicht materiell privatisiert werden diirfen; sieche dazu Kirchhof 2007, S. 248ff.;
Baer 2012; Gramm 2001. Trotz jahrzehntelanger Versuche fehlt es bis heute an zuver-
lassigen Kriterien fiir die Unterscheidung zwischen staatlichen und privaten Aufgaben,
wobei damit noch nichts {iber den Modus der Wahrnehmung der staatlichen Aufgabe
ausgesagt ist; vgl. dazu auch die Einschitzung bei Naschold 2000, S. 66f. Daher ist die
Beschiftigung mit dem Aufgabenbegriff nur wenig hilfreich, zumal immer mehr Aufga-
ben, die frither zur Kernkompetenz des Staates gehdrten, von Privaten libernommen wer-
den, wie etwa der Strafvollzug; siehe dazu Scheele 2010, Rn. 168ff.; DBH-Fachverband
fiir Soziale Arbeit 2008; zum Aufgabenbereich Offentliche Sicherheit und Gefahren-
abwehr siche Adam/Stober 2009.

204 Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass bei einer Quantifizierung der Entlastungseftekte
in Rechnung gestellt werden muss, dass der Staat auch nach einer Aufgabenprivatisie-
rung weiterhin regulierend titig ist. Oftmals sind dann kaum mehr Entlastungseffekte zu
verzeichnen; vgl. dazu Gersdorf 2008, S. 831. Zu Einzelheiten der Regulierung bei Pri-
vatisierung siehe Scheele 2010, S. Rn. 67-106.

205 Siehe dazu Schuppert 2000, S. 370f.

206 ebd, S. 371; anders Lackner 2004, S. 111, der die Vermdgensprivatisierung als Unterfall
einer Aufgabenprivatisierung behandelt.

207 Vgl. Janetschek 2007, S. 11ff. Allerdings planen auch 10 Prozent der Gemeinden Re-
Kommunalisierungen; siehe ebd, S. 18.
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und nun die nichsten Schritte zu einer vollstindigen Auslagerung von Aufgaben
unternommen werden.

1.2.1.3 Funktionale Privatisierung

Der Bereich zwischen den beiden Polen der Aufgaben- und Organisationspriva-
tisierung wird terminologisch zum Teil sehr unterschiedlich gefasst. Einigkeit
besteht aber dariiber, dass es bei diesem Zwischenbereich um Formen der arbeits-
teiligen Zusammenarbeit zwischen Staat und Privaten geht. Wahrend Gunnar F.
Schuppert dabei typologisch zwischen funktionaler Privatisierung, Verfahrens-
und Finanzierungsprivatisierung unterscheidet,® neigen neuere Darstellungen
oftmals wieder zu einem ,,Dreiklang™ der Privatisierungsarten: auf der einen
Seite die Aufgabenprivatisierung, auf der anderen Seite die Organisationspriva-
tisierung und in der Mitte die funktionale Privatisierung, wobei letztere dann
zum Teil sehr ausdifferenziert wird.*” Manche begreifen Verfahrens-, Finanzie-
rungs- und Vermogensprivatisierung im weiteren Sinne als Erscheinungsformen
der funktionalen Privatisierung und binden Beleihung, Verwaltungshilfe, Be-
triebsfiihrungs-, Betreiber- und Konzessionsmodelle als Rechtsinstitute und Or-
ganisationsformen der funktionalen Privatisierung in die bestehende Typologie
der Privatisierungsarten ein.”'” Nach der rechtsfolgenkonzentrierten Typologie
von Gregor Kirchhof handelt es sich bei der Verfahrens-, Finanzierungs- und
Vermogensprivatisierung sowie der Verwaltungshilfe und dhnlichen Formen der
Einbindung von Privaten nicht um Privatisierungserscheinungen, weil sich dabei
an der Rechtsbindung nichts dndert.”'" Kirchhof schligt eine Typologie mit ins-
gesamt fiinf Elementen vor, die neben der Privatisierung der Organisationsform
und der Aufgabe auch Privatisierungen der Handlungsform, der ausfiihrenden
Hand sowie der Verantwortung umfasst.”'? Martin Burgi hingegen pladiert fiir
eine Typologie, die die europiische Entwicklung?"” reflektiert und die soge-
nannte Public-private-Partnership>'* als eigene Kategorie und nicht lediglich als

208 Wobei Schuppert neben der Aufgaben- und Organisationsprivatisierung noch die Ver-
mogensprivatisierung als eigene Privatisierungsart ansieht, die auch kein Zusammen-
wirken mit Privaten beinhaltet; vgl. Schuppert 2000, S. 370f. In der Literatur werden bis
zu neun Privatisierungsarten unterschieden, so bei Krolls 1995, S. 130ff.

209 Burgi 2010, Rn. 11ff.; Gersdorf 2008, S.831; Stober 2008, S.2302; Ewald 2005,
S. 16ff.; Lackner 2004, S. 107ff.

210 Vgl. ebd, S. 112-119; dhnlich Gersdorf 2008, S. 832.

211 Kirchhof 2007, S. 220ff.

212 ebd, S. 236ff.

213 Siehe Europdische Kommission 2008b; Europdische Kommission 2005; Europidische
Kommission 2004a.

214 Public-private-Partnership (PPP) bezeichnet eine vertraglich geregelte Zusammenarbeit
zwischen Staat und Privatwirtschaft bei einem bestimmten Projekt.
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eine Erscheinungsform unter vielen anderen betrachtet.”’> Wie diese Begriffs-
vorschlidge fiir das arbeitsteilige Zusammenwirken von Staat und Privat zeigen,
hat sich bisher noch keine einheitliche Terminologie durchgesetzt.

Unabhéngig davon, wie der Zwischenbereich zwischen formeller und mate-
rieller Privatisierung bezeichnet und gefiillt wird, lassen sich seine Elemente fol-
gendermalflen charakterisieren: Nicht die gesamte, sondern nur ein Teil der staat-
lichen Aufgabenerledigung und Verantwortung geht auf Private liber; daher wird
auch von Teilprivatisierung gesprochen. Private werden demnach an der Erfiil-
lung der offentlichen Aufgabe beteiligt, wihrend die grundsitzliche Verantwor-
tung fiir die Aufgabenerledigung beim Staat verbleibt.”'® Diese Formen der Ko-
operation mit Privaten dienen unter anderem dazu, wichtige Ressourcen zu er-
schlielen, darunter etwa technisches Wissen, aber auch finanzielle Mittel von
Privaten.”’” Zur Illustration seien hier nur zwei Beispiele genannt: Durch das so-
genannte Konzessionsmodell wird privates Kapital zur Finanzierung 6ffentlicher
Vorhaben genutzt, etwa wenn ein Privater fiir die 6ffentliche Hand eine Strafle
plant, baut und unterhilt und von den Nutzerinnen und Nutzern ein Entgelt bei-
spielsweise in Form einer Maut einzieht.”'® Beim sogenannten Betreibermodell
geht es darum, dass Private auf der Grundlage eines Betriebsfiihrungsvertrages
eine 6ffentliche Einrichtung wie beispielsweise eine Abwasseranlage leiten und
hierfiir vom offentlichen Auftraggeber entgolten werden; hierbei entstehen keine
vertraglichen Beziehungen zwischen dem privaten Betreiber und den Endver-
brauchenden.”"” Schon diese beiden Beispiele zeigen, dass die Beitréige von Pri-
vaten bei einer funktionalen Privatisierung sehr unterschiedlich ausfallen kon-
nen.””” Insgesamt gesehen soll der Staat in diesem Fall durch Einbindung von
Privaten bei der Aufgabenerfiillung und der damit zusammenhingenden Verant-
wortung entlastet werden.

215 Burgi 2008, S. D31.

216 Lackner 2004, S. 111; Ewald 2005, S. 19ft.

217 Schoch 1994, S. 962ff.

218 Sterzel 2010a, Rn. 150.

219 ebd, Rn. 149.

220 Auch Begriffe wie ,,Outsourcing® und ,,Contracting out* bezeichnen Vorginge, die in
diesen Bereich fallen. Unter ,,Outsourcing® wird in der Regel die Auslagerung einer
Ressource an ein externes Unternehmen verstanden, wie beispielsweise EDV-Dienstleis-
tungen. Mit ,,Contracting out™ schliet die Verwaltung Vertrage mit Privaten lber die
Vorbereitung oder Durchfiihrung 6ffentlicher Aufgaben, beispielsweise zur Abwasser-
beseitigung; siehe dazu Ldmmerzahl 2007, S. 108f. Da es hier auch um ein Zusammen-
wirken von Staat und Privaten geht, kommt diesen Begriffen kein eigenstdndiger Be-
deutungsgehalt zu. Vielmehr sind diese Vorgénge als funktionale bzw. Teilprivatisierun-
gen einzuordnen.
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1.2.2  Auswirkungen auf die Beschdftigungsverhdltnisse: Reduzierung
der Anwendungsbereiche der Gleichstellungsgesetze

Die jeweiligen Privatisierungsarten wirken sich unterschiedlich auf die Beschéf-
tigungsverhéltnisse aus. Ein Teil der Literatur ist der Ansicht, dass die Aufgaben-
privatisierung fiir die Beschéiftigten die massivsten Auswirkungen zur Folge
habe. Bei dieser Privatisierungsart bestehe keinerlei Anbindung an den 6ffentli-
chen Dienst mehr; da der neue Arbeitgeber zudem im freien marktwirtschaftli-
chen Wettbewerb mit anderen Unternchmen konkurrieren miisse, konne dies
letztendlich zur Zahlungsunfdhigkeit und zum Verlust von Arbeitsplétzen fiihren.
Bei einer Organisationsprivatisierung hingegen verblieben die privatrechtlich or-
ganisierten Gesellschaften in 6ffentlicher Hand und die Nachteile eines solchen
Arbeitgeberwechsels konnten beispielsweise durch einen Personaliiberleitungs-
vertrag abgefedert werden.*”!

Diese Einschitzung iibersieht, dass einer Aufgabenprivatisierung in der Re-
gel eine Organisationsprivatisierung vorgeschaltet ist,”>* die mit einem Wechsel
des Rechtsregimes vom 6ffentlichen Recht zum Privatrecht einhergeht. Damit gilt
fiir die Beschiftigten weder das offentliche Dienst- noch das Besoldungsrecht,
auch wenn die 6ffentliche Hand alleinige Eigentiimerin der neuen Gesellschaft ist.
Dieser Effekt tritt schon mit der Umwandlung der 6ffentlichen Einrichtung in eine
privatrechtliche Gesellschaft ein und nicht erst durch eine darauffolgende Aufga-
benprivatisierung.”> Bei einer Aufgabenprivatisierung vollziehen sich der Arbeit-
geberwechsel und der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse ausschlieBlich im Rechts-
kreis des Privatrechts. Die Besonderheit der Organisationsprivatisierung gegen-
iiber den anderen Privatisierungsarten liegt fiir die Beschéftigten damit hauptsich-
lich in dem Wechsel des Rechtsregimes vom 6ffentlichen Recht zum Privatrecht,
obwohl die Einrichtung weiterhin in 6ffentlicher Hand verbleibt.

Innerhalb dieser rechts- und verwaltungswissenschaftlichen Debatte spielen
mogliche gleichstellungspolitische Folgen der einzelnen Privatisierungsarten fiir
die Beschiftigten keine Rolle. Aus gleichstellungspolitischer Sicht hat der Wech-
sel der Rechtsbindung von einfachem oOffentlichen Recht hin zum Privatrecht
infolge einer Organisationsprivatisierung aber eine besondere — bisher kaum the-
matisierte — Bedeutung: Er fiihrt dazu, dass die Gleichstellungsgesetze des
Bundes und der Linder in der privatisierten Einrichtung nicht linger anwendbar
sind.”** Dagmar Schiek hat schon friihzeitig auf diese Folge von Organisations-

221 DBB Tarifunion 2005, S. 18f.; Vogelgesang 2005, S. 4.

222 Siehe dazu oben unter 1.2.1.2.

223 So schon Blanke/Sterzel 1999, S. 112f.; siehe auch Hartmann 2008, S. 31.

224 Vgl. Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 71ff.; Loser-Priester 2003; fiir die Privatisierung
der Deutschen Bahn siehe Frey 2007, S. 167f.
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privatisierungen hingewiesen> und spricht in diesem Zusammenhang von der
,Flucht aus der Gleichstellung*.**® Denn die Gleichstellungsgesetze gelten nur
fiir den offentlichen Dienst und fiir die dort Beschiftigten, nicht aber fiir die
Belegschaft von privatisierten Einrichtungen. Dies l4sst sich schon den Bezeich-
nungen der meisten Gleichstellungsgesetze entnehmen, in denen von der Forde-
rung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern im 6ffentlichen Dienst bzw. in
der offentlichen Verwaltung die Rede ist. Juristisch genauer ergibt sich diese
Schlussfolgerung aus den Bestimmungen zum sachlichen Geltungsbereich der
jeweiligen Gleichstellungsgesetze:**” In nahezu allen Fillen umfassen sie die un-
mittelbaren und mittelbaren Bundes- bzw. Landesverwaltungen®® sowie die Kor-
perschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts und die Gerichte.
Jenseits dessen unterscheiden sie sich in der Reichweite des Geltungsbereiches:
Zum Teil finden sie auch auf die Hochschulen und Schulen der Linder*® sowie
die Rundfunkanstalten™® Anwendung. Manche Gesetze formulieren explizite
Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich, etwa fiir Selbstverwaltungs-
korperschaften fiir freie Berufe™' oder die Hochschulen®?. Bei den Gleichstel-
lungsgesetzen der Lander ist es unstreitig, dass sie als Recht des offentlichen
Dienstes nicht fiir privatisierte Einrichtungen und deren Beschéftigte weitergel-
ten. Fiir die Anwendbarkeit von Gleichstellungsgesetzen gilt dhnlich wie beim
Personalvertretungsrecht ein rein formales Verstindnis: Gleichstellungsgesetze
und Personalvertretungsgesetze gelten nur fiir Arbeitsverhiltnisse im 6ffentli-
chen Dienst.””> Eine Eigengesellschaft der 6ffentlichen Hand ist kein offentli-
cher Arbeitgeber, denn als juristische Person des Privatrechts kann sie rein
formal keine 6ffentlichen Arbeitsverhéltnisse begriinden, selbst wenn sie sich zu
100 Prozent in 6ffentlicher Hand befindet.”*

225 Schiek in: Schiek et al. 1996, Rn. 202.

226 Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 203.

227 § 2 BGleiG; § 3 ChancenG BaWii; Art. 1 BayGIG; § 1 LGG Berlin; § 2 LGG Brandenburg;
§ 2 LGG Bremen; § 2 HmbGIG; § 2 HGIG; § 1 GIG M-V; § 2 NGG; §2 LGG NRW;
§ 2 LGG Rh-Pf; § 2 LGG Saar; § 1 SachsFFG; § 2 FrFG; § 2 GstG SH; § 1 ThiirGleichG.

228 Eine Ausnahme stellt das ChancenG BaWii dar. Das Gesetz gilt nur fiir die unmittelbare
Landesverwaltung; siehe zum vorherigen Landesgleichstellungsgesetz fiir Baden-
Wiirttemberg Schiek in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 436f.

229 § 3 Abs. 1 Nr. 3 ChancenG BaWii; § 2 Abs. 1 Satz 1 HGIG; § 1 Nr. 6, 7 GIG M-V; § 2
Nr. 3,4 NGG; § 2 Abs. 1 Satz 1 LGG NRW; § 2 Abs. 1 Satz 1 LGG Rh-Pf.

230 §3 Abs. 1 Nr.5 ChancenG BaWii; § 2 Abs. 1 Satz2 LGG Brandenburg; § 2 Abs. 1
Satz 2 HGIG; § 2 Abs. 1 Satz 1 LGG NRW.

231 §2 Abs 1 Nr. 3 NGG; § 2 Abs. 2 Satz 1 LGG Rh-Pf.

232 § 2 Abs. 3 LGG Brandenburg.

233 Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 70; BVerwGE vom 13.06.2001, PersR 2001, 418
(419) m.w.N.

234 Siehe Groeger 2014, S. 13.
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Im Unterschied zu den Gleichstellungsgesetzen der Linder gab es in Bezug
auf das Bundesgleichstellungsgesetz a.F. unterschiedliche Auffassungen {iber den
Geltungsbereich. In § 3 Abs. 1 Satz 1 BGleiG hieB es dazu:

,Dieses Gesetz gilt fiir alle Beschéftigten in der unmittelbaren und mittelbaren
Bundesverwaltung unabhéngig von ithrer Rechtsform sowie in den Gerichten des
Bundes.*

Torsten von Roetteken zufolge bedeutete der Passus ,,unabhingig von ihrer Rechts-
form*, dass das BGleiG auch auf in Privatrechtsform gefiihrte Einrichtungen un-
mittelbar Anwendung findet. Jedoch seien privatrechtliche Einrichtungen nur
dann tatsdchlich in den Geltungsbereich des BGleiG einbezogen, wenn es sich um
die Erfiillung eines 6ffentlichen Auftrages bzw. einer 6ffentlichen, insbesondere
gesetzlich vorgeschriebenen Aufgabe handle.”” Fiir die Frage, ob das BGleiG
unmittelbar anwendbar ist oder nicht, kam es demnach auf den Inhalt der Tatig-
keit an und nicht auf die Rechtsform der Einrichtung. Schiek hingegen vertrat
die Ansicht, dass nur privatrechtlich verfasste Stiftungen, Anstalten und Korper-
schaften gemeint seien, wie beispielsweise die Volkswagenstiftung.>*® Die No-
vellierung des BGleiG™’ hat diesen Streit erledigt: Der Geltungsbereich des
BGleiG wurde verdndert. Das BGleiG gilt nun unmittelbar nur fiir Dienststellen
des Bundes; die Unternehmen des Bundes haben auf die Anwendung des BGleiG
hinzuwirken (vgl. § 2 Satz 2 und § 3 Nr. 9 BGleiG). Laut Begriindung des Ge-
setzesentwurfes ist fiir die Anwendung des BGleiG nicht (mehr) entscheidend,
ob eine offentliche Aufgabe von dem o6ffentlichen Unternehmen wahrgenommen
wird, sondern allein die Rechtsform der 6ffentlichen Einrichtung.”® Aus diesem
Grund fallen Einrichtungen des Bundes, die in privatrechtlich gefiihrte Unter-
nehmen umgewandelt werden, aus dem Geltungsbereich des BGleiG heraus.

Da der Effekt der Reduzierung der Geltungsbereiche der Gleichstellungsge-
setze des Bundes und der Lénder schon mit der Organisationsprivatisierung ein-
tritt und diese Privatisierungsart zumeist anderen Privatisierungsschritten vor-
ausgeht, konzentriert sich die vorliegende Arbeit im Weiteren auf die Untersu-
chung der gleichstellungsrechtlichen Aspekte von Organisationsprivatisierungen.

235 Roetteken in: Roetteken 2002, S. Rn. 12f.; ihm folgend OVG Miinster, Urteil vom 30.
04.2010 — 1 A 3242/07, online verfligbar unter https://www.justiz.nrw.de/, zuletzt auf-
gerufen am 09.03.2015, sowie VG Gelsenkirchen, Urteil vom 19.10.2007 — 12 K 447/
07, DOD 2008, 89 (90), in dem die Anwendung des BGleiG im Fall einer Organisa-
tionsprivatisierung bejaht und fiir den Fall einer materiellen Privatisierung verneint wird.

236 Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 852.

237 Gesetz fiir die Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Bundesverwaltung und in
den Unternehmen und Gerichten des Bundes (Bundesgleichstellungsgesetz — BGleiG),
24.04.2015, BGBI I, S. 642, 643.

238 Siehe Bundestagsdrucksache 18/3784 vom 20.01.2015, S. 47.
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1.2.3  Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bei einer Organisationsprivatisierung

In Zeiten knapper o6ffentlicher Mittel dienen Privatisierungen zumeist auch der
Senkung von Personalausgaben, denn diese stellen fiir die 6ffentliche Hand einen
groflen Kostenfaktor dar: ,,Das 6ffentliche Dienstrecht gilt nicht nur als zu starr
und unflexibel, sondern vor allem als zu teuer.“”” Eine der zentralen Fragen im
Zusammenhang mit Privatisierung ist daher, ob und wenn ja, in welcher Weise
die Beschdftigungsverhéltnisse auf die privatisierte Einrichtung tibergehen.

Fiir den Ubergang von Arbeitsverhiltnissen ist § 613a BGB die zentrale
Norm. Bei der Frage des Ubergangs von Beschiftigtenverhiltnissen ist zwischen
den Angestellten im offentlichen Dienst und den Beamtinnen und Beamten zu
unterscheiden. Im Folgenden wird zunichst die Lage im Hinblick auf die Ange-
stellten geschildert. AnschlieBend folgt eine Beschreibung der Situation fiir Be-
amtinnen und Beamte, sofern sie sich von derjenigen der Angestellten unter-
scheidet. Da inzwischen eine ausfiihrliche Darstellung zu den personalrechtli-
chen Folgen vorliegt,”* kann sich die vorliegende Arbeit auf diejenigen Aspekte
beschrianken, die fiir eine gleichstellungsrechtliche Untersuchung von Organisa-
tionsprivatisierungen relevant sind.

Wie sich der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse im Fall einer Organisations-
privatisierung konkret vollzieht, hingt von der jeweiligen rechtlichen Gestal-
tungsform ab, also davon, ob die Organisationsprivatisierung beispielsweise durch
Hoheitsakt oder durch Rechtsgeschéft vorgenommen wird. Die Privatisierungs-
form entscheidet dariiber, ob die zentrale Norm fiir den Ubergang von Arbeits-
verhéltnissen — § 613a BGB — direkt oder analog anwendbar ist oder nicht.
§ 613a BGB bewirkt, dass im Falle eines Betriebsiibergangs durch Rechtsge-
schift die bestehenden Arbeitsverhéltnisse ohne Weiteres auf den Erwerber des
Betriebes iibergehen. So sind zum Beispiel Kiindigungen unwirksam, die der
bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber im Zusammenhang mit dem Be-
triebsiibergang aussprechen (vgl. § 613a Abs. 4 BGB).**! Ferner steht den Be-

239 Blanke 2010, § 76 Rn. 1.

240 Siehe insbesondere Teil 6 ,Personalrechtliche Aspekte“ bei Blanke/Fedder 2010,
S. 521ff. m.w.N.

241 Miiller-Gloge in: Sicker/Rixecker 2012, § 613a Rn. 6. Das gilt auch fiir im Zusammen-
hang mit dem Betriebsiibergang ausgesprochene Anderungskiindigungen; vgl. Blanke
2010, § 76 Rn. 62ff. Allerdings ist es dem Arbeitgeber beim rechtsgeschiftlichen Be-
triebsiibergang moglich, aus einem anderen sachlichen Grund als dem Betriebsiibergang
zu kiindigen; vgl. ebd, § 76 Rn. 156. Bei einer Ausgliederung im Rahmen des Umwand-
lungsgesetzes (UmwQG) verstarkt § 323 Abs. 1 noch den Schutz der Arbeitnehmenden,
denen aufgrund der Ausgliederung fiir die Dauer von zwei Jahren nicht gekiindigt wer-
den darf. Jedoch kann der Arbeitgeber auch hier aus anderen Griinden als der Ausglie-
derung eine Kiindigung aussprechen; vgl. ebd, § 76 Rn. 160.
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schiftigten nach § 613a Abs. 6 BGB ein Widerspruchsrecht gegen den Uber-
gang des Arbeitsverhéltnisses zu. Dieses Widerspruchsrecht ist gerade bei Priva-
tisierungen von besonderer Bedeutung, da Beschiftigte, die von diesem Recht
Gebrauch gemacht haben, weiterhin im 6ffentlichen Dienst anstatt beispielsweise
in der neu entstandenen GmbH zu beschiftigten sind.**

Fiir die hier untersuchte Organisationsprivatisierung kommen folgende Pri-
vatisierungsformen in Betracht:

*  Rechtsgeschiift,

* Ausgliederung gemif §§ 168ff. Umwandlungsgesetz (UmwG),
*  Formwechsel gemal} §§ 190ff. UmwG oder

*  Hoheitsakt.

Bei einer rechtsgeschdftlichen Organisationsprivatisierung ist § 613a BGB un-
streitig direkt anwendbar, sofern die Tatbestandsvoraussetzungen im Ubrigen er-
fullt sind. Vom Wortlaut her scheint die Vorschrift auf die Verhéltnisse in der
Privatwirtschaft zugeschnitten zu sein; es besteht jedoch Einigkeit, dass auch die
Arbeitsverhéltnisse des Personals einer offentlichen Einrichtung dem durch
§ 613a BGB vermittelten Bestandsschutz unterfallen sollen, wenn die iibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen des § 613a BGB vorliegen. Grund dafiir ist der in
beiden Fillen gleiche Schutzzweck: der Erhalt der Arbeitsplidtze. Unabhéngig
davon, ob ein solcher Vorgang im privaten oder 6ffentlichen Sektor stattfindet,
soll ein Betriebsiibergang nicht zum Verlust von Arbeitsverhiltnissen fithren.**
Ferner ist wie bei allen anderen hier genannten Formen auch bei der rechtsge-
schiftlichen Organisationsprivatisierung das Tatbestandsmerkmal , Betriebs-
oder Betriebsteiliibergang* unproblematisch erfiillt. Da es bei der Organisations-
privatisierung nur um die Anderung der Rechtsform geht, wird im Allgemeinen
weiterhin dieselbe offentliche Aufgabe mit dem bisherigen Personal erfiillt, nur
nicht mehr durch eine 6ffentliche Einrichtung, sondern durch einen privaten
Rechtstriger. Insofern gehen bei einer Organisationsprivatisierung alle materiel-
len und immateriellen Betriebsmittel auf den privaten Rechtstriager iiber und die
Voraussetzung eines Betriebsiibergangs ist daher unstreitig erfiillt.*** Anders ist
dies bei der Aufgabenprivatisierung oder bei manchen Erscheinungsformen der
funktionalen Privatisierung, wenn beispielsweise Aufgaben im Reinigungs-
gewerbe ausgelagert werden, ohne dass dabei auch materielle Betriebsmittel

242 Es besteht aber die Gefahr, dass Beschiftigten, die von threm Widerspruchsrecht Ge-
brauch gemacht haben, spiter betriebsbedingt gekiindigt wird; siehe dazu ebd, § 76
Rn. 166ff. sowie die ausfiihrliche Darstellung zum Widerspruchsrecht bei Hartmann
2008, S. 105-144.

243 Siehe Blanke 2010, § 76 Rn. 23 m.w.N.; Hartmann 2008, S. 39ff.

244 Schaub 1998, S. 105.
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iibergehen. Zu diesen Féllen gibt es seit Jahrzehnten eine vielféltige Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) und des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) sowie Stellungnahmen im Schrifttums.*” Gemi der Leitformel des
BAG liegt ein Betriebs- bzw. Betriebsteiliibergang dann vor, wenn ,,der Kern
des fiir die Wertschopfung maBgeblichen Funktionszusammenhanges“**® unbe-
stritten weitergefiihrt wird.”*’ Da es im vorliegenden Kontext ausschlieBlich um
die Folgen von Organisationsprivatisierung geht, wird auf dieses Problem nicht
niher eingegangen.

Eine Ausgliederung im Sinne der §§ 168ff. UmwG ermdglicht Gebietskor-
perschaften und Zusammenschliissen von Gebietskdrperschaften eine Uberlei-
tung von 6ffentlichen Unternehmen in eine privatrechtliche Rechtsform.”*® Auf
diese Weise kann etwa eine Kommune einen Regie- oder Eigenbetrieb zu einer
Eigengesellschaft machen, jedoch nur, wenn sie diesen Betrieb zuvor in ein Un-
ternechmen umgewandelt hat.** Die Ausgliederung kann in zweifacher Form
vorgenommen werden: zum einen im Wege der Aufnahme des 6ffentlichen Un-
ternehmens durch eine Personenhandelsgesellschaft, eine Kapitalgesellschaft
oder eine eingetragene Genossenschaft, zum anderen durch Neugriindung einer
Kapitalgesellschaft oder einer eingetragenen Genossenschaft. Die Zuldssigkeit
der Ausgliederung richtet sich jedoch nicht nach den Vorschriften des UmwG,

245 Eine ausfiihrliche und gute Darstellung zum Streitstand und der Rechtsprechung des
EuGH von der Rechtssache Christel Schmidt iiber Ayse Siizen bis hin zum Fall Giiney-
Gorres 1im Zusammenhang mit Privatisierung findet sich bei Blanke 2010, S. 30ff.

246 BAG vom 13.06.2006, NZA 2006, 1101 (1104); BAG vom 06.04.2006, NZA 2006, 723
(726).

247 Im Rahmen des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) ist zudem die Differenzierung
zwischen Betriebsiibergang und Betriebsdnderung im Sinne des § 111 BetrVG von Be-
deutung. Denn beim Betriebsiibergang steht dem Betriebsrat kein Beteiligungsrecht zu,
wihrend er bei einer Betriebsdnderung zu beteiligen ist, vgl. § 111 Satz 1 BetrVG. Ein
Beteiligungsrecht wird im Fall des Betriebsiiberganges nicht fiir notwendig erachtet,
weil die Arbeitsverhéltnisse automatisch auf den Rechtsnachfolger tibergehen und er ne-
ben dem fritheren Arbeitgeber fiir die Verbindlichkeiten haftet, die sich aus den Arbeits-
verhéltnissen ergeben; vgl. Annuf3 in: Richardi 2013a, § 43 Rn. 125. Als Betriebsidnde-
rung ist in § 111 Satz 3 Nr. 3 BetrVG die Spaltung von Betrieben genannt. Da die Aus-
gliederung einen Unterfall der Spaltung darstellt (vgl. § 123 Abs. 3 UmwGQG), kann es im
Rahmen einer Ausgliederung nach dem UmwG auch zu einer Betriebsdnderung kom-
men. Jedoch hat dies fiir hier interessierenden Zusammenhang keine Bedeutung. Denn in
der offentlichen Verwaltung gibt es ohnehin keinen Betriebsrat, sondern nur einen Per-
sonalrat, dessen Beteiligungsrechte sich auch im Falle einer Privatisierung ausschlieBlich
aus den Vorschriften des Personalvertretungsrechtes des Bundes und der Lénder er-
geben; siehe dazu Baden 2010.

248 Perlitt in: Semler/Stengler 2012, § 168 Rn. 1.

249 Vgl. dazu Nagel 2010b, Rn. 358.
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sondern nach dem sonstigen Bundes- sowie Landesrecht. Die Privatisierungs-
form der Ausgliederung ist demnach nur moglich, wenn dem nicht Bundes- oder
Landesrecht entgegenstehen.”® Aufgrund der expliziten Verweisung in § 324
UmwG ist § 613a BGB unstreitig anwendbar. Da es sich bei § 324 UmwG zu-
dem um eine Rechtsgrundverweisung handelt,”' gehen die bestehenden Arbeits-
verhéltnisse nach § 613a BGB automatisch auf den privaten Rechtstrager iiber,
sofern die ibrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift vorliegen.*>

Beim Formwechsel nach §§ 190ff. UmwG hingegen ist die Anwendung der
Rechtsgrundsitze des Betriebsiibergangs nicht notwendig, da es sich hierbei um
eine identititswahrende Umwandlung handelt, die keinen fiir die Beschéftigten-
verhiltnisse relevanten Inhaber- und Arbeitgeberwechsel zur Folge hat.”>’ Ein
Formwechsel liegt vor, wenn ein Rechtstrager nur seine Rechtsform @ndert, seine
rechtliche und wirtschaftliche Identitdt jedoch beibehilt und sein Vermogen
nicht iibertragt. Der Formwechsel wird in der Regel dazu genutzt, um zum Bei-
spiel Berufskammern, Sparkassen oder Landesbanken in eine privatrechtliche
Rechtsform zu iiberfiihren.”*

Wird die Privatisierung durch Gesetz, Verordnung oder Satzung, also durch
einen Hoheitsakt umgesetzt, ist die analoge Anwendung des § 613a BGB um-
stritten. Die herrschende Meinung hilt die Anwendung der Rechtsgrundsitze des
Betriebsiibergangs bei Privatisierungen durch Hoheitsakt fiir ausgeschlossen.””
In § 613a BGB sei bewusst und in Ubereinstimmung mit der einschligigen
europdischen Richtlinie® nur der rechtsgeschiftliche Betriebsiibergang geregelt
worden. Fiir eine analoge Anwendung fehle es daher schon an einer planwidri-

250 Leuering in: Dauner-Lieb/Beckmann 2009, § 168 Rn. 11.

251 Vgl. Hartmann 2008, S. 75f.; Simon in: Semler/Stengler 2012, § 324 Rn. 3.

252 Blanke 2010, § 76 Rn. 45; Leuering in: Dauner-Lieb/Beckmann 2009, § 168 Rn. 44;
Perlitt in: Semler/Stengler 2012, § 168 Rn. 93. Wenn die Voraussetzungen des § 613a
BGB nicht vorliegen, weil z.B. nur einzelne Arbeitsverhiltnisse ausgegliedert werden,
dann regelt § 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse; siche dazu
Hartmann 2008, S. 77f.

253 Blanke 2010, § 76 Rn. 25; Hartmann 2008, S. 78; Kiibler in: Semler/Stengler 2012,
§ 202 Rn. 9.

254 Hartmann 2008, S. 29.

255 Vgl. BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 660/07, AP Nr. 366 zu § 613a BGB; BAG vom
02.03.2006, NZA 2006, 848 — Stiftung Oper Berlin (hier ging es nicht um einen Privati-
sierungsfall, sondern um einen Betriebsiibergang von einem Landesbetrieb zu einer 6f-
fentlich-rechtlichen Stiftung); BAG vom 13.12.2002, NZA 2004, 274; zustimmend Stef-
fek/Dietzel 2014, Rn. 155; Miiller-Gloge in: Sécker/Rixecker 2012, § 613a Rn. 68.

256 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12.03.2001 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Unternechmens- oder Betriebsteilen (Betriebs-
iibergangsrichtlinie), ABl. EU Nr. L 82 vom 22.03.2001, S. 16-20.
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gen Liicke. Dem wird entgegengehalten, dass sich die analoge Anwendung des
§ 613a BGB aus dem Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes ergebe:

,Denn danach darf das arbeitsrechtliche Schutzniveau, welches in privatrechtli-
chen rechtsgeschéftlichen Beziehungen zwingend vorgeschrieben ist, nicht unter-
schritten werden, wenn der Betriebsiibergang Folge einer Mallnahme der 6ffentli-
chen Hand ist und mit dem Ubergang eine privatrechtliche Rechtstrigerschaft
verbunden ist.“>’

Zuzustimmen ist der Auffassung, dass sich aus dem Sozialstaatsgebot des Grund-
gesetzes ein Gebot zur Sicherung des arbeitsrechtlichen Schutzniveaus infolge
von Organisationsprivatisierungen ergibt. Jedoch lésst sich daraus keine analoge
Anwendung des § 613a BGB ableiten. Weil der Gesetzgeber in § 613a BGB
bewusst nicht auch den gesetzlichen Betriebsiibergang geregelt hat, kann nicht
von einer planwidrigen Liicke ausgegangen werden. Das sozialstaatliche Gebot
zur Sicherung des arbeitsrechtlichen Schutzniveaus stellt aber einen verfassungs-
rechtlichen Malstab fiir gesetzliche Betriebsiiberginge dar, der vom Privatisie-
rungsgesetzgeber einzuhalten ist. Insofern sind die Vorschriften der Privatisie-
rungsgesetze oder Privatisierungssatzungen, die den Ubergang der Arbeitsver-
hiltnisse regeln, daraufthin zu liberpriifen, ob sie das bestehende arbeitsrechtliche
Schutzniveau addquat absichern. Enthélt eine Privatisierungsgrundlage keine sol-
chen Regelungen, kann darin eine planwidrige Liicke liegen, die mit der analogen
Anwendung des § 613a BGB zu schlieBen ist.>®

Nach einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts verstoft ein Privatisie-
rungsgesetz, das den Beschiftigten kein Widerspruchsrecht gegen die Uberlei-
tung der Arbeitsverhdltnisse einrdumt, gegen die freie Berufswahl aus Art. 12
Abs. 1 GG. Aufgrund der Doppelrolle als Privatisierungsgesetzgeber und Ar-
beitgeber ist es nicht legitim,

»sich selbst kraft Gesetzes seiner arbeitsvertraglichen Bindungen zu entzichen
und von der Notwendigkeit zu entlasten, die gewiinschte Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses (...) im Streitfall im Einklang mit den allgemeinen Kiindi-
gungsvorschriften herbeizufiihren.**>’

257 Blanke 2010, § 76 Rn. 28.

258 Preis in: Dieterich et al. 2015, § 613a Rn. 62; im Ergebnis dhnlich Hartmann 2008,
S. 79ft., die sich fiir die analoge Anwendung von § 613a BGB fiir die Fille ausspricht, in
denen das Privatisierungsgesetz nur die Privatisierung anordnet, ohne Einzelheiten des
Vollzugs wie den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse zu regeln.

259 Siehe BVerfG 128, 157 (186). Bei der Einrdumung von Riickkehrrechten nur fiir be-
stimmte Arbeitnehmergruppen ist auf die geschlechtsspezifische Wirkung zu achten, da
ansonsten ein Versto3 gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung vorliegen kann;
siche dazu BVerfGE 126, 29 (53f.) sowie unten unter 3.3.2.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass — mit Ausnahme der auf Gesetz beru-
henden Privatisierung — § 613a BGB (direkt, analog oder iiber die Verweisung
des UmwG angewendet) fiir die von Organisationsprivatisierung betroffenen
Beschiftigten einen Arbeitgeberwechsel vorgibt. § 613a BGB schiitzt den Be-
stand und eingeschrinkt auch den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse. Um zu verste-
hen, wie der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bei einer Organisationsprivatisie-
rung funktioniert, wiirde es aber zu kurz greifen, sich lediglich die gesetzlichen
Regelungen hierfiir anzusehen. Denn in der Praxis werden im Rahmen von Or-
ganisationsprivatisierungen bereits seit Langem umfangreiche Personaliiberlei-
tungsvertrige geschlossen, um ein im Vergleich mit den gesetzlichen Regelun-
gen erheblich hoheres Schutzniveau zugunsten der Beschiftigten zu erreichen.”®
Es stellt sich die Frage, ob dieses Instrument auch dazu genutzt wird, den gleich-
stellungsrechtlichen Besitzstand zu gewihrleisten.

Durch Personaliiberleitungsvertrdge sollen die gesetzlichen Rechte der be-
troffenen Beschéftigten erweitert werden. In der Regel schlief3t der iibertragende
Rechtstrager mit der privaten Erwerbergesellschaft unter Wahrung der Beteili-
gungsrechte des Personalrats einen Personaliiberleitungsvertrag. In diesem Ver-
trag wird dann zunichst der Ubertragungsinhalt prizisiert, wie Amt und Aufga-
ben, Betriebsmittel und Liegenschaften. AnschlieBend wird die Art und Weise
der Ubertragung benannt, also ob es sich um einen rechtsgeschiftlichen Ubergang
handelt oder um eine Ausgliederung nach dem UmwG.*®' Zentral ist schlieBlich
die Regelung zum Eintreten des privaten Rechtstrdgers in alle Dienst- und Ar-
beitsvertrdge mit den meist in der Anlage namentlich aufgefiihrten Beschéftig-
ten. Uber diese Kerninhalte hinaus konnen Personaliiberleitungsvertriige sehr
unterschiedlich sein, da der Gang der Verhandlungen und das erzielte Schutz-
niveau von einer Fiille von sozialen, 6konomischen und nicht zuletzt auch per-
sonellen Faktoren abhingt, die von Dienststelle zu Dienststelle variieren konnen.
Moglich sind beispielsweise Regelungen, die die Weitergeltung von Dienstver-
einbarungen als Betriebsvereinbarungen, ein Uberhangmandat fiir den Personal-

260 Zum Teil werden auch Uberleitungstarifvertriige mit der zustindigen Gewerkschaft ab-
geschlossen; vgl. Blanke 2010, § 76 Rn. 181. Fiir Arbeitnehmende, die von ihrem Wi-
derspruchsrecht oder einem eingerdumten Riickkehrrecht Gebrauch gemacht haben und
aus diesem Grund als Beschéftigte beim bisherigen 6ffentlichen Arbeitgeber verbleiben,
werden Personalgestellungsvertrage geschlossen; vgl. ebd, § 76 Rn. 185; Gronimus/
Kroll 2010, S. Rn. 414-416; Hartmann 2008, S. 145-170. Unter Personalgestellung wird
die auf Dauer angelegte Beschiftigung bei einem Dritten unter Fortsetzung des beste-
henden Arbeitsverhiltnisses verstanden; siche Gronimus/Kroll 2010, Rn. 362. Die Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen der Personalgestellung richten sich nach § 4 Abs. 3
TVo6D; siehe dazu ebd, Rn. 3671f.

261 Blanke 2010, § 76 Rn. 187.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Privatisierung — eine gleichstellungspolitische Herausforderung? 67

rat, Einzelheiten zur Arbeitszeitgestaltung, die Einrdumung eines Riickkehrrech-
tes oder die Weitergewihrung von bisher freiwilligen Sozialleistungen betreffen.”®*
In keiner der einschlidgigen Darstellungen finden sich Anleitungen oder
Hinweise, ob und in welcher Form Personaliiberleitungsvertrage genutzt werden
konnten, um auch in gleichstellungsrechtlicher Hinsicht ein hohes Schutzniveau
fiir die von Privatisierung betroffenen Beschiftigten zu gewéhrleisten, weder bei
den Ausfiihrungen zur Rechtslage noch in den Mustern fiir Personaliiberleitungs-
vertrige, die in verschiedenen Abhandlungen im Anhang abgedruckt sind.**
Das bisher Gesagte bezieht sich auf Angestellte und Arbeitnehmende im 6f-
fentlichen Dienst. Fiir Beamtinnen und Beamte stellt sich die Situation teilweise
anders dar. Aufgrund ihres besonderen Rechtsstatus gehen ihre Beschaftigungs-
verhiltnisse nicht automatisch auf die privatisierte Einrichtung iiber.”** Die
Rechtsgrundsitze des Betriebsiliberganges nach § 613a BGB sind weder direkt
noch analog noch iiber die Verweisung im UmwG auf die Dienstverhiltnisse von
Beamtinnen und Beamten anwendbar.””® Bei Beamtinnen und Beamten kann im
Rahmen von Organisationsprivatisierungen kein Arbeitgeberwechsel stattfinden,
weil Organisationen in privater Rechtsform die Dienstherrenfihigkeit fehlt.>*
Privaten Rechtstrager ist es grundsatzlich verboten, Beamtinnen bzw. Beamte zu
beschiftigen. Durch Zuweisungs-,”*" Dienstleistungsiiberlassungs-"** und Belei-

262 Bei ebd, S. § 76 Rn. 188f. findet sich eine Liste der wichtigsten Regelungsaspekte, die
auch sonstige Verpflichtungen des privaten Rechtstragers auflistet, wie z.B. den Beitritt
zur Zusatzversorgungskasse und Weiterversicherung der iibernommenen Beschiftigten
nach Maf3gabe der jeweiligen Tarifvertrdge und Satzung der Zusatzversorgungskasse.

263 Siehe z.B. Anhang 1 und 2 bei Blanke/Fedder 2010, S. 721ff.

264 FEine detaillierte und kenntnisreiche Beschreibung der vielfiltigen Mdglichkeiten und
Schwierigkeiten bei der Uberleitung von Beamtinnen bzw. Beamten in privatisierte Un-
ternehmen liefert Sterzel 2010b.

265 Blanke 2010, S.§76 Rn.199f; Hartmann 2008, S.33ff.; Blanke/Sterzel 1999,
S. Rn. 18-21; BAG vom 25.02.1998, NZA 1998, 838 (839).

266 Siehe Blanke 2010, § 76 Rn. 200; Blanke/Sterzel 1999, S. 291f.

267 Vgl. die Zuweisungsregeln bei der Privatisierung der Flugsicherung durch das Gesetz
zur Ubernahme der Beamten und Angestellten der Bundesanstalt fiir Flugsicherung vom
23.07.1992 (BGBI. 1, S. 1370; zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes vom 29.07.
2009, BGBI. 1, S. 2424) sowie die Darstellung bei Sterzel 2010b, S. Rn. 237-239. Vor
der Schaffung des Rechtsinstituts der Zuweisung in § 123a BRRG (inzwischen § 20
BeamtStG, § 29 BBG) wurde ein Modell der vertraglichen Dienstleistungsiiberlassung
entwickelt, da die damals vorhandenen beamtenrechtlichen Rechtsinstitute wie Umset-
zung, Abordnung, Versetzung oder Beurlaubung die Weiterbeschiftigung von Beam-
tinnen und Beamten in privatisierten Einrichtungen nicht zulieen. Durch das neu ge-
schaffene Rechtsinstitut der Zuweisung wird die vertragliche Dienstleistungsiiberlassung
inzwischen nicht mehr fiir zuldssig gehalten; siehe dazu ebd, Rn. 282ff. Eine Zuweisung
von Beamtinnen und Beamten ist nur bei einer Organisationsprivatisierung zuléssig, vgl.
§ 123a Abs. 2 BRRG sowie Vogelgesang 2005, S. 6.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

68 Kapitel 1

hungsmodelle®®® kénnen aber auch Beamtinnen und Beamten in dem privatisier-
ten Unternchmen eingesetzt werden.*”

Ferner ist es moglich, Beamtinnen und Beamte im Rahmen einer Organisa-
tionsprivatisierung zu beurlauben und sie dann mit ihrem Einverstindnis wéh-
rend ithrer Beurlaubung bei einer privatisierten Einrichtung einzusetzen. Fiir die
Zeit der Beurlaubung ruht das Beamtenverhiltnis und es wird ein privatrechtli-
ches Arbeitsverhiltnis zwischen der privatisierten Einrichtung und der Beamtin
bzw. dem Beamten begriindet.””' Die Beurlaubung kann sich aus speziellen Be-
urlaubungsregelungen ergeben, wie beispielsweise dem § 12 Deutsche Bahn
Griindungsgesetz oder den Sonderurlaubsverordnungen (SUrlV) der Lander oder
des Bundes (vgl. § 13 SUrlV des Bundes).””?

1.2.4  Vergleich des gleichstellungsrechtlichen Niveaus vor und nach einer
Organisationsprivatisierung

Bei einer Organisationsprivatisierung schiitzt die zentrale Norm des § 613a BGB
sowohl den Bestand als auch — in eingeschranktem Umfang — den Inhalt des Ar-
beitsverhéltnisses der Beschiftigten. Das sagt aber noch nichts dariiber aus, ob
das gleichstellungsrechtliche Schutzniveau, das durch die entsprechenden o6f-
fentlich-rechtlichen Gleichstellungsgesetze vermittelt wird, im Zuge dieses Pro-
zesses erhalten bleibt oder nicht. In diesem Abschnitt wird daher untersucht, ob
durch eine Organisationsprivatisierung Gleichstellungsrecht abgebaut wird oder
ob die Reduzierung der Anwendungsbereiche der Gleichstellungsgesetze durch
die Rechtsinstrumente des AGG adidquat ausgeglichen wird.

Das 2006 in Kraft getretene AGG ist das zentrale Rechtsdokument fiir An-
tidiskriminierungsschutz im Arbeitsrecht.””” Das AGG basiert auf vier verschie-

268 Vgl. fiir die Bahnprivatisierung Art. 143b Abs. 1 GG und dessen einfachgesetzliche Um-
setzung im Deutsche Bahn Griindungsgesetz (DBGrG) vom 27.12.1993 (BGBI. I,
S. 2378) und die Ausfiihrungen dazu bei Sterzel 2010b, S. Rn. 240-251.

269 Vgl. fiir die Postprivatisierung Art. 143 Abs. 3 GG und dessen einfachgesetzliche Um-
setzung im Postpersonalrechtsgesetz (PostPerRG) vom 14.09.1994, zuletzt gedndert
durch das Gesetz vom 05.02.2009 (BGBI. I, S. 160) und die Schilderung dazu bei ebd,
S. Rn. 252-272.

270 DBB Tarifunion 2005, S. 19; Blanke/Sterzel 1999, 45, Rn. 40; Blanke/Sterzel 1993.

271 Detaillierte Ausfiihrungen dazu finden sich bei Sterzel 2010b, S. Rn. 273-278.

272 ebd, Rn. 276. Seit der Anderung des BetrVG vom 29.07.2009 gelten auch Beamtinnen
und Beamte, die in Betrieben privatrechtlich organisierter Unternehmen tétig sind, als
Arbeitnehmer, vgl. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

273 Die Regelungen des AGG gelten im 6ffentlichen Dienst auch schon vor einer Privatisie-
rung. Das ergibt sich fiir Beamtinnen und Beamte aus § 24 Abs. 1, Nr. 1 AGG; fiir
Angestellte und Arbeitnehmende des 6ffentlichen Dienstes aus § 6 Abs. 1, Nr. 1 AGG.
Ausfiihrliche Darstellungen zu den Sonderregelungen fiir 6ffentlich-rechtliche Dienst-
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denen europiischen Richtlinien,””* die neben der einschligigen Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs bei der Auslegung und Anwendung des AGG zu
beriicksichtigen sind. Das AGG zielt darauf ab, Beschiftigte im Arbeitsleben
umfassend vor Benachteiligungen zu schiitzen, wenn und soweit sie auf Zu-
schreibung von aullen basieren, die sich auf folgende Kategorisierungen bezie-
hen: , Rasse“*”, ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter oder sexuelle Identitéit (vgl. § 1 AGG). Durch diesen Kata-
log von Kategorisierungen wurde der bestehende Diskriminierungsschutz im
deutschen Arbeitsrecht erheblich erweitert. Zuvor bestanden hauptsiachlich Rechte
der Beschiftigten zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts®”
sowie aufgrund von Behinderung®’’. Einen Diskriminierungsschutz im Zusammen-

verhiltnisse nach § 24 AGG sieche Mahlmann in: Daubler/Bertzbach 2008; Welti in:
Schiek 2007.

274 Drei der vier Richtlinien wurden vom Rat der Europdischen Union auf der Grundlage
des Art. 13 EGV verabschiedet: Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000 zur Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft (Antirassismusrichtlinie), ABl. EU Nr. L 180 vom 19.07.2000, S. 22-26;
Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (Gleich-
behandlungsrahmenrichtlinie), ABl. EU Nr. L 303 vom 02.12.2000, S. 16-22; Richtlinie
2004/113/EG vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gii-
tern und Dienstleistungen (Richtlinie Gleichbehandlung Geschlecht bei Giitern und
Dienstleistungen), ABL. EU Nr. L373 vom 21.12.2004, S. 37-43. Die revidierte Gleich-
behandlungsrichtlinie 2002/73/EG vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (Reformrichtlinie
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf), ABl. EU Nr. L 269 vom 05.10.2002,
S. 15-20, wurde auf Grundlage des damaligen Art. 141 Abs.3 EGV (nun Art. 157
Abs. 3 AEUV) beschlossen.

275 Das AGG wie auch die europdische Antirassismus-Richtlinie benutzen den Begriff
»Rasse”, um zu verdeutlichen, dass die MaBnahmen zur Bekdmpfung von Rassismus
dienen. In der Benutzung des Begriffes ,,Rasse liegt keine Zustimmung zu Theorien,
die die Existenz menschlicher ,,Rassen® belegen wollen; vgl. die Erwdgungsgriinde 5
und 6 in der Antirassismusrrichtlinie 2000/43/EG (vgl. Fn. 273). Soweit moglich, wird
in der vorliegenden Arbeit der Begriff rassistische Zuschreibung verwendet.

276 Vgl. §§ 611a, 612 BGB als Umsetzung europdischer Richtlinien, Art. 157 AEUV (ex-
Art. 141 EGV) sowie zusitzlich flir Beschéftigte im 6ffentlichen Dienst das BGleiG und
die entsprechenden Landesgleichstellungsgesetze.

277 Vgl. Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (SBG IX) sowie fiir die Beschéftigten im 6ffent-
lichen Dienst zusétzlich das Bundesbeamtengesetz (BBG) und die entsprechenden Lan-
desgleichstellungsgesetze.
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hang mit anderen Kategorisierungen wie Alter oder sexueller Identitit gab es zu-
vor im Arbeitsrecht nicht.

Ungleichheitslagen und Ausgrenzungsmechanismen sind jedoch komplex
und Menschen werden nicht nur aufgrund einer Zuschreibung benachteiligt, son-
dern zum Beispiel als lesbische Frauen oder als schwule, muslimische Ménner.>”®
Durch die Einbeziehung weiterer Kategorisierungen im AGG koénnen nun auch
mehrdimensionale Diskriminierungen®” sichtbar gemacht werden. Mithilfe des
AGG konnen Beschéftigte mit rechtlichen Mitteln gegen Benachteiligungen im
Erwerbsleben vorgehen, die beispielsweise auf einer Verschrinkung der Kategori-
sierung Geschlecht mit der Kategorisierung ethnische Herkunft oder Alter basieren.

Das AGG sieht insbesondere Entschiddigungs- und Schadensersatzansprii-
che fiir folgende Fille vor: Benachteiligung beim Zugang zur Beschiftigung, zur
Berufsausbildung, zum beruflichen Aufstieg sowie bei den Arbeitsbedingungen,
einschlieBlich der Entlassungsbedingungen. Das AGG umfasst auch den Grund-
satz der Entgeltgleichheit und zwar fiir alle in § 1 AGG genannten Kategorisie-
rungen, soweit die nationale Regelung das bestehende europidische Recht aus
Art. 157 AEUYV richtig und vollstindig umsetzt, ansonsten ist Art. 157 AEUV
unmittelbar anzuwenden.**

Nahezu alle Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander sind Ende
der 1980er-Jahre bzw. Anfang der 1990er-Jahre entstanden. Sie enthalten in der
Regel folgende Kernelemente:

* die Verankerung von Gleichstellungs- bzw. Frauenbeauftragten oder Frau-
envertreterinnen,

* die Verpflichtung zur Aufstellung von Gleichstellungs- bzw. Frauenforder-
plénen,

» die Verpflichtung zur Erstellung von Gleichstellungsberichten sowie

«  Quoten- bzw. Bevorzugungsregeln.™

278 Schon Ende der 1980er-Jahre hat die Juristin Kimberlé Crenshaw mit dem Stichwort
nIntersektionalitdt auf die spezifischen Diskriminierungserfahrungen von coloured
women hingewiesen und so weltweit eine Debatte tiber die Verschrinkungen von meh-
reren Kategorisierungen in Gang gebracht; siche dazu Crenshaw 1989.

279 Dieser Begriff umfasst alle Diskriminierungen, bei denen mehrere Diskriminierungs-
griinde zusammenwirken; vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2010, S. 17. Eine
ausfiihrliche Darstellung der Begriffsdebatte sowie die Konkretisierung der Unterformen
wie beispielsweise der additiven und intersektionalen Diskriminierung findet sich bei
Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2010, S. 17ff. sowie Baer et al. 2010. Allerdings
priifen die deutschen Gerichte bisher kaum Sachverhalte im Hinblick darauf, ob eine
mehrdimensionale Diskriminierung vorliegt; siehe dazu ebd, S. 491f.

280 Siehe Seifert 2015, Rn. 55.

281 Durch den Wechsel des Rechtsregimes bei einer Organisationsprivatisierung sind auch
diejenigen Regelungen der Gleichstellungsgesetze nicht ldnger anwendbar, die die aktive
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Um ein Absenken des Schutzniveaus zu verhindern, miisste privatrechtliches
Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsrecht Instrumente zur Verfligung stel-
len, die den Verlust dieser Kernelemente kompensieren konnen.

1.2.4.1 Gleichstellungsbeauftragte und Personalrat vs. Betriebsrat

Samtliche Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander sehen die Institu-
tion einer Gleichstellungsbeauftragten vor.”® Dahinter steht die Erkenntnis, dass
es fiir die Durchsetzung der tatsédchlichen Gleichstellung der Geschlechter einer
mit entsprechenden Rechten ausgestatteten Akteurin bedarf, die sich ausschlieB3-
lich mit Gleichstellungsfragen ihrer Dienststelle beschéftigt und in ihrer tagtag-
lichen Arbeit versucht, die Strukturen des offentlichen Dienstes im Personalbe-
reich gleichstellungsorientiert zu verdndern.”” Zwar unterscheiden sich die je-
weiligen Gleichstellungsgesetze bei der Beschreibung der Aufgaben einer Gleich-

stellungsbeauftragten durchaus, sie enthalten jedoch zumeist folgende Elemente:*

«  Uberwachung des Vollzugs und der Durchfiihrung des jeweiligen Gleichstel-
lungsgesetzes,

Elternschaft beider Elternteile unterstiitzen und die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
erleichtern. Auch wenn sich die Gleichstellungsgesetze in den Einzelheiten durchaus
unterscheiden, enthalten sie meist Regelungen zu familiengerechten Arbeitszeiten, zu
Teilzeitangeboten sowie Vorschriften zur Beurlaubung aus familienpolitischen Griinden;
sieche Dieball in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 309—470. Der offentliche Dienst spielte in
diesem Bereich lange Zeit eine Vorreiterrolle und tut dies bis heute, insbesondere was
die Inanspruchnahme und die Gewidhrung der vorhandenen Rechte betrifft. Jedoch gibt
es inzwischen durch das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) und das Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetz (BEEG) auch fiir Arbeitsverhéltnisse auBBerhalb des 6ffentli-
chen Dienstes weit reichende Rechte auf Teilzeit sowie auf Beurlaubung aus familien-
politischen Griinden (vgl. §§ 4, 5, 7, 8, 9 TzBfG; §§ 1 i.V.m. §§ 2, 15 BEEG). Aufgrund
dieser rechtlichen Angleichung wird auf den Bereich der VereinbarkeitsmaBnahmen hier
nicht néher eingegangen.

282 In den Gleichstellungsgesetzen werden verschiedene Begrifflichkeiten verwendet: Frau-
enbeauftragte, Gleichstellungsbeauftragte, Frauenvertreterin sowie Beauftragte fiir Chan-
cengleichheit. In dieser Untersuchung wird der Begriff ,,Gleichstellungsbeauftragte* fiir
alle diese Institutionen verwendet.

283 Eine Erkenntnis der Arbeit der Gleichstellungsbeauftragten der letzten Jahrzehnte be-
steht wiederum darin, dass eine Akteurin in einer Dienstelle nicht ausreicht, um Struktu-
ren und Verfahren gleichstellungsorientiert zu verdndern. Nicht zuletzt auf dieser Er-
kenntnis basiert die Strategie des Gender Mainstreaming, nach der die Zustdndigkeit fiir
Gesetze oder Kriterien zur Personalbeurteilung und andere gleichstellungsorientierte
Produkte nicht mehr (alleine) den Gleichstellungsbeauftragten auferlegt wird, sondern
(auch) den ,,regular policy makers*; siche Verloo 2001, S. 3.

284 Diese Ubersicht basiert auf der Einteilung der Aufgaben und Rechte der Gleichstel-
lungsbeauftragten bei Wankel/Horstkétter in: Schiek et al. 2002, Rn. 6051f.
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*  Beteiligung an Maflnahmen mit ,,Frauenbezug®,

*  Mitwirkung an Frauenforder- bzw. Gleichstellungsplianen,

* Beteiligung an personellen MaBBnahmen,

*  Beteiligung an sozialen und organisatorischen MaBBnahmen sowie an sonsti-
gen fachlichen Angelegenheiten,

*  Beratung von weiblichen Beschéftigten,

*  Eigeninitiative, Vorschldge und das Einbringen gleichstellungsrelevanter An-
liegen.

Um diese Aufgaben erfiillen zu konnen, ist die Funktion der Gleichstellungsbe-
auftragten in der Regel mit folgenden Kompetenzen und Handlungsmoglichkei-
ten versehen:

*  Unterrichtung, Auskunft und Anh6rung,

*  Einsichtsrecht in Unterlagen und Akten,

*  Rechte bei Stellenausschreibungen,

*  Teilnahme an Besprechungen und Bewerbungsgesprachen,

*  Vortragsrecht und Recht auf Stellungnahme,

*  Durchfithrung von Sprechstunden und Versammlungen,

«  Auskunftserteilung, Kooperation und Offentlichkeit,

*  Recht auf ungehinderte Amtsausiibung,

*  Einspruchs- und zum Teil Klagerechte bei Nichtbeteiligung- bzw. Rechts-
verletzung.

Der Katalog sowohl der Aufgaben wie auch der Rechte zeigt, dass die Gleich-
stellungsbeauftragte eine Spezialistin fiir Gleichstellungsfragen im offentlichen
Dienst ist, die umfassend fiir personelle, soziale und organisatorische MaBnah-
men mit potenziellen Auswirkungen auf die weiblichen Beschiftigten bzw. auf
die Gleichstellung der Geschlechter in der Dienststelle zustindig ist.”® Die Ein-
flussmoglichkeiten der Gleichstellungsbeauftragten beschrianken sich jedoch in
der Regel auf Einspruchs-, Widerspruchs- oder Beanstandungsverfahren. Sie hat
weder auf Bundes- noch auf Landesebene die Moglichkeit, MaBinahmen der
Dienststelle auf die Vereinbarkeit mit Gleichstellungsrecht, insbesondere dem
jeweiligen Gleichstellungsgesetz zu tiberpriifen, sondern sie kann nur die Ver-
letzung ihrer eigenen Rechte geltend machen.”®® Zwar stellt sich durchaus die
Frage, ob die derzeitige Ausgestaltung der Beteiligungsrechte der Gleichstel-
lungsbeauftragten im offentlichen Dienst vor dem Hintergrund des Gleichstel-
lungsgebotes im Grundgesetz verfassungsgemél ist. Da diese Frage jedoch ihre
allgemeinen Beteiligungsrechte betrifft und insofern weit liber die Frage der

285 Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 721.
286 Horstkotter 2008, S. 194.
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Beteiligungsrechte der Gleichstellungsbeauftragten bei Organisationsprivatisierung
hinausgeht, wird auf diese Frage im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen.

Neben der Gleichstellungsbeauftragten verfligt auch der Personalrat nach

dem BPersVG und den entsprechenden Landesregelungen iiber Beteiligungs-
rechte in Bezug auf die Gleichstellung der Geschlechter:

Uberwachung des kollektivrechtlichen Diskriminierungsverbots gemiB § 67
Abs. 1 BPersVG und der entsprechenden Landesregelungen:**’ Nach dem
Personalvertretungsrecht hat der Personalrat zu {iberwachen, dass alle Be-
schiftigten einer Dienststelle nach Recht und Billigkeit behandelt werden
und es nicht zu Diskriminierungen aufgrund rassistischer Zuschreibung oder
wegen ethnischer Herkunft, Nationalitit, Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter, politischer oder gewerkschaftlicher Betdtigung oder
Einstellung oder des Geschlechts sowie der sexuellen Identitdt kommt.**®
Der Personalrat hat demnach fiir sich und zusammen mit der Dienststelle
dafiir Sorge zu tragen, dass alle zugunsten der Beschiftigten der Dienst-
stelle geltenden Rechtsvorschriften eingehalten werden. Das gilt insbeson-
dere2 8f9i'1r die Vorgaben, die sich aus dem BGleiG sowie dem AGG erge-
ben.

Der Personalrat kann in Ausiibung dieses Uberwachungsgebots unabhiingig
von einem konkreten Anlass oder einer Beschwerde von betroffenen Be-
schiftigten aktiv werden. Der Personalrat ist im Rahmen dieser Aufgabe
auch gehalten, die Dienststelle auf von ihr begangene VerstoB3e hinzuweisen
und sie aufzufordern, diese zu unterlassen.””® Die Dienststelle hat dem Per-
sonalrat alle erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu stellen, damit
dieser seine Aufgabe erfiillen kann.*”’

Forderung der betrieblichen Gleichstellung als allgemeine Aufgabe, § 68
Abs. 1 Nr. 5a BPersVG und entsprechende Landesregelungen:** Die Perso-

287

288
289

290
291
292

§ 67 Abs. 1 Satz 1 LPVG BW; § 68 Abs. 1 Satz 1 BayPVG; § 71 Abs. 1 BlnPersVG;
§ 58 Abs. 1 Nr. 2 Brdbg PersVG; § 53 Abs. 3 Satz 1 BremPersVG; § 77 HmbPersVG;
§ 61 Abs. 1 Satz 1 HPVG; § 59 Nr. 1 NPersVG; § 62 LPVG NW; § 68 Abs. 1 LPersVG
Rh.-Pf.; § 70 Abs. 2 SPersVG; § 72 Abs. 1 Satz 1 SiachsPersVG; § 58 Abs. 1 PersVG
LSA; § 2 Abs. 2 Nr. 2 MBG Schl.-H.; § 67 Abs.1 Nr. 1 ThiirPersVG.

Gréfl in: Richardi et al. 2012a, § 67 Rn. 8.

Grifl in: Richardi et al. 2012a, S. § 67 Rn. 13, 33. In diesem Sinne besteht eine Uber-
schneidung mit der Uberwachungspflicht der Personalvertretung aus § 68 Abs. 1 Nr. 2
BPersVG und den vergleichbaren Landesregelungen.

Altvater in: Altvater et al. 2013b, § 67 Rn. 4.

Altvater in: Altvater et al. 2013b, § 67 Rn. 4.

§ 68 Abs. 1 Nr. 10 LPVG BW; Art. 69 Abs. 1h BayPVG; § 72 Abs 1 Nr. 9 Bln PersVG;
§ 58 Abs. 1 Nr. 5 Brdbg PersVG; § 62 Abs. 1 Nr. 6 HPVG; § 59 Nr. 5 NPersVG; § 64
Nr. 10 LPVG NW; § 69 Abs. 1 Nr.4 LPersVG Rh.-Pf.; § 71g SPersVG; § 73 Abs. 1
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nalvertretung hat den Auftrag, aktiv darauf hinzuwirken, dass die Gleich-
stellung der Geschlechter in der Dienststelle tatsdchlich verwirklicht wird,
und zwar insbesondere unter Beachtung des BGleiG und der entsprechen-
den Landesgleichstellungsgesetze sowie des AGG. Wihrend sich eine Uber-
wachungspflicht bezogen auf diese Gleichstellungs- bzw. Antidiskriminie-
rungsgesetze in Bezug auf die Handlungen der Dienststellenleitung schon
aus § 68 Abs. 1 Nr. 2 und den vergleichbaren Landesregelungen ergibt, geht
es bei dem Forderauftrag im Sinne des § 68 Abs. 1 Nr. 5a und den ver-
gleichbaren Landesregelungen 1.V.m. § 17 Abs. 1 AGG darum, die Einhal-
tung des BGleiG und der Landesgleichstellungsgesetze sowie des AGG
selbst zu fordern.”” Die Uberwachungs- und Forderpflicht der Personalver-
tretung bezieht sich insbesondere auf folgende Inhalte und Vorgaben der
einschlagigen Gesetze:

o Geschlechtsneutrale Ausschreibung von Arbeitsplitzen, § 6 BGleiG und
entsprechende Landesregelungen, § 11 AGG, fiir Beamtinnen und Be-
amte § 8 Abs. 3 BBG, § 4 Abs. 3 Bundeslaufbahnverordnung (BLV)**:

o Bevorzugte Beriicksichtigung von Frauen bei gleicher Eignung, Befdhi-
gung und fachlicher Leistung bei Einstellung, Anstellung, dem berufli-
chen Aufstieg oder der Vergabe von Ausbildungsplditzen, § 8 BGleiG
und entsprechende Landesregelungen, § 5 AGG;

o Aufstellung und Einhaltung eines Gleichstellungsplanes, §§ 11-14
BGleiG und entsprechende Landesregelungen;

o Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstdtigkeit sowie Teilzeitarbeits-
moglichkeiten, §§ 15—18 BGleiG*” und entsprechende Landesregelun-
gen.

Fiir die Wahrnehmung der Aufgaben aus §§ 67, 68 stehen der Personalver-
tretung folgende Rechte zu:**°

o  Recht auf rechtzeitige und umfassende Unterrichtung durch die Dienst-
stelle, soweit die Personalvertretung diese Auskiinfte benotigt, um die
ihr obliegenden Aufgaben uneingeschrinkt erfiillen zu konnen;*”’

293
294
295

296
297

Nr. 6 SachsPersVG; § 57 Abs. 1 Nr. 6 PersVG LSA; § 2 Abs. 2 Nr. 5 MBG Schl.-H.;
§ 68 Abs.1 Nr. 6 ThiirPersVG.

Altvater in: Altvater et al. 2013c, S. § 68 Rn. 22, 22b; Grifl in: Richardi et al. 2012b,
§ 68 Rn. 45; Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 750.

Bundeslaufbahnverordnung vom 12.02.2009, BGBL. I, S. 284, die zuletzt durch Art. 3
des Gesetzes vom 11.08.2014, BGBI. I, S. 1346 geédndert worden ist.

§§ 12, 13 BGleiG a.F.

Gréfl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 54.

Stiandige Rechtsprechung; sieche BVerwGE 95, 73 und Grifl in: Richardi et al. 2012b,
§ 68 Rn. 54ff.
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o Recht auf Vorlage der erforderlichen Unterlagen;*®

o  Einsichtsrecht in Personalakten bei Zustimmung der oder des Beschéf-
tigten;>”

o Recht auf Kenntnisnahme von dienstlichen Beurteilungen auf Verlan-
gen der oder des Beschiftigten.’”

Fiir das Tatigwerden der Personalvertretung gegeniiber der Dienststelle ist
kein besonderes Verfahren vorgesehen. Wenn sich Personalrat und die
Dienststellenleitung nicht einigen, dann entscheidet endgiiltig die Dienst-
stellenleitung. Die Mdoglichkeiten zur Durchsetzung dieses Rechts sind
schwicher als bei den formlichen Beteiligungsrechten des Personalrats.*”!

Eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht bei Gleichstellungsmafsnahmen beim
Bund gemél § 76 Abs. 2 Nr. 10 BPersVG und in Nordrhein-Westfalen ge-
mif § 72 Abs. 4 Nr. 18 LPVG NW:** Aus dieser Vorschrift leitet sich ein
umfassendes Mitbestimmungsrecht des Personalrats an MaBnahmen ab,’”
die der Durchsetzung der tatsdchlichen Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern dienen und damit die Sicherstellung der Gleichberechtigung von
Frauen und Ménnern im Sinne des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG bezwecken.*"*
Damit ergénzt diese Norm die allgemeinen Gleichstellungsaufgaben des
Personalrats, die sich aus § 68 Abs. 1 Nr. 5a BPersVG und den entsprechen-
den Landesregelungen ergeben.’” In Abs.2 Nr. 10 werden beispielhaft
MalBnahmen bei Einstellung, Beschiftigung, Aus-, Fort- und Weiterbildung
und beim beruflichen Aufstieg genannt. Diese Auflistung ist jedoch nicht
abschlie3end; es sind vielmehr alle Mallnahmen zur tatsachlichen Durchset-
zung der Gleichstellung der Geschlechter davon umfasst und somit mitbe-
stimmungspflichtig.’®® Dies bezieht sich insbesondere auf die Vorgaben und
Inhalte des BGleiG™” und entsprechend auf die Inhalte des LGG NRW. Es
handelt sich hierbei um eingeschrinkte Mitbestimmungsrechte, sodass die

298
299
300
301
302

303
304
305
306
307

Gréfl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 73ff.

Grifl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 96ff.

Gréfl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 1071f.

Altvater in: Altvater et al. 2013c, § 68 Rn. 2.

Bei den Regelungen der anderen Bundesldnder handelt es sich um Mitbestimmungs-
rechte des Personalrats, die sich ausschlieBlich auf den Gleichstellungsplan beziehen;
vgl. dazu § 79 Abs. 3 Nr. 7 LPVG BW; § 65 Nr. 7 Brdbg PersVG; § 77 Abs. 3 HPVG;
§ 67 Abs. 1 Nr. 5 NPersVG; § 84 Nr. 3 LPersVG Rh.-Pf.; § 83 Abs. 1 Nr. 3 SPersVG;
§ 77 Nr. 5 SachsPersVG; § 65 Abs. 1 Nr. 5 PersVG LSA.

Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139.

Kersten in: Richardi et al. 2012, § 76 Rn. 2009.

Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139.

Kersten in: Richardi et al. 2012, § 76 Rn. 210.

Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139.
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Letztentscheidungsbefugnis auch nach Anrufung der Einigungsstelle bei der
obersten Dienstbehorde bleibt.**

* Initiativrecht fiir Gleichstellungsmaffnahmen, § 70 Abs.2 BPersVG und
§ 66 Abs. 4 LPVG NW: Die Personalvertretung ist nicht nur bei Gleichstel-
lungsmalBnahmen der Dienststelle gemal3 § 76 Abs. 2 BPersVG sowie § 72
Abs. 4 Nr. 18 LPVG NW zu beteiligen, sondern kann dariiber hinaus ent-
sprechende MaBnahmen selbst vorschlagen.®” Seit einem Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2001 kann sich das Initiativ-
recht auf Bundesebene auch auf personelle MaBlnahmen fiir einzelne Be-
schiftigte beziehen.’'® Es handelt sich hierbei aber nur um ein eingeschrank-
tes Initiativ- bzw. Vorschlagsrecht, da die oberste Dienstbehdrde ohne Ein-
schaltung der Einigungsstelle endgiiltig entscheidet.’'' Beim Initiativrecht
gemil § 66 Abs. 4 LGVG NW entscheidet jedoch die Einigungsstelle ver-
bindlich; es handelt sich demnach um ein uneingeschrénktes Initiativrecht.”'?

In einer offentlichen Einrichtung sind somit zwei Akteure fiir die Umsetzung
von Gleichstellung zustindig, deren Zustandigkeitsbereiche fiir Gleichstellungs-
fragen sich zum Teil liberschneiden: die Gleichstellungsbeauftragte und die Per-
sonalvertretung. Beide haben die gesetzliche Pflicht und Berechtigung, die
Gleichstellungsforderung durch die Dienststelle zu iiberwachen, beide haben auf
die Einhaltung des Gleichstellungsgebotes aus Art. 3 Abs. 2 GG zu achten und
miissen MaBnahmen widersprechen, die dagegen verstoen. Ferner haben so-
wohl die Gleichstellungsbeauftragte als auch die Personalvertretung die Auf-
gabe, durch eigene Initiativen aktiv auf die Verwirklichung der Gleichstellung
der Geschlechter in der Dienststelle hinzuwirken.*"

Fiir den Personalrat stellen Gleichstellungsanliegen allerdings nur einen
Teil seiner breit gefacherten Aufgaben dar, wihrend die Gleichstellungsbeauf-
tragte als Spezialistin umfassend und ausschlieBlich fiir Gleichstellungsfragen in
threr Dienststelle zustdndig ist. Aus diesem Grund verfiigen Gleichstellungsbe-
auftragte hiufig auch iiber ein enormes Gleichstellungswissen, das die Personal-

308 Siehe Baden in: Altvater et al. 2013a, S. § 76 Rn. 1a; Kersten in: Richardi et al. 2012,
§ 76 Rn. 111.

309 Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139; Horstkdtter 2002, S. 321; Degen 1995,
S. 1. Wie oben gesagt (vgl. Fn. 302), sehen die gesetzlichen Regelungen in den anderen
Léandern ein Mitbestimmungsrecht vor, das sich auf die Beteiligung am Gleichstellungs-
plan bezieht. Folglich kann sich das Initiativrecht auch nur auf den Vorschlag erstrecken,
einen Gleichstellungsplan aufzustellen.

310 Siehe BVerwG, Beschluss vom 24.10.2001, PersR 2002, 21; Berg in: Altvater et al.
2013b, § 70 Rn. 14.

311 Weber in: Richardi et al. 2012a, § 70 Rn. 2.

312 Siehe Welkoborsky in: Welkoborsky/Herget 2012, § 72 Rn. 166.

313 Siehe Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 722.
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vertretung nicht in einem vergleichbaren Malle entwickelt. In diesem Sinne han-
delt es sich beim Personalrat im Vergleich zur Gleichstellungsbeauftragten um
einen Generalisten.”'* Im Idealfall kooperieren beide Akteure miteinander und
bilden ein Team, das seine zum Teil unterschiedlichen Handlungs- und Beteili-
gungsmoglichkeiten fiir eine moglichst optimale Umsetzung von Gleichstellung
in der Dienststelle nutzt.

Nach einer Organisationsprivatisierung fallen beide Amter in der Regel weg:
Weil die Gleichstellungsgesetze in privatisierten Einrichtungen nicht gelten, gibt
es dort auch keine Gleichstellungsbeauftragten mehr,’" es sei denn, der Gesell-
schaftsvertrag oder das entsprechende Privatisierungsgesetz regelt das Fortbeste-
hen ihres Amtes, wie es beispielsweise bei der Privatisierung von Krankenhéu-
sern in Berlin der Fall war.’'® Ebenso erlischt das Amt des Personalrates, jeden-
falls nach sechs Monaten nach dem Wirksamwerden der Privatisierung.”'” Der
Wechsel von der 6ffentlich-rechtlichen zu einer privatrechtlichen Organisations-
form fiihrt zur Unanwendbarkeit des Personalvertretungsrechts (vgl. exempla-
risch §§ 1, 95 BPersVG); vielmehr gilt dann das Betriebsverfassungsrecht, §§ 1,
130 BetrVG.’" Selbst wenn die 6ffentliche Hand alle Anteile an der privaten
Rechtsform hilt, ist demnach Betriebsverfassungsrecht anzuwenden.’”” Unab-
hiingig davon, ob man ein generelles Ubergangsmandat fiir den Personalrat an-
nimmt>*° oder dies nur bei spezialgesetzlichen Regelungen wie bei der Bahn-
und Postprivatisierung zulésst,”*' wird der Personalrat nach der Betriebsratswahl
spatestens sechs Monate nach dem Wirksamwerden der Privatisierung durch den
Betriebsrat ersetzt.

314 Das Begriffspaar ,,Generalisten—Spezialistin® wird hier in Anlehnung an die ,,Generalis-
ten-Spezialisten-These* aus der Debatte um Entbiirokratisierung verwendet; siche dazu
Jann/Jantz 2008, S. 59ff. Dort bezeichnet die These die Konkurrenz zwischen sektor-
spezifischen Interessen und Beflirwortern bestimmter Policies und den eher allgemeinen,
generellen Interessen und Befiirwortern von weniger Staat, weniger Regulierung und
weniger biirokratischer Durchstrukturierung.

315 Siehe OVG Miinster, 1. Senat, Urteil vom 30.04.2010 — 1 A 3242/07, jurisPR-ArbR
31/2010 Anm. 4. Fiir Thiiringen siehe § 16 Abs. 1 Nr. 5 ThiirGleichG.

316 Vgl. § 2 Nr. 14 Satz 3 des Gesetzes zur Schaffung der rechtlichen Voraussetzungen fiir
die Errichtung eines Unternehmens der stddtischen Krankenhduser (Krankenhaus-Un-
ternehmensgesetz) vom 30.11.2000, GVBI. Berlin 2001, S. 503.

317 Baden 2010, Rn. 241. Siehe die ausfiihrliche Darstellung zum Thema Restmandat und
Ubergangsmandat von Personalriten bei ebd, S. Rn. 218-258.

318 ebd, Rn. 217.

319 Altvater in: Altvater et al. 2013a, § 1 Rn. 9; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 130 Rn. 15ff;;
Steffek/Dietzel 2014, Rn. 171.

320 Baden 2010, Rn. 241.

321 Siehe die Darstellung dazu bei Steffek/Dietzel 2014, Rn. 172; Baden 2010, Rn. 230.
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Die beiden Amter mit Aufgaben und Rechten im Bereich Gleichstellung

entfallen bei einer Organisationsprivatisierung aber nicht ersatzlos. In privati-
sierten Einrichtungen und nach dem dort geltenden BetrVG kommen dem Be-
triebsrat in Bezug auf die betriebliche Gleichstellung der Geschlechter folgende

Aufgaben zu:

322

Kollektivrechtliches Uberwachungsgebot gemdf3 § 75 Abs. 1 BetrVG: Der
Betriebsrat und der Arbeitgeber haben zusammen und jeder fiir sich bei den
eigenen MafBnahmen und Entscheidungen dariiber zu wachen, dass alle Be-
schiftigten des Betriebes nach den Grundsitzen von Recht und Billigkeit
behandelt werden. Das bedeutet insbesondere, dass Betriebsrat und Arbeit-
geber dafiir Sorge zu tragen haben, dass jede Benachteiligung aus den in
Abs. 1 genannten Griinden unterbleibt, also auch aufgrund des Geschlechts.*”
Dieser Grundsatz der Behandlung der Betriebsangehorigen stellt neben dem
Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit in § 2 Abs. 1 BetrVG die
Magna Charta der Betriebsverfassung dar und setzt damit MaBstibe flir die
Ausiibung der gesamten Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates.***

Bei einem groben VerstoB gegen das Uberwachungsgebot kann der Be-
triebsrat zum einen auf Antrag durch Beschluss des Arbeitsgerichtes auf-
gelost werden (vgl. § 23 Abs. 1 BetrVG). Zum anderen kann der Betriebsrat
oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft bei einem groben Verstol3 des
Arbeitgebers diesem im Rahmen eines Zwangsverfahren aufgeben lassen,
sich gemiB § 75 BetrVG zu verhalten (vgl. § 23 Abs. 3 BetrVG).™”

Die Formulierung in § 75 Abs. 1 BetrVG ist inhaltlich identisch mit § 67
Abs. 1 Nr. 1 BPersVG und den vergleichbaren Landesregelungen und den
dort lgg:gchriebenen Aufgaben des Personalrats in einer 6ffentlichen Einrich-
tung.

Forderung der tatsdchlichen Gleichstellung der Geschlechter, § 80 Abs. 1
Nr. 2a BetrVG: Uber das Uberwachungsgebot aus § 75 Abs. 1 BetrVG hin-
aus hat der Betriebsrat die allgemeine Aufgabe,

,die Durchsetzung der tatsdchlichen Gleichstellung von Frauen und Ménnern,
insbesondere bei der Einstellung, Beschéftigung, Aus- und Fort- und Weiterbil-
dung und dem beruflichen Aufstieg, zu fordern®.

322

323
324
325
326

Zum Betriebsrat als Akteur betrieblicher Gleichstellungspolitik siehe Maschke 2010,
S. 492ff.

Richardi in: Richardi 2013a, § 75 Rn. 44f.

Richardi in: Richardi 2013a, § 75 Rn. 1.

Richardi in: Richardi 2013a, § 75 Rn. 50.

Grifl in: Richardi et al. 2012a, § 67 Rn. 4.
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Damit hat der Betriebsrat eine umfassende Forderungspflicht in Bezug auf
die Gleichstellung der Geschlechter, jedoch kein besonderes Mitbestim-
mungsrecht.’”” Es geht in erster Linie darum, die Benachteiligung von
Frauen im Berufsleben abzubauen.””® Der Betriebsrat kann daher im Rah-
men dieser Aufgabenzuschreibung und bei der Ausiibung seiner sonstigen
Mitbestimmungsrechte auf ausgleichende Mallnahmen zugunsten der bisher
benachteiligten Frauen dréngen, beispielsweise indem er vorschldgt, Frauen
bei der beruflichen Bildung oder der Vergabe von Fiihrungspositionen be-
sonders zu beriicksichtigen.**’

Bei der Wahrnehmung der Gleichstellungsférderungspflicht stehen dem Be-
triebsrat folgende Rechte zu, § 80 Abs. 2 BetrVG:

o  Recht auf umfassende und rechtzeitige Unterrichtung durch den Arbeit-
geber, soweit ein Aufgabenbezug vorliegt. Ein solcher ist gegeben,
wenn die Informationen des Arbeitgebers dem Betriebsrat ermoglichen
zu iberpriifen, ob sich fiir ihn Aufgaben ergeben und er deshalb titig
werden muss;>*°

o  Recht auf Vorlage der erforderlichen Unterlagen.”" Einsicht in Perso-
nalakten kann vom Betriebsrat nicht verlangt werden,**” es sei denn, es
liegt die Zustimmung des oder der Beschéftigten vor (vgl. § 83 Abs. 1
BetrVG);

o Recht auf Einblick in Bruttolohn- und Gehaltslisten;**

o  Recht auf Zurverfligungstellen eines sachkundigen Arbeitnehmers bzw.
einer Arbeitnehmerin als Auskunftspersonen durch den Arbeitgeber,
wenn es erforderlich ist, § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG;>*

o  Recht auf Hinzuziehung eines bzw. einer Sachverstindigen, wenn es
zur ordnungsgeméfBen Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrates erfor-
derlich ist, § 80 Abs. 3 BetrVG.*”

327
328
329
330
331
332
333

334

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 39.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80 Rn. 34.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80 Rn. 39.

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 83; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80
Rn. 51; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 471f.

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 112ff.; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80
Rn. 62; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 61f1f.

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, S. § 80 Rn. 116.; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80
Rn. 66; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 64.

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 126ff.; Fitting et al.: BetrVG 2014,
S. § 80 Rn. 70f.; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 691f.

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 140ft.; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80
Rn. 811f; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 84ff.
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Bei der Gleichstellungsforderungspflicht des § 80 Abs. 1 Nr.2a BetrVG
handelt es sich um eine inhaltsgleiche Formulierung zu § 68 Abs. 1 Nr. 5a
BPersVG sowie den entsprechenden Landesregelungen. In diesem Sinne
kommen dem Personalrat in einer Offentlichen Einrichtung und dem Be-
triebsrat in einem privaten Betrieb vergleichbare Aufgaben bei der Forde-
rung der Gleichstellung der Geschlechter zu.

Gleichstellungsmafinahmen als Teil der Personalplanung, § 92 Abs. 3
BetrVG: § 92 Abs. 3 BetrVG konkretisiert die allgemeine Aufgabe des Be-
triebsrates, nach § 80 Abs. 1 Nr. 2a BetrVG die betriebliche Gleichstellung
zu fordern, fir den Bereich der Personalplanung,™ insbesondere bei der
Einstellung, Beschiftigung, Aus-, Fort- und Weiterbildung sowie beim be-
ruflichen Aufstieg.”’ Er entspricht damit dem Recht der Personalvertretung
aus § 76 Abs. 2 Nr. 10 BPersVG und den entsprechenden Landesregelun-
gen. Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat iiber GleichstellungsmalBinahmen
in der Personalplanung umfassend und rechtzeitig zu unterrichten und ithm
die entsprechenden Unterlagen vorzulegen. § 92 Abs. 3 enthilt zudem ein
Vorschlagsrecht des Betriebsrates fiir Gleichstellungsmaf3nahmen mit Be-
zug zur Personalplanung. Daher kommt dem Betriebsrat die Befugnis zu,
dem Arbeitgeber beispielsweise betriebliche Frauenforderpldne vorzuschla-
gen und diese damit zum Gegenstand der betrieblichen Personalplanung zu
machen.””® Ein solcher Frauenfdrderplan sollte die Ist-Situation der weibli-
chen Beschiftigten mithilfe von statistischen Daten darstellen und vor die-
sem Hintergrund Verbesserungsvorschlige sowie konkrete Zielvorgaben
entwickeln.”” Der Betriebsrat hat kein Mitbestimmungsrecht bei der Perso-
nalplanung, sondern nur ein Unterrichtungs-, Beratungs- und Vorschlags-
recht in dem Umfang, in dem der Arbeitgeber eine Personalplanung durch-
fiihrt.** Der Arbeitgeber ist nur dazu verpflichtet, sich mit dem Vorschlag
des Betriebsrates auseinanderzusetzen, er muss ihm aber nicht folgen.**' In
diesem Sinne handelt es sich nur um ein abgeschwichtes Initiativrecht.’*

Die speziellen Gleichstellungs-Beteiligungsrechte des Betriebsrates nach §§ 75
Abs. 1, 80 Abs. 1 Nr. 2a sowie 92 Abs. 3 BetrVG sind nicht als echte Mitbestim-

335

336
337
338
339
340
341
342

Kohte/Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 80 Rn. 152ff.; Fitting et al.: BetrVG 2014, § 80
Rn. 86ff.; Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 84ff.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 92 Rn. 3.

Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 92 Rn. 22ff.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 92 Rn. 3.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 92 Rn. 41.

Fitting et al.: BetrVG 2014, § 92 Rn. 21; Thiising in: Richardi 2013b, S. § 92 Rn. 42f.
Fitting et al.: BetrVG 2014, § 92 Rn. 37; Thiising in: Richardi 2013b, § 92 Rn. 43.
Thiising in: Richardi 2013b, § 92 Rn. 43.
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mungsrechte ausgestaltet, die eine Zustimmung des Betriebsrates erfordern wiir-
den, sondern lediglich als Mitwirkungsrechte.”” Allerdings stellt § 75 Abs. 1
BetrVG einen Malistab fiir die Ausiibung aller Beteiligungsrechte dar, also auch
fir die echten, erzwingbaren Mitbestimmungsrechte.’** Demzufolge miissen auch
die echten Mitbestimmungsrechte, die wie etwa in § 87 BetrVG Fragen der Ar-
beitszeit oder betrieblichen Lohngestaltung betreffen, so wahrgenommen wer-
den, dass Beschiftigte nicht aufgrund des Geschlechtes diskriminiert werden.
Der Betriebsrat kann deshalb seiner allgemeinen Gleichstellungsaufgabe durch
eine gleichstellungsorientierte Ausiibung seiner echten Mitbestimmungsrechte
nachkommen.*®

Auch nach einer Organisationsprivatisierung gibt es demnach in der privati-
sierten Einrichtung einen Akteur, der fiir die Umsetzung von Gleichstellung der
Geschlechter zustindig ist: den Betriebsrat. Jedoch sind dessen Gleichstellungs-
aufgaben und Beteiligungsrechte in ihrer Ausgestaltung und Reichweite eher mit
denen der Personalvertretung vergleichbar. Das wird schon durch die nahezu
inhaltsgleiche Formulierung der einzelnen Paragrafen im BPersVG und den ent-
sprechenden Landesregelungen einerseits und im BetrVG andererseits deutlich
und bestitigt sich bei genauerer Betrachtung der Aufgaben und Beteiligungs-
intensitdt. Interessanterweise scheinen sich Personalrdte im 6ffentlichen Dienst
starker mit dem Thema der Gleichstellung der Geschlechter zu befassen als ihr
Pendant, der Betriebsrat; das ergibt sich zumindest aus einer Befragung von Per-
sonal- und Betriebsriten.’*® Als mogliche Griinde dafiir werden die gesetzliche
Regulierung durch die Gleichstellungsgesetze, die institutionalisierte Gleichstel-
lungspolitik durch Gleichstellungsbeauftragte sowie die Verpflichtung zu Gender
Mainstreaming diskutiert.”*’” In diesem Sinne kann man sagen, dass die Gleich-
stellungsaufgaben des Personalrats in einer 6ffentlichen Einrichtung rechtlich
mit den Gleichstellungsaufgaben eines Betriebsrates in einem privatisierten Be-
trieb vergleichbar sind, auch wenn sich die Personalvertretung in der Realitét
diesen Aufgaben stirker zu widmen scheint als der Betriebsrat.

Allerdings fehlt nach einer Organisationsprivatisierung eine Spezialistin fiir
Gleichstellung, das heifit eine mit der Gleichstellungsbeauftragten vergleichbare
Akteurin. Der Betriebsrat kann sie nicht ersetzen, da er dhnlich wie der Perso-
nalrat als Generalist in Sachen Gleichstellung agiert. Zudem ist es dem Betriebs-
rat anders als dem Personalrat von vorneherein nicht moglich, mit einer Spezia-

343 Zur Einteilung der Beteiligungsrechte in Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte sieche
Diitz/Thiising 2014, S. 412ff.

344 Richardi in: Richardi 2013a, § 75 Rn. 1.

345 Thiising in: Richardi 2013a, § 80 Rn. 29.

346 Vgl. dazu Schéfer 2005, S. 297.

347 Siehe dazu Maschke 2010, S. 512.
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listin in Gleichstellungsfragen zu kooperieren, weil es eine solche Akteurin in
einem privatisierten Betrieb in der Regel nicht gibt, es sei denn, dieses Amt ist
im Privatisierungsgesetz oder im Gesellschaftsvertrag verankert worden. Aus
diesem Grund entsteht eine flir die Umsetzung von betrieblicher Gleichstellung
bedeutsame Liicke, wenn eine Organisationsprivatisierung zum Wegfall des
Amtes der Gleichstellungsbeauftragten fiihrt.

1.2.4.2 Gleichstellungsplan vs. positive Malnahme nach dem AGG

Gleichstellungs- und Frauenforderplane®*® beabsichtigen primér die Erhéhung des
Frauenanteils in einer Dienststelle. Der 6ffentliche Arbeitgeber ist — unter Betei-
ligung der Gleichstellungsbeauftragten®® sowie des Personalrats®™ — verpflich-
tet, einen Plan zu entwickeln, der als Instrument der Personalplanung einen Bei-
trag zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern leistet und insbesondere die
Vorgesetzten und Personen mit Leitungsfunktion adressiert und verpflichtet. Da-
her werden solche Pldne als die wesentlichen Steuerungs- und Umsetzungs-
instrumente einer geschlechtergerechten Personalentwicklung angesehen®' —
obwohl kaum ein Gleichstellungsgesetz ernsthafte Konsequenzen fiir den Fall
des Fehlens eines Gleichstellungsplans vorsieht®” und auch nur wenige Gleich-
stellungsgesetze den Fall regeln, dass die Zielvorgaben in den Gleichstellungs-
bzw. Frauenfdrderplinen verfehlt werden.*

Die Inhaltsvorgaben fiir diese Pléne sind in den jeweiligen Gleichstellungs-
gesetzen sehr unterschiedlich, nennen in der Regel jedoch folgende drei Ele-
mente:

1. eine Situationsbeschreibung in Form einer Ist-Analyse,
2. eine Auswertung der Ursachen fiir die Unterreprasentanz von Frauen sowie
der Ergebnisse bisheriger MaBnahmen und

348 Es gibt in den verschiedenen Landesgleichstellungsgesetzen noch weitere Bezeichnun-
gen, wie z.B. Gleichstellungskonzept (Art. 4ff. BayGlG), Chancengleichheitsplan
(§§ 5ff. ChancenG BaWii) oder Stufenplan (§ 4 NGG).

349 Siehe dazu Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 617. Die Form der Beteili-
gung ist in den jeweiligen Gleichstellungsgesetzen sehr unterschiedlich geregelt; sieche
dazu den Uberblick bei Wankel/Horstkétter in: Schiek et al. 2002, Rn. 621.

350 Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139, Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002,
Rn. 760ff. Auch die Beteiligung des Personalrats an Frauenforder- bzw. Gleichstellungs-
plinen ist sehr unterschiedlich gestaltet: Die Beteiligungsformen reichen von ausdriick-
licher Mitbestimmung bis hin zu einem bloBen allgemeinen Antragsrecht; siche dazu die
Darstellung bei Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 760ff.

351 Vieten in: Schiek et al. 2002, Rn. 152.

352 Vgl. § 7 Abs. 4 ChancenG BaWii, § 10 Abs. 5 HGIG; § 11 Abs. 8 GstG SH.

353 Vgl. § 7 Abs. 3 Satz 2 ChancenG BaWii; § 6 Abs. 5 LGG Brandenburg; § 10 Abs. 4
HGIG; § 3 Abs. 6 GIG M-V; § 6 Abs. 6 LGG NRW; § 4 Abs. 4 SachsFFG.
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3. einen Teil, der die zukiinftigen Mallnahmen vorstellt und zumeist konkrete
numerische Zielvorgaben enthilt.>

Aus diesen Plinen konnen die einzelnen Beschéftigten keine subjektiven Rechte
ableiten, da es bei Gleichstellungspldnen nicht um den konkreten Einzelfall geht,
sondern darum, Strukturen und Verfahren in der Dienststelle zu adressieren und
zu verindern, die zur Unterreprisentanz von Frauen beitragen.”> Aus diesem
Grund wird typischerweise auf allgemeine organisatorische und personelle Mal3-
nahmen zuriickgegriffen, wie beispielsweise einen ,,Consciousness-Raising-Work-
shop® flir médnnliche Vorgesetzte, um auf strukturelle Benachteiligungen von
Frauen im Bereich der Leistungsbewertung aufmerksam zu machen.

Auf der Bundesebene und in einigen Bundesldndern kann die Gleichstel-
lungsbeauftragte bei VerstoBen der Dienststellenleitung gegen den Gleichstel-
lungsplan Einspruch erheben bzw. von ihrem Beanstandungsrecht Gebrauch ma-
chen.”® Als VerstoBe gegen den Gleichstellungsplan gelten hier Fehler beim
Aufstellungsverfahren sowie die mangelhafte Einhaltung des Gleichstellungs-
plans. Wenn der Einspruch bzw. die Beanstandung der Gleichstellungsbeauftrag-
ten erfolglos bleibt, kann sie in einigen Fillen das Verwaltungsgericht anrufen.””’
In einem solchen Fall ist der Gleichstellungsplan somit justiziabel.*>®

AuBerhalb des 6ffentlichen Dienstes gibt es keine gesetzliche Verpflichtung
zur Aufstellung und Umsetzung von Gleichstellungsplidnen als Mallnahme der
Personalplanung. Im AGG finden sich vor allem Instrumente, die dem Indivi-
duum ermoglichen, gegen Benachteiligungen vorzugehen, wie beispielsweise
den Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG. Rechtsinstrumente, die sich

354 Vieten in: Schiek et al. 2002, Rn. 152ff.

355 Jedoch kann der Personalrat gemal3 § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG und vergleichbaren Lan-
desregelungen seine Zustimmung zu einer personellen MaBBnahme verweigern, wenn er
davon ausgeht, dass diese MaBBnahme gegen den Gleichstellungsplan verstoft; siche da-
zu Vieten in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 953.

356 Vgl. z.B. § 33 Abs. 1 Nr. 1-4 BGleiG (§ 21 Abs. 1 Satz 1 BGleiG a.F.); § 22 Abs. 1
Satz 1 ChancenG BaWii; § 19 Abs. 1 BayGIG; § 18 LGG Berlin; § 23 Abs. 1 LGG
Brandenburg; § 14 Abs. I GLG m-V; § 19 Abs. 1 LGG NRW; § 21 Satz 1 NGG; § 17
Abs. 1 HGIG; § 19 Abs. 1 LGG Rh.-Pf.; § 24 Abs.2 LGG Saar.

357 Vgl. § 34 Abs. 1 BGleiG (§ 22 Abs. 1 Satz 1 BGleiG a.F.); § 23a Abs. 1 Satz2 LGG
Brandenburg; § 21 Abs. 1 Nr. 2 ThiirGleichG. Dies gilt auch fiir das LGG Berlin, selbst
wenn es nicht ausdriicklich in § 18 geregelt ist; siche dazu Wankel/Horstkétter in:
Schiek et al. 2002, Rn. 1536.

358 In vielen Landesgleichstellungsgesetzen hat die Gleichstellungsbeauftragte jedoch nur
ein verwaltungsinternes Beanstandungsrecht ohne gerichtliche Uberpriifungsmdglich-
keit. Uber die Beanstandung entscheidet dann z.B. die Dienststellenleitung, die ihre Ab-
lehnung nur begriinden muss, vgl. z.B. § 19 BayGIG. Ausfiihrlich zu den Beanstan-
dungs-, Einspruchs- und Widerspruchsrechten sowie zu gerichtlichen Verfahren siche
Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 685-712.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

84 Kapitel 1

gegen strukturelle Diskriminierung richten, gibt es dagegen kaum. Es gibt je-
doch die Moglichkeit, einen Gleichstellungsplan als sogenannte positive Mal3-
nahme zu gestalten.”” Nach § 5 AGG sind diese zulissig, ,,wenn durch geeignete
und angemessene MafBlnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genann-
ten Grundes verhindert oder ausgeglichen werden sollen“. Wenn Frauen in einem
privatisierten Betrieb unterrepriasentiert sind, wére es demnach grundsétzlich
moglich, einen Gleichstellungsplan als positive Mallnahme zu erlassen. § 5 AGG
enthilt jedoch keine Handlungsverpflichtung, sondern stellt nur eine rechtlich
zuldssige Handlungsmoglichkeit dar. Gemal3 § 92 Abs. 3 BetrVG steht dem Be-
triebsrat ein Vorschlagsrecht beziiglich der ,,Aufstellung und Durchfiihrung von
MafBnahmen zur Forderung der Gleichstellung der Geschlechter zu. Daher
konnte der Betriebsrat in einer privatisierten Einrichtung dem Arbeitgeber vor-
schlagen, einen Gleichstellungsplan zu entwickeln und umzusetzen,*® er kann
den Arbeitgeber aber nicht dazu zwingen, diesen Vorschlag anzunehmen. We-
gen des Gebots der vertrauensvollen Zusammenarbeit ist der Arbeitgeber aller-
dings verpflichtet, sich mit dem Vorschlag des Betriebsrates zumindest ausein-
anderzusetzen.>"'

Aber selbst wenn privatisierte Betriebe Gleichstellungspliane aufstellen, ver-
schlechtert sich nach einer Organisationsprivatisierung der gleichstellungsrecht-
liche Besitzstand: aus einer Handlungsverpflichtung wird eine reine Handlungs-
moglichkeit. Zumindest auf Bundesebene und in einigen Bundesldndern kann
eine Gleichstellungsbeauftragte gegen die Dienststelle klagen, wenn diese kei-
nen Gleichstellungsplan erarbeitet oder dabei gegen die Vorgaben des Gleich-
stellungsgesetzes verstoBt. Dieser Klagemdglichkeit steht nach einer Privatisie-
rung lediglich ein wenig schlagkriftiges Vorschlagsrecht des Betriebsrates in
privatisierten Einrichtungen gegentiber.

1.2.4.3 Gleichstellungsbericht vs. Lagebericht nach dem BetrVG

In allen Gleichstellungsgesetzen ist eine Berichtspflicht verankert worden.’® Sie
dient als verfahrensrechtliche Absicherung des verfassungsrechtlich geschiitzten
Ziels der Beseitigung faktischer, geschlechtsspezifischer Benachteiligung im 6f-
fentlichen Dienst (vgl. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG).** Die Gleichstellungsberichte

359 Allgemein zu positiven MaBBnahmen siehe Fredman 2002, S. 176ff.; zu positiven Mal-
nahmen und Intersektionalitét sieche Fredman 2009; zu positiven MaBBnahmen im Sinne
des § 5 AGG siehe Klose/Merx 2010.

360 Vgl Homburg in: Déubler et al. 2014, § 92 Rn. 28; Schulze-Doll in: Diiwell 2014, § 92
Rn. 22; Woitaschek in: Gross et al. 2008, § 92 Rn. 6.

361 Thiising in: Richardi 2013b, S. § 92 Rn. 42f.

362 Vieten in: Schiek et al. 2002, Rn. 476.

363 Vieten in: Schiek et al. 2002, Rn. 471.
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sollen eine Einschédtzung zum Stand der Umsetzung der GleichstellungsmalB3nah-
men liefern und fungieren in diesem Sinne als Kontrollinstrument. Ferner sollen
sie den Handlungsbedarf fiir die Zukunft aufzeigen. Dafiir ist es notwendig, die
entsprechenden Daten aufzubereiten, zu analysieren und iibersichtlich darzustel-
len. Die einzelnen Gleichstellungsgesetze machen unterschiedliche Vorgaben zu
der Frage, welche Daten zu erheben sind. Exemplarisch seien hier die Vorgaben
des BGleiG wiedergegeben (vgl. § 39 BGleiG)***:

»(1) Die Dienststelle erfasst in den einzelnen Bereichen jdhrlich statistisch die
Zahl der Frauen und Ménner

1. unter den Beschiftigten, gegliedert nach Voll- und Teilzeittitigkeit sowie fa-
milienbedingter Beurlaubung,

2. bei Bewerbung, Einstellung, beruflichem Aufstieg und Fortbildung

3. sowie deren Noten bei dienstlichen Beurteilungen im Berichtsjahr, gegliedert
nach Voll- und Teilzeittatigkeit.

()"

Die Berichtspflicht ist zudem meist als Teil der Rechenschaftspflicht gegeniiber
dem jeweiligen Parlament ausgestaltet, sodass die Gleichstellungsberichte
schriftlich vorzulegen sind und der Allgemeinheit 6ffentlich zugiinglich gemacht
werden.’®

Die Gleichstellungsbeauftragte hat kein Recht, an der Erstellung des Gleich-
stellungsberichts beteiligt zu werden. Da aber nahezu jedes Gleichstellungsge-
setz der Gleichstellungsbeauftragten eine allgemeine Kontrollfunktion in Gleich-
stellungsfragen zuweist, ldsst sich daraus die Aufgabe ableiten zu liberwachen,
ob die dafiir zustindige Dienststelle ihrer Verpflichtung zur Erarbeitung eines
Gleichstellungsberichts nachkommt und dabei die inhaltlichen Vorgaben des
jeweiligen Gleichstellungsgesetzes beriicksichtigt.*®® Dem Personalrat hingegen
kommt bei der Erstellung und Umsetzung von Gleichstellungsberichten keine
Funktion zu. Zwar verfligt er beispielsweise auf Bundesebene insbesondere nach
§ 76 Abs. 2, Nr. 10 BPersVG iiber ein umfassendes Mitbestimmungsrecht bei
allen MafBnahmen zur Gleichstellung von Frauen und Minnern (vgl. §§ 5-10
BGleiG) sowie zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf (vgl. §§ 15-18 BGleiG),
jedoch fallt der Gleichstellungsbericht gerade nicht unter diese Vorschriften.

Auch wenn die Qualitit der Berichte unterschiedlich ist und sich deren Ver-
offentlichung haufig hinauszdgert, werden diesem Instrument doch positive Ef-
fekte bei der Verbesserung der Gleichstellungssituation im offentlichen Dienst

364 § 24 BGleiG a.F. Die Daten, die gemal3 § 39 BGleiG erfasst werden miissen, bilden die
wesentliche Grundlage fiir den Gleichstellungsbericht nach BGleiG, der Erfahrungs-
bericht genannt wird; siehe dazu Vieten in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 1069—-1072.

365 Siehe BMFSFJ 2010b.

366 Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 502.
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zugeschrieben. Negative Verdnderungen oder Stillstand beziiglich des Frauen-
und Minneranteils in den verschiedenen Besoldungsstufen werden sichtbar und
setzen die verantwortlichen Akteure unter Handlungs- oder zumindest Rechtfer-
tigungsdruck.>®’

In privatisierten Betrieben gilt die in den Gleichstellungsgesetzen veran-
kerte Berichtspflicht nicht langer. Im AGG findet sich keine Verpflichtung, eine
Beschiftigtenstatistik hinsichtlich der in § 1 aufgelisteten Kategorisierungen zu
erstellen. Jedoch schreibt das BetrVG vor, dass Arbeitgeber einmal jéhrlich in
einer Betriebsvollversammlung ,,iiber das Personal- und Sozialwesen einschliel3-
lich des Stands der Gleichstellung von Frauen und Méannern im Betrieb* miind-
lich zu berichten haben.’®® Dieser Bericht umfasst die Darstellung der Struktur
der Belegschaft nach Geschlecht — aufgeschliisselt nach Hierarchieebenen und
Betriebsabteilungen — sowie die voraussichtliche Entwicklung der Belegschafts-
starke und -struktur. Dariiber hinaus ist iiber die prozentuale Verteilung von
Vollzeit- und Teilzeitpositionen auf Ménner und Frauen sowie das Geschlech-
terverhiltnis innerhalb der verschiedenen Vergiitungsgruppen und die Durchfiih-
rung von FordermaBnahmen zu berichten.® Diese Vorgabe wurde 2001 in das
BetrVG eingefiigt; sie soll die Verantwortung der privaten Arbeitgeber fiir die
Gleichstellung der Geschlechter im Arbeitsleben betonen und dazu anregen,
Gleichstellungsfragen als Teil betrieblicher Planung aktiv anzugehen.

Bei der Erstellung des Berichts zur betrieblichen Gleichstellungssituation
stechen dem Betriebsrat keine Beteiligungsrechte zu. Kommt jedoch ein Arbeit-
geber seiner Verpflichtung nicht nach oder liefert einen liickenhaften Bericht,
kann dies als eine grobe Pflichtverletzung im Sinne des § 23 Abs. 3 BetrVG an-
gesehen werden.””’ Dann kann der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene
Gewerkschaft beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben,
eine bestimmte Handlung vorzunehmen, in diesem Fall also die Gleichstellungs-
situation darzustellen. Wenn der Arbeitgeber der vom Gericht auferlegten Ver-
pflichtung nicht nachkommt, dann kann auf Antrag durch das Arbeitsgericht ein
Zwangsgeld verhiangt werden, um den Arbeitgeber zur Darstellung der betriebli-
chen Gleichstellungssituation anzuhalten (vgl. § 23 Abs. 3 Satz 3 BetrVG). Von
diesem rechtlichen Instrument zur Erzwingung der Darstellung der betrieblichen
Gleichstellungssituation scheint in der Praxis jedoch noch kein Gebrauch ge-
macht worden zu sein.””' Rein theoretisch konnte das daran liegen, dass die Ar-

367 Siehe Vieten in: Schiek et al. 2002, Rn. 483.

368 Siehe § 43 Abs. 2 Satz 3 BetrVG fiir Betriebe und § 53 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG fiir Unter-
nehmen.

369 Fiir Betriebe siehe Fitting et al.: BetrVG 2014, § 43 Rn. 22; AnnuB in: Richardi 2013a,
§ 43 Rn. 16; fiir Unternehmen siehe Annuf3 in: Richardi 2013b, § 53 Rn. 15.

370 Fitting et al.: BetrVG 2014, § 43 Rn. 27; AnnuB} in: Richardi 2013a, § 43 Rn. 20.

371 Das zeigt zumindest eine juris-Recherche mit Stand vom 26.04.2015.
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beitgeber dieser Verpflichtung ohne Ausnahme nachkommen. In der Literatur
wird jedoch bezweifelt, dass die fiir den Bericht notwendigen Daten tatsidchlich
immer aufbereitet und in der Betriebsversammlung vorgestellt werden.’”

Seit 2004 gibt zudem § 289 Abs. 3 Handelsgesetzbuch (HGB) groB3en Kapi-
talgesellschaften®” vor, in ihren Lagebericht auch nichtfinanzielle Leistungs-
indikatoren aufzunehmen, soweit sie fiir das Verstindnis des Geschéftsverlaufs
oder der Lage von Bedeutung sind, darunter etwa Informationen iiber Umwelt-
und Arbeitnehmerbelange. Marlene Schmidt legt im Rahmen des Projekts des
Deutschen Juristinnenbundes ,,Aktiondrinnen fordern Gleichberechtigung* sach-
kundig dar, dass daher

,der Anteil der Frauen an den Beschéftigten auf den verschiedenen Hierarchiestu-
fen und Fithrungsebenen zu den ,Arbeitnehmerbelangen‘ im Sinne des § 289
Abs. 3 HGB gehort, iiber die regelmiBig zu informieren ist, weil dies fiir das Ver-

standnis des Geschiftsverlaufes oder der Lage von Bedeutung st

Diese Verpflichtung gilt nur fiir groe Kapitalgesellschaften und betrifft daher
nur Teile der privatisierten Einrichtungen; zudem wird ihr in der Praxis bisher
nicht nachgekommen.’”

Zusammenfassend bleibt Folgendes festzuhalten: Aus den Gleichstellungs-
gesetzen des Bundes und der Lénder sowie dem BetrVG ergeben sich in der
Tendenz dhnliche Vorgaben fiir die Darstellung der geschlechtsspezifischen Be-
schaftigungsstruktur, wobei der Lagebericht nach dem BetrVG nur miindlich
abzugeben ist, also nicht in schriftlicher Form veroffentlicht werden muss. Der
grofite Unterschied vor und nach einer Organisationsprivatisierung scheint in der
Praxis der Berichtserstellung zu bestehen: Wahrend die Gleichstellungsberichte
des offentlichen Dienstes in der Regel, trotz mancher Verzégerung, erarbeitet
und verdffentlicht werden, ist die Erstellung von Berichten zur betrieblichen
Gleichstellungssituation in der Privatwirtschaft noch kein Alltag. Daran scheint
bisher auch die Sanktionsregel des BetrVG nichts geéndert zu haben, die es dem
Betriebsrat ermoglicht, Arbeitgeber iliber das Arbeitsgericht zur Darstellung der
betrieblichen Gleichstellungssituation zu zwingen. Die Gleichstellungsgesetze
des Bundes und der Lander sehen ein solches Recht fiir die Gleichstellungsbe-
auftragte nicht vor.

372 Bothfeld et al. 2010, S. 75.

373 Gemadl § 267 Abs. 3 HGB sind groBle Kapitalgesellschaften solche, die mindestens zwei
der drei in § 267 Abs.2 HGB bezeichneten folgenden Merkmale iiberschreiten: (1)
19.250.000 Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen
Fehlbetrags; (2) 38.500.000 Euro Umsatzerldse in den zwolf Monaten vor dem Ab-
schluss-Stichtag; (3) im Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

374 BMFSFJ 2010a, S. 69.

375 BMFSFJ 2010a, S. 70.
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1.2.4.4 Quotenregelungen vs. positive MaBBnahmen nach dem AGG

Alle Gleichstellungsgesetze enthalten inzwischen Vorschriften zur Bevorzugung
von Frauen beim Zugang zum und bei der Beforderung im 6ffentlichen Dienst.
Dabei handelt es sich um personalwirtschaftliche Vorgaben, wobei sich insbe-
sondere zwei Formen durchgesetzt haben: die flexible Entscheidungsquote, die
von der gleichen oder gleichwertigen Qualifikation abhéngt,’’® und die weiche
Bevorzugungsregel,’”’ die zwar auch vorschreibt, den Frauenanteil zu erhShen,
aber keine Handlungsanweisung fiir jeden konkreten Einzelfall enthilt.’” Die
erste Form vermittelt ein subjektives Recht auf ermessensfehlerfreie Anwendung
der Quotenregelung, die letztere enthélt kein einklagbares subjektives Recht.

Die Entscheidungsquote setzt sich in der Regel aus vier Elementen zusam-
men: dem Bezugsbereich, dem angestrebten Geschlechterverhiltnis, der Bevor-
zugungsregel sowie einer Hartefallklausel. Die Quotenregelung des nordrhein-
westfilischen Landesgleichstellungsgesetzes (LGG NRW) wurde dabei zum
Modell fiir die meisten anderen Gleichstellungsgesetze:*”

»Soweit im Zustdndigkeitsbereich der Ernennungsbehdrde in der angestrebten
Laufbahn weniger Frauen als Manner vertreten sind, sind Frauen bei gleicher Eig-
nung, Befdhigung und fachlicher Leistung bevorzugt einzustellen, sofern nicht in
der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen.“380

Das primire Ziel solcher Regelungen ist es, die Unterrepridsentanz von Frauen
im Offentlichen Dienst abzubauen, die immer noch zu groflen Teilen vor allem
bei Fithrungs- und Leitungspositionen besteht.”®' Im Marschall-Urteil aus dem
Jahre 1997 zur Quotenregelung im LGG NRW nennt der Europdische Gerichts-
hof als mdéglichen Grund hierfiir Vorurteile und stereotype Vorstellungen, die
dazu flihren, dass ,,selbst bei gleicher Qualifikation die Tendenz besteht, médnn-
liche Bewerber vorrangig vor weiblichen Bewerbern zu befordern; (...).*** Des-

376 Vgl. die Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Linder Berlin, Bremen, Hamburg,
Nordrhein-Westfalen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saar-
land, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein, die aufgrund der europdischen Recht-
sprechung alle mit einer Hértefallklausel oder einer sozialen Einschrinkung verkniipft
sind; siche EuGH-Rechtsprechung: Urteil vom 17.10.1995 — C-450/93 — Kalanke; Urteil
vom 11.11.1997 — C-409/95 — Marschall, beide Urteile online verfligbar unter http://
curia.europa.eu; zuletzt aufgesucht am 16.04.2015.

377 Vgl. die Gleichstellungsgesetze der Liander Bayern, Baden-Wiirttemberg, Sachsen und
Thiiringen.

378 Daneben gibt es in den Gleichstellungsgesetzen in Hessen und Brandenburg noch die
flexible Ergebnisquote; siche dazu Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 244.

379 Siehe dazu Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 238.

380 § 8 Abs. 4 LGG NRW a.F.

381 Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 237.

382 Siehe EuGH, Urteil vom 11.11.1997— C-409/95, Rn. 29 — Marschall.
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halb sah das Gericht in der betreffenden Quotenregelung auch einen zuldssigen
Versuch, diese Strukturen aufzubrechen. Als positive Mallnahmen dienen Quo-
tenregelungen dem Zweck, die fortdauernde Benachteiligung von Frauen bei
Einstellung oder Beforderung zu verhindern, die auf strukturelle Diskriminie-
rung zuriickgeht.**

Fiir privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse gibt es keine gesetzlichen Quoten-
regelungen bei Einstellung und Beférderung. Zwar hat der Bundestag am 6. Mérz
2015 das Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern an
Fithrungspositionen in der Privatwirtschaft und dem offentlichen Dienst be-
schlossen, doch betrifft die dort verankerte Quotenregelung nur Aufsichtsrite
borsennotierter Unternehmen, die der paritdtischen Mitbestimmung unterliegen,
und nicht andere Bereiche der Einstellung und Beforderung.”®

Das AGG kennt zwar Regelungen fiir diskriminierungsfreien Zugang, be-
rufliche Entwicklung und Entlassung, was eine diskriminierungsfreie Ausschrei-
bung, die Anwendung diskriminierungsfreier Auswahlkriterien sowie die diskri-
minierungsfreie Auswahl bei Einstellung und Beforderung umfasst (vgl. §§ 11,
71.V.m. § 2 AGG). Das Gesetz enthilt jedoch keine Entscheidungsregel fiir den
Fall, dass sich mehrere Personen im Rahmen eines diskriminierungsfreien Be-
werbungsverfahrens als gleich qualifiziert fiir eine neue Stelle oder eine hohere
Position erweisen. Das im Marschall-Urteil des Europdischen Gerichtshofs von
den Richtern so eindriicklich beschriebene Muster, wonach aufgrund von Stereo-
typen und Vorurteilen bei gleicher Qualifikation von Bewerbenden meist zuguns-
ten des Mannes entschieden wird,”® ist mit den Regeln des AGG nicht adressier-
bar. Allerdings konnte § 5 AGG genutzt werden, um in einem privatisierten Be-
trieb eine Quotenregelung zum Abbau der Unterreprisentanz von Frauen®® einzu-
fiihren oder beizubehalten. Ebenso wie bei dem Gleichstellungsplan ist damit
jedoch nur eine Handlungsmoglichkeit des privatisierten Betriebes aufgezeigt;
eine rechtlich bindende Handlungsverpflichtung besteht nicht. In den Léndern, in
denen die Quotenregelung als ein subjektives Recht ausgestaltet ist, verlieren die
Beschiftigten dieses Recht nach der Organisationsprivatisierung ersatzlos.

383 Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 237. Im Rahmen einer Konkurrentenklage kann zudem
eine abgelehnte Bewerberin die Auswahlentscheidung iiberpriifen lassen. Im Fall der
Verletzung ihres Anspruchs auf eine diskriminierungsfreie Auswahlentscheidung hat sie
einem Anspruch auf eine erneute Durchfiihrung eines nunmehr fehlerfreien Verfahrens;
siche dazu Schiek in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 296f.

384 Siehe Fn. 6.

385 Siehe EuGH, Urteil vom 11.11.1997 — C-409/95, Rn. 29 — Marschall.

386 Bei Maschke 2010, S. 504 findet sich folgendes Beispiel einer Betriebsvereinbarung fiir
eine betriebliche Quotenregelung: ,,Sind Frauen (...) unterreprisentiert, werden sie bei
gleicher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung grundsitzlich bevorzugt beriick-
sichtigt, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tiberwiegen.*
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1.2.5  Zusammenfassung

Die verschiedenen Privatisierungsarten wirken sich unterschiedlich auf die Be-
schiftigungsverhiltnisse aus. Durch eine Organisationsprivatisierung entsteht
aus einer ehemals staatlichen Einrichtung ein privatrechtlich organisiertes Unter-
nehmen, in dem das 6ffentliche Dienst-, Besoldungs- wie auch das Gleichstel-
lungsrecht nicht linger anwendbar sind. Diese bereits durch die Organisations-
privatisierung bewirkte Reduzierung der Gleichstellungsgesetze rechtfertigt es,
sich im weiteren Gang dieser Untersuchung auf diese eine Privatisierungsart zu
konzentrieren.

Der vorherige Abschnitt hat zudem gezeigt, dass bei einer Organisationspri-
vatisierung ein gleichstellungsrechtlicher Riickschritt droht, weil zwei Gleichstel-
lungsinstrumente potenziell entfallen: die Verpflichtung, einen Gleichstellungs-
plan aufzustellen, sowie die Verpflichtung, durch die Anwendung einer Quoten-
regelung die Unterreprisentanz von Frauen im oOffentlichen Dienst abzubauen.
Das fiir privatisierte Einrichtungen geltende AGG kennt keine vergleichbaren
Handlungsverpflichtungen. Die blo3e Handlungsmoglichkeit, die § 5 AGG unter
dem Stichwort ,,positive Mallnahmen* zulésst, stellt keinen addquaten Ersatz fiir
die verbindlichen Regelungen der Gleichstellungsgesetze dar. In Bezug auf die
Verpflichtung, eine Gleichstellungsbeauftragte zu wéhlen oder zu bestellen, so-
wie die Berichtspflicht zur Situation der Gleichstellung sind durch die Ergén-
zung des Aufgabenkatalogs der Betriebsrite um Gleichstellungsfragen und durch
die miindliche Berichtspflicht in der Privatwirtschaft rechtlich dhnliche Bedin-
gungen geschaffen worden. Hier liegt der Unterschied vor und nach einer Orga-
nisationsprivatisierung eher im Bereich des Tatsdchlichen. Die Generalisten des
Betriebsrates werden eine Gleichstellungsspezialistin wie die Gleichstellungs-
beauftragte in der Regel faktisch nicht ersetzen konnen. Selbst wenn Betriebs-
rate in dieser Hinsicht intensiv sensibilisiert und geschult werden wiirden, werden
sie angesichts der Fiille ihrer Aufgaben nicht dasselbe Ausmall an Engagement
und Zeit aufbringen konnen wie jemand, die sich ausschlieBlich um Gleichstel-
lungsfragen zu kiimmern hat. Zu der Frage, ob und mit welcher Qualitit Be-
triebe ihrer miindlichen Berichtspflicht zur betrieblichen Gleichstellungssitua-
tion nach dem BetrVG nachkommen, lassen sich derzeit mangels entsprechender
Untersuchungen keine empirisch fundierten Aussagen treffen. Sie scheinen jeden-
falls trotz ihrer Verankerung im Recht noch nicht gelebte Realitét zu sein.

Das AGG konzentriert sich auf die individuelle Rechtsdurchsetzung, wie
beispielsweise Klagemoglichkeiten auf Schadensersatz oder Entschidigung. Es
stellt keine den Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der Lénder vergleichba-
ren Instrumente zur Verfiigung, um diskriminierende Strukturen rechtlich anzu-
greifen bzw. Strukturen einer Organisation gleichstellungsorientiert zu verdndern.
An dieser grundlegenden Einschéitzung dndert auch die Mdglichkeit nichts, posi-
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tive MaBBnahmen zu erlassen, oder die Aufforderung an die Sozialpartner nach
§ 17 Abs. 1 AGG, bei der Verwirklichung der Ziele des AGG mitzuwirken.*®’

1.3 Fazit

Die zu Beginn dieser Arbeit aufgeworfene Frage, ob es sich bei Privatisierung
um eine gleichstellungspolitische Herausforderung handelt, 14sst sich empirisch
bisher nicht eindeutig beantworten. Die Aufbereitung der vorhandenen Studien
zu den Folgen von Privatisierungen fiir Beschiftigte hat gezeigt, dass fast alle
eine Leerstelle aufweisen: Sie differenzieren nicht nach Geschlecht. Die priméare
Erkenntnis ist demnach, dass es gro3e Forschungsliicken bei der Ermittlung und
Bewertung von gleichstellungsspezifischen Auswirkungen auf Beschiftigte im
Zuge von Privatisierungen gibt.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ergebnisse lassen sich gegenwirtig nur
Hypothesen formulieren. Die stidrkere Dienstleistungsorientierung von privat-
rechtlich organisierten Unternehmen und die dadurch neu entstehenden Jobs wer-
den als Chance fiir Frauen gesehen. Frauen konnten besser als Manner mit Men-
schen umgehen und seien daher besser fiir Jobs mit einer Dienstleistungsorien-
tierung geeignet. Diese Einschidtzung beruht auf stereotypen Annahmen iiber die
Féhigkeiten von Frauen (und Ménnern). Ob sich wirklich neue Jobmoglichkei-
ten fiir bestimmte Frauen ergeben, ldsst sich zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht
substanziiert belegen. Wenn es sich bei diesen neuen Jobmoglichkeiten aller-
dings — wie so oft im Dienstleistungsbereich — um schlecht bezahlte Teilzeit-
oder Minijobs handelt, bieten sie den betroffenen Frauen nur wenig berufliche
Perspektiven und eine lediglich rudimentire soziale Absicherung, insbesondere
auch im Alter.

Die nidhere Bestimmung des Untersuchungsgegenstandes mithilfe der ver-
waltungswissenschaftlichen Typologie der Privatisierungsarten macht deutlich,
dass der Organisationsprivatisierung fiir die Frage der gleichstellungspolitischen

387 In einem nicht unwesentlichen Punkt stellt das AGG gegeniiber den é&lteren Gleichstel-
lungsgesetzen jedoch einen Fortschritt dar: Die Gleichstellungsgesetze regeln Diskrimi-
nierung aufgrund verschiedener Kategorisierungen wie z.B. Geschlecht und Behinde-
rung in unterschiedlichen Gesetzen; vgl. § 1 Abs. 3 BGleiG (§ 1 Abs. 1 Satz 4 BGleiG
a.F.), § 2 BGG. Das AGG hingegen beriicksichtigt durch die Einbindung von acht ver-
schiedenen Kategorisierungen, dass Ungleichheitslagen oft nicht nur auf einer Kategori-
sierung basieren. Dadurch konnen beispielsweise Frauen mit Migrationshintergrund oder
homosexuelle Ménner ihre Erfahrungen mit sich verschrankenden Formen von Diskri-
minierung in der Arbeitswelt mithilfe nur eines Gesetzes rechtlich angehen. Das AGG
stellt insofern einen modernen, zukunftsweisenden Gesetzestext dar, der mehrdimen-
sionale Diskriminierungserfahrungen rechtlich adressierbar macht; vgl. § 4 AGG.
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Bedeutung von Privatisierungsvorgidngen eine besondere Rolle zukommt, die es
rechtfertigt, ihr besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Denn bereits eine Orga-
nisationsprivatisierung bewirkt den aus Gleichstellungssicht problematischen
Wechsel der Rechtsordnung vom o6ffentlichen Recht ins Privatrecht, der zur Re-
duzierung der Anwendungsbereiche der Gleichstellungsgesetze des Bundes und
der Lander fiihrt.

In diesem Kapitel wurde erstmals das vor und nach einer Organisationspri-
vatisierung geltende Gleichstellungsrecht verglichen, indem die Kernelemente
der Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander mit den Instrumenten des
AGG kontrastiert wurden. Weil die Gleichstellungsgesetze des Bundes und der
Lander in den privatisierten Betrieben nicht linger anwendbar sind, kommt es
infolge einer Organisationsprivatisierung zu einem Abbau von Gleichstellungs-
recht. Denn die in den Gleichstellungsgesetzen verankerten Kernelemente des
gleichstellungsrechtlichen Besitzstandes im offentlichen Dienst — wie etwa die
Verankerung von Gleichstellungsbeauftragten, die Verpflichtung zur Aufstellung
von Gleichstellungsplidnen, Quotenregelungen und das Verfassen von Gleich-
stellungsberichten — werden auch nach Inkrafttreten des AGG nicht addquat er-
setzt. Vor diesem Hintergrund ist von einem gleichstellungsrechtlichen Riick-
schritt durch Organisationsprivatisierung auszugehen, wenn die Forderung der
Gleichstellung der Geschlechter im Privatisierungsverfahren nicht eigens abge-
sichert wird.
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2 Einfachgesetzliche gleichstellungsrechtliche
Vorgaben fur Organisationsprivatisierungen

Im ersten Kapitel wurde dargelegt, dass Organisationsprivatisierungen zu einer
Absenkung des einfachgesetzlichen gleichstellungsrechtlichen Schutzniveaus fiih-
ren konnen. Im zweiten Kapitel wird nun untersucht, ob und in welcher Weise
der einfachgesetzliche Gesetzgeber auf diese gleichheitsrechtliche Gefahrdungs-
lage reagiert hat.' Hierfiir werden zunichst die einfachgesetzlichen gleichstel-
lungsrechtlichen Vorgaben dargestellt, die Privatisierungsakteure derzeit bei
einer Organisationsprivatisierung einhalten miissen (de lege lata). Dies betrifft
einerseits die materiellen Anforderungen, die sich aus den bestehenden Gleich-
stellungsgesetzen des Bundes und der Lander fiir die Gestaltung des konkreten
Privatisierungsvorgangs ergeben, und andererseits die verfahrensrechtlichen Vor-
gaben fiir die Einbindung der zu beteiligenden Akteure wie Gleichstellungs-
beauftragte und Personalrat. Bisher fehlt es an einer solchen Systematisierung
und Konkretisierung, sodass die folgenden Ausfiihrungen eine Liicke in der Dar-
stellung der rechtlichen Grundlagen schliel3en, die bei der Durchfiihrung einer
Organisationsprivatisierung zur Absicherung der Gleichstellung der Geschlech-
ter zu beachten sind.

Die Darstellungen der gleichstellungsrechtlichen Vorgaben fiir Organisa-
tionsprivatisierungen, die sich auf einfachgesetzlicher Ebene sowie auf der
europa- und verfassungsrechtlichen Ebene ergeben, beschrinken sich auf Aus-
fiihrungen zur Gleichstellung der Geschlechter. Dass andere Kategorisierungen
wie ethnische Herkunft oder Alter nicht einbezogen werden, ist zum einen der
vorhandenen Datenlage geschuldet: Zum gegenwartigen Zeitpunkt liegen weder
valide Daten zu gleichstellungsspezifischen Auswirkungen von Privatisierungen
noch zu anderen Kategorisierungen oder mehrdimensionalen Auswirkungen vor.”
Zum anderen steht in der vorliegenden Arbeit die Reduzierung der Anwendungs-
bereiche der Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander durch Organisa-
tionsprivatisierung im Mittelpunkt,’ die sich auf die Kategorisierung Geschlecht
bezichen.”

1  Die sich aufdringende Frage, ob die Nichtanwendbarkeit der Gleichstellungsgesetze als
Folge von Organisationsprivatisierung gegen européisches und grundgesetzliches Gleich-
stellungsrecht verstof3t, wird im dritten Kapitel behandelt.

2 Siehe oben unter 1.1.1.

Siehe oben unter 1.2.2.

4  Fiir spatere Forschungsarbeiten wire es interessant, im Kontext von Privatisierung nicht
nur Kategorisierungen wie Alter oder Migrationshintergrund zu untersuchen, sondern
auch die Kategorisierung class. Angesichts der Folgen von Liberalisierung und Privati-

W
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2.1 Vorgaben fir Organisationsprivatisierungen nach den
Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der Lander

Der Bund und die Bundesliander Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Branden-
burg, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Thiiringen
haben in ihren jeweiligen Gleichstellungsgesetzen Regelungen getroffen, um
Gleichstellung bei Privatisierungsverfahren abzusichern.” Berlin war eines der
ersten Bundesldnder, das sich mit der Frage von Gleichstellungsaspekten bei Pri-
vatisierung beschiftigt hat. Schon bevor bei der Novellierung des Berliner Lan-
desgleichstellungsgesetzes (LGG Berlin) im Jahre 2002 Vorgaben fiir Privatisie-
rungsvorginge in das Gesetz aufgenommen wurden, wies die flir Gleichstellung
zustindige Senatsverwaltung im Rahmen der Ressortabstimmung bei der Priva-
tisierung von Krankenhdusern in Berlin im Jahre 2000 auf mdégliche Gleichstel-
lungsaspekte hin. Als Folge wurde folgender § 2 Nr. 14 in das entsprechende
Privatisierungsgesetz, das Krankenhaus-Unternehmensgesetz vom 30. Novem-
ber 2000,° aufgenommen:

,Mallnahmen zur Frauenforderung orientieren sich am Landesgleichstellungsge-
setz in der jeweils geltenden Fassung und an den vom Senat dazu festgelegten
Grundsitzen. Die Gesellschaft wird dem Betriebsrat eine entsprechende Verein-
barung anbieten. Bis zur Neuwahl amtieren die bisherigen Frauenvertreterinnen
der Krankenhausbetriebe weiter.*

Da die Regelung nur ein freiwilliges Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates vor-
sah und daher die Einhaltung dieser Verpflichtung vom Betriebsrat nicht vor
dem Arbeitsgericht einklagbar war,” dauerte es fiinf Jahre, bis die Geschiftsfiih-
rung dem Betriebsrat die im Privatisierungsgesetz vorgesehene Betriebsverein-
barung zu Gleichstellungsfragen angeboten hat, die dann auch tatsdchlich veran-
kert wurde.® Unter anderem aufgrund dieser Erfahrung kam die fiir Gleichstel-

sierung, wie beispielsweise die Entstehung von Niedriglohnbereichen, die erst durch den
Abschaffung von Staatsmonopolen und der Offnung des Marktes fiir neue Wettbewerber
entstanden sind, liegt es nahe, sich mit dieser Kategorisierung zu befassen. Jedoch ist
class sowohl national als auch auf europdischer Ebene rechtlich schwer zu fassen, da
class weder im Grundgesetz noch in europdischen Rechtstexten, wie etwa Art. 19 AEUV
(ex-Art. 13 EGV), als Begriff vorkommt.

5 § 2 1.V.m. § 3 Nr. 9 b) BGleiG; § 3 Abs. 3 ChancenG BaWii; Art. 1 Abs. 1 Satz 2 BayGIG;

§ la,b LGG Berlin; § 2 Abs. 3 LGG Brandenburg, § 2 Abs. 2, 3 HmbGleiG; § 2 Abs. 3

LGG NRW; § 2 Abs. 3 LGG Rh-Pf; § 2 Abs. 2 LGG Saar; § 2 Abs. 3 ThiirGleichG.

Vgl. oben Fn. 315.

Vgl. zu dieser Problematik Berg in: Diubler et al. 2014, S. § 88 Rn. 5, 14f.

8  ,Betriebsvereinbarung zur Frauenforderung bei Vivantes* zwischen der Geschéftstfiih-
rung der Vivantes Netzwerk fliir Gesundheit GmbH und dem Betriebsrat der Vivantes
Netzwerk Gesundheit GmbH, Juli 2005; siehe dazu Pfahl/Reuyss 2008, S. 23. Ein wei-

~N
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lung zustindige Senatsverwaltung zu der Uberzeugung, dass es nicht sinnvoll ist
zu versuchen, die Gleichstellung der Geschlechter in jedem einzelnen Privatisie-
rungsgesetz und anschlieBend im Personaliiberleitungsvertrag abzusichern, son-
dern dass es hierflir einer allgemeinen Regelung im LGG Berlin bedarf. Die dar-
authin formulierten Vorschriften zu Privatisierung im LGG Berlin wurden mit
der Novellierung vom 6. September 2002 in das LLG Berlin integriert.’

Begriffe wie Organisationsprivatisierung oder Aufgabenprivatisierung tau-
chen in den Gleichstellungsgesetzen nicht auf. Mit einer Ausnahme verwendet
keines der Gleichstellungsgesetze den Terminus ,,Privatisierung®,'® vielmehr be-
schreiben die Gesetze die konkreten Vorgénge, die sich hinter dem Begriff Pri-
vatisierung verbergen. Aus diesem Grund ist in den entsprechenden Normen
beispielsweise von der Umwandlung eines 6ffentlichen Unternehmens'' oder
einer offentlichen Einrichtung'? die Rede sowie vom Erwerben und Halten,"
Gehoren'* oder VerduBern' von Gesellschaftsanteilen.

Die meisten Lander haben nur einzelne dieser Vorgidnge geregelt; das LGG
Berlin enthilt die detailliertesten Regelungen. Ein Blick auf Ubersicht 1 zeigt,
dass die meisten Lénder den Fall des Haltens von Anteilen an einer Gesellschaft
bzw. das Gehoren einer Gesellschaft und das Erwerben von Gesellschaftsanteilen
sowie einige auch das Umwandeln in eine Gesellschaft geregelt haben. Das ein-
zige Gesetz, das von ,,Privatisierung* spricht, ist das ThiirGleichG (§ 2 Abs. 3).

Obwohl sie als Begriffe selbst in den Gleichstellungsgesetzen nicht explizit
genannt werden, ist es fiir die vorliegende Arbeit sinnvoll, die in den Gesetzen
beschriebenen konkreten Vorginge den oben beschriebenen Privatisierungsarten
zuzuordnen und die einzelnen Regelungsinhalte auf diese Weise darzustellen.
Die folgenden Ausfiihrungen werden zeigen, dass am haufigsten Vorginge der
Organisationsprivatisierung geregelt worden sind. Der Grund liegt darin, dass
damit fiir die Beschiftigten die spiirbarste Verdnderung einhergeht: Das Arbeits-

teres Beispiel fiir eine Betriebsvereinbarung nach einer Organisationsprivatisierung fin-
det sich bei Nickel et al. 2015, S. 69; zur Umsetzung der Betriebsvereinbarung siche
ebd, S. 156ff. Diese Studie zeigt aber auch, dass trotz der Ubertragung von gleichstel-
lungspolitischen Strukturen in das privatisierte Unternehmen diese oft nur formal beste-
hen und z.B. bei der Landesbank Berlin die Frauenbeauftragte jahrelang kaum Hand-
lungspielraum hatte; siehe dazu ebd, S. 104.

9 GVBI, S. 280. Inzwischen wurde das LGG Berlin erneut gedndert, auch im Hinblick auf
die Regelungen zu Privatisierungen; siche GVBI. 2010, S. 502-508.

10 § 2 Abs. 3 ThiirGleichG. Dazu sogleich.

11 §2i.V.m. § 3 Nr. 9 b) BGleiG.

12§ 3 Abs. 3 ChancenG BaWii.

13§ la Abs. 1 LGG Berlin; § 2 Abs. 3 LGG Brandenburg; § 2 Abs. 2, 3 HmbGleiG; § 2
Abs. 2 LGG Saar.

14 Art. 1 Abs. 1 Satz 2 BayGIG; § 1a Abs. 1 LGG Berlin; § 2 Abs. 3 Satz 2 LGG NRW.

15 § 1b Abs. 2 LGG Berlin.
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verhéltnis bei einer 6ffentlichen Einrichtung geht auf eine juristische Person des
Privatrechts iiber.'°

Ubersicht 1:  Privatisierungsvorgang und Regelungsakteur der
Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Ldinder

Privatisierungsvorgang Regelungsakteur

Grinden/Errichten einer Gesellschaft Berlin, Nordrhein-Westfalen, Thuringen

Halten/Gehoren von Gesellschaftsanteilen Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz, Saarland, Thiiringen

Erwerben von Gesellschaftsanteilen Berlin, Brandenburg, Hamburg, Saarland, Thiiringen

VerauBern und Weiterveraufiern von Berlin

Gesellschaftsanteilen
Umwandeln in eine Gesellschaft Baden-Wiirttemberg, Berlin, Bund, Thiiringen

Ausgliedern einer Aufgabe oder eines Betriebes | Thiiringen

Wie Ubersicht 2 bestiitigt, gibt es in keinem der Gesetze eine Regelung, die sich
auf das arbeitsteilige Zusammenwirken von Staat und Privaten, also auf funktio-
nale Privatisierung bezieht. Denn bei dieser Privatisierungsart fehlt es an einem
Wechsel der Rechtsordnung, der zu einer regulierungsbediirftigen Verdanderung
des Gleichstellungsrechtsregimes fiihrt.

In etlichen Gleichstellungsgesetzen finden sich Vorgaben zu einer Organi-
sationsprivatisierung, auch wenn der Begriff selbst nicht auftaucht. Die Gleich-
stellungsgesetze verwenden hingegen Formulierungen, die sich auf konkrete
Vorginge einer Organisationsprivatisierung beziehen wie das Griinden oder Er-
werben einer Gesellschaft.

In den folgenden Abschnitten werden die einzelnen Vorgéinge der Organisa-
tionsprivatisierung und die entsprechenden Regelungsinhalte der gleichstellungs-
rechtlichen Vorgaben zunichst systematisiert und anschlieBend fiir eine gleich-

Ubersicht 2:  Privatisierungsarten und Privatisierungsvorgdnge

Privatisierungsart Privatisierungsvorgang

Aufgabenprivatisierung Ausgliederung einer Aufgabe oder eines Betriebes
VerauRern von Einrichtungen (Vermdgensprivatisierung als Teil einer Aufgaben-
privatisierung)

Organisationsprivatisierung | Griinden/Errichten einer Gesellschaft

Erwerben von Gesellschaftsanteilen

Umwandeln in eine Gesellschaft

Gehdren einer Gesellschaft bzw. das Halten von Gesellschaftsanteilen

16 Siehe oben unter 1.2.2.
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stellungsorientierte Gestaltung einer Organisationsprivatisierung konkretisiert.
Diese Verpflichtung richtet sich an die Vertreterinnen und Vertreter der Einrich-
tung, die den Privatisierungsvorgang durchfiihren, und nicht an die Gleichstel-
lungsbeauftragten der privatisierenden Einrichtung oder an die privatisierte Ein-
richtung. Letztere kann nur durch Bestimmungen in der Rechtsgrundlage der
Organisationsprivatisierung zur Beriicksichtigung von Gleichstellungsaspekten
verpflichtet werden.'’

2.1.1  Die Griindung bzw. das Errichten einer Gesellschaft

In diesem Fall wird zuerst eine neue Gesellschaft gegriindet oder eine bestehende
Gesellschaft erworben, auf die dann im Anschluss die zuvor zusammengefassten
Einrichtungen tibertragen werden, wobei die 6ffentliche Hand Alleingesellschaf-
ter wird.

Zu dieser Erscheinungsform einer Organisationsprivatisierung haben Ber-
lin, Nordrhein-Westfalen und Thiiringen Vorschriften erlassen:

*  Berlin: Nach den Vorschriften des LGG Berlin ist seit der Novellierung des
Gesetzes vom 18. November 2010 beim Errichten einer Gesellschaft

,in den Umwandlungs- oder Errichtungsrechtsakten und in den jeweiligen Rechts-
grundlagen festzulegen und sicherzustellen, dass die Regelungen dieses Gesetzes
auch zukiinftig Anwendung finden* (§ 1b Abs. 1).

Im Unterschied zur vorherigen Fassung des LGG Berlin, die eine entspre-
chende Soll-Vorschrift enthielt, handelt es sich jetzt um eine Muss-Vor-
schrift, die mit der Formulierung ,,ist sicherzustellen einen zwingenden
Handlungsauftrag vorgibt.'"® Demnach sind alle Regelungen, die fiir eine
Eigengesellschaft oder eine Beteiligungsgesellschaft mit Mehrheitsbeteili-
gung Sinn ergeben, zwingend in die Rechtsgrundlage der Privatisierung zu
ibernehmen. Regelungen zur 6ffentlichen Auftragsvergabe, zur staatlichen
Leistungsgewdhrung und das Gleichstellungsgebot zur Verwirklichung in
den Bezirken (§§ 13, 14 und 21) sind hingegen nicht einschldgig und miis-
sen deshalb auch nicht aufgenommen werden. Jedoch sind alle anderen Mal3-
nahmen des LGG Berlin zu beachten, wie beispielsweise die Erstellung eines
Frauenforderplans, die Wahl einer Frauenvertreterin oder die Etablierung von
Quotenregelungen. Trotz der schirferen Formulierung finden sich keine
Regelungen fiir den Fall der Nichteinhaltung dieses Handlungsauftrages.

17  Siehe fiir das BGleiG Roetteken in: Roetteken 2002, Rn. 27.

18 Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 16/3267, S. 22, auch wenn sich diese Geset-
zesbegriindung streng genommen auf den Entwurf vom 04.06.2010 bezieht und in der
beschlossenen Fassung vom 18.11.2010 die Nummerierung und Einzelheiten der Formu-
lierungen noch gedndert wurden.
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Nordrhein-Westfalen: Das LGG NRW gibt in § 2 Abs. 3 Folgendes vor:

,Beil der Griindung eines Unternehmens in Rechtsformen des Privatrechts durch
das Land, eine Gemeinde oder einen Gemeindeverband soll die Anwendung die-
ses Gesetzes im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden®.

Dieser Vorschrift zufolge sollen nicht nur Kernelemente oder die Ziele des
Gleichstellungsgesetzes im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden, sondern
alle Mallnahmen des Gesetzes. Damit scheiden nur die Normen aus, die
aufgrund der privaten Rechtsform keinen Sinn ergeben; im konkreten Fall
sind dies die Regelung zur leistungsorientierten Mittelvergabe an Hoch-
schulen und anderen medizinischen Einrichtungen (§ 5 LGG NRW). Da § 2
Abs. 3 LGG NRW eine Soll-Vorschrift ist, darf von dieser Vorgabe nur im
zu begriindenden Ausnahmefall abgewichen werden. Allerdings existieren
auch im LGG NRW keine Vorgaben fiir den Fall der Nichteinhaltung.
Thiiringen: Gemal § 2 Abs. 3 ThiirGleichG soll bei einer Privatisierung
sichergestellt werden, dass die tatsdchliche Gleichstellung von Frauen und
Minnern gewdhrleistet bleibt. Laut Gesetzesbegriindung ist damit die Wei-
tergeltung des Gleichstellungsgesetzes gemeint.'” Wie sich aus dem Kon-
text der Regelung ergibt, geht es um Organisationsprivatisierung.”’ Da das
Gesetz die Art und Weise des Rechtsformwandels nicht weiter konkretisiert,
also nicht unterscheidet, ob ein privater Rechtstrager durch das Griinden und
Erwerben einer Gesellschaft oder durch Umwandlung entsteht, sind alle diese
Vorginge von der Regelung umfasst. Wie beim LGG NRW handelt es sich
um eine Soll-Vorschrift und auch hier fehlen Regelungen fiir den Fall eines
VerstoBBes. Es werden auch keine genaueren Vorgaben gemacht, in welcher
Form die tatsidchliche Gleichstellung gewéhrleistet werden soll.

2.1.2  Der Erwerb einer Gesellschaft

Zu diesem Fall der Organisationsprivatisierung haben die Bundesliander Berlin,
Brandenburg Hamburg, Saarland und die Thiiringen entsprechende Regelungen
geschaffen:

Wenn das Land Berlin Mehrheitsbeteiligungen an einer Gesellschaft er-

wirbt, dann

,stellt es sicher, dass die Regelungen dieses Gesetzes (...) angewendet werden.
Das gilt insbesondere fiir die Erstellung eines Frauenforderplans, fiir Stellenbe-
setzungsverfahren einschlieBlich der Besetzung von Vorstinden und Geschifts-
fiihrungspositionen sowie fiir die Wahl von Frauenvertreterinnen® (vgl. § la
Abs. 1 LGG Berlin).

19
20

Vgl. Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 3246.
Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 3246.
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Es handelt sich hierbei um eine Muss-Vorschrift. Die Einzelheiten sind in der
jeweiligen Rechtsgrundlage festzulegen (vgl. § 1a Abs. 2 LGG Berlin). Bei dem
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung ist die Verpflichtung des Landes Berlin als
Soll-Vorschrift formuliert. Das Land Berlin hat demnach darauf hinzuwirken,
dass ,,MaBnahmen entsprechend den Regelungen dieses Gesetzes auch von den
juristischen Personen des privaten Rechts und Personengesellschaften angewen-
det werden®.

Auch das Saarland hat in seinem Landesgleichstellungsgesetz den Erwerb
von Mehrheitsbeteiligungen an juristischen Personen des Privatrechts geregelt.
Die 6ffentliche Hand hat demnach ,,darauf hinzuwirken, daf3 die Grundziige die-
ses Gesetzes auch von juristischen Personen des privaten Rechts, an denen eine
offentliche Beteiligung besteht, beachtet werden* (§ 1 Abs. 2 LGG Saar). Als
Grundziige sind folgende Kernelemente des Gleichstellungsgesetzes zu verste-
hen, auf deren Beachtung hinzuwirken ist: Benachteiligungsverbote (§ 4), Auf-
stellen eines Frauenforderplans (§ 7), diskriminierungsfreies und faires Bewer-
bungs- und Beforderungsverfahren (§§ 10-13, 15) sowie Verankerung einer
Frauenbeauftragten (§§ 21-23). Anders als beim LGG Berlin handelt es sich
jedoch nur um eine Soll-Vorschrift.

Der Vollstindigkeit halber sei hier auch wieder auf Thiiringen hingewiesen,
in dessen Gleichstellungsgesetz auch Vorgaben fiir eine Organisationsprivatisie-
rung im Wege des Erwerbs einer Gesellschaft enthalten sind. Inhaltlich gilt hier
dasselbe wie beim Griinden bzw. Errichten einer Gesellschaft.”!

Brandenburg und Hamburg haben erst in jlingster Zeit Privatisierungsvor-
gaben in ihre jeweiligen Gleichstellungsgesetze aufgenommen. Beide Gesetze
unterscheiden bei dem Grad der Verpflichtung zur Gleichstellung zwischen
Mehrheits- und Minderheitsbeteiligungen der 6ffentlichen Hand. Bei Mehrheits-
beteiligungen nach dem LGG Brandenburg hat das Land

,»im Rahmen des geltenden Rechts dafiir Sorge zu tragen, dass die Maflnahmen
der Gleichstellung von Frauen und Miannern entsprechend der Regelungen dieses
Gesetzes auch in den privatrechtlichen Unternehmen umgesetzt werden (§ 2
Abs. 3 Satz 1).

Bei Beteiligungen ohne Mehrheit des Landes wirkt das Land auf die Anwen-
dung des Gesetzes hin (§ 2 Abs. 3 Satz 2). Da fiir den Fall der Mehrheitsbeteili-
gung ein hoherer Grad an Verpflichtung gegeben sein soll, ist die Formulierung
»Sorge zu tragen® als Muss-Vorschrift und die Formulierung ,,wirkt auf die An-
wendung hin* als Soll-Vorschrift zu interpretieren.

Das Hamburgische Gleichstellungsgesetz (HmbGIG) unterscheidet nicht
nur nach der Art der Beteiligung der 6ffentlichen Hand, sondern auch danach,

21 Siehe dazu 2.1.1.
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um welchen Rechtstriager es sich handelt. Bei einer Mehrheitsbeteiligung an ju-
ristischen Personen des Privatrechts, etwa einer GmbH oder einer Personenge-
sellschaft wie beispielsweise einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), stellt
die offentliche Hand sicher, dass dieses Gesetz sinngemill angewendet wird
(vgl. § 3 Abs. 2 Satz 1). Der Gesetzesbegriindung zufolge handelt es sich hierbei
um einen zwingenden Handlungsauftrag.”> Bei Mehrheitsbeteiligungen an Ak-
tiengesellschaften besteht hingegen nur eine Hinwirkungspflicht, § 2 Abs. 2
Satz 2. Laut Gesetzesbegriindung zur Novellierung ist die Abstufung der Ver-
pflichtung, die Anwendung des Gleichstellungsgesetzes sicherzustellen bzw.
darauf hinzuwirken, den unterschiedlichen Einflussmoglichkeiten dieser Gesell-
schaftsformen geschuldet: Wegen der weisungsfreien Geschiftsfiihrung des Vor-
standes einer Aktiengesellschaft ist nur in wesentlich geringerem Malle als zum
Beispiel in einer GmbH Einfluss auf die Geschiftsfithrung moglich.” Bei Min-
derheitsbeteiligungen der 6ffentlichen Hand sieht das Gesetz dhnlich wie bei der
Mehrheitsbeteiligung an Aktiengesellschaften eine Hinwirkungspflicht beziiglich
der sinngemiflen Anwendung des Gesetzes vor (vgl. § 2 Abs. 3). Die Formulie-
rung ,,sinngemifie Anwendung® soll es ermdglichen, die Gegebenheiten des
jeweiligen Unternehmens zu beriicksichtigen.**

2.1.3  Umwandeln in eine Gesellschaft

Hier werden eine oder mehrere 6ffentliche Einrichtungen in eine Gesellschaft
des privaten Rechts umgewandelt. Auch in diesem Fall wird die 6ffentliche Hand
Alleingesellschafter. Zur Umwandlung in eine Gesellschaft finden sich in den
Gleichstellungsgesetzen des Bundes sowie der Linder Baden-Wiirttemberg und
Berlin explizite Vorschriften:

*  Baden-Wiirttemberg: Bei der Umwandlung von 6ffentlichen Einrichtungen
in eine private Rechtsform ist gemi3 § 3 Abs. 3 ChancenG BaWii auf die
Verwirklichung der Ziele des Gesetzes hinzuwirken. Es handelt sich hierbei
um eine Muss-Vorschrift. Als Gesetzesziel wird in § 1 Satz 1 zunichst die
Forderung der tatsidchlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Minnern genannt. Ferner werden in Satz 2 die berufliche Férderung von
Frauen, insbesondere die Verbesserung der Zugangs- und Aufstiegschancen
fiir Frauen und die deutliche Erhohung des Frauenanteils in unterrepriasen-
tierten Bereichen, sowie die Beseitigung bestehender Nachteile als Ziele
formuliert. In Satz 3 wird als weiteres Ziel die bessere Vereinbarkeit von

22 Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, Drucksache 20/12157, S. 4.

23 Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, Drucksache 20/12157, S. 5. Siehe
ausfiihrlich dazu unten unter 2.2.2.

24  Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, Drucksache 20/12157, S. 4.
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Familie und Beruf genannt. Im Vergleich zu dem Bezug auf die Grundsétze
bzw. Grundziige eines Gleichstellungsgesetzes wird durch den Bezug zu den
Zielen des Gesetzes letztlich eine weniger starke Absicherung von Gleich-
stellung erreicht. Denn trotz der Konkretisierung der Ziele in den Sitzen 2
und 3 umfassen diese Vorgaben nicht die konkreten Gleichstellungsinstru-
mente, wie Frauenforderplan, leistungsabhingige Quote und Verankerung
einer Frauenvertreterin. Aufgrund der Zielformulierung des § 1 ist im Fall
einer Umwandlung in Baden-Wiirttemberg auf folgende Punkte hinzuwir-
ken: Berufliche Forderung von Frauen, Verbesserung der Aufstiegschancen
fiir Frauen, eine deutliche Erh6hung des Frauenanteils in unterrepréasentier-
ten Bereichen, Beseitigung von bestehenden Nachteilen und die Verbesse-
rung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf fiir Frauen und Ménner.
Berlin: GemiB § 1b Abs. 1 LGG Berlin muss bei der Umwandlung von Ein-
richtungen des Landes Berlin in juristische Personen des Privatrechts in
dem Umwandlungsrechtsakt und in den jeweiligen Rechtsgrundlagen fest-
gelegt und sichergestellt werden, dass die Regelungen dieses Gesetzes wei-
terhin angewendet werden. Fiir den Umfang der Anwendung der Regelun-
gen des LGG Berlin gilt dasselbe wie bei der Griindung und Errichtung
einer Gesellschaft.”

Bund: Der Bund gibt vor, dass bei der Umwandlung in eine Unternehmens-
form des privaten Rechts auf die entsprechende Anwendung der Vorschrift
dieses Gesetzes hingewirkt werden soll (vgl. § 2 .V.m. § 3 Nr. 9 b) BGleiG).**
Das bedeutet, dass die private Einrichtung in dhnlicher Weise wie eine 6f-
fentliche Einrichtung an die gesamten Inhalte des BGleiG gebunden ist und
nicht nur an einzelne Teile.”’ Jedoch ist in gewissem MaBe den Besonder-
heiten einer Einrichtung in Privatrechtsform Rechnung zu tragen, beispiels-
weise durch den Wegfall 6ffentlich-rechtlicher Organisationsbestimmungen
und den Wegfall des Dienstrechtes. Jedoch ist dabei ,,die Gleichwertigkeit
der Abweichung vom BGleiG* anzustreben.”® Dabei sind die Bestimmun-
gen iiber die weitere Anwendung des gesamten Inhalts des BGleiG in der
jeweiligen Rechtsgrundlage der Umwandlung festzuhalten, beim Form-
wechsel also etwa im Umwandlungsbeschluss i.S.d. §§ 193f. UmwG.”

25
26
27
28
29

Siehe oben unter 2.1.1.

§ 3 Abs. 2 BGleiG a.F.

Roetteken in: Roetteken 2002, Rn. 32.
Roetteken in: Roetteken 2002, Rn. 33.
Siehe Roetteken in: Roetteken 2002, Rn. 34.
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2.1.4  Das Gehoren einer Gesellschaft bzw. das Halten
von Gesellschafisanteilen

Wihrend die bisher dargestellten Vorschriften auf den Zeitpunkt vor einer Or-
ganisationsprivatisierung abstellen, beziehen sich einige Lander auf den Zustand
nach einem bereits durchgefiihrten Rechtsformwechsel. Dies ist unter anderem
der Tatsache geschuldet, dass etliche Organisationsprivatisierungen bereits ab-
geschlossen waren, als die entsprechenden Regelungen in die Gleichstellungsge-
setze eingefiigt wurden. Auf bereits privatisierte Einrichtungen sind die Rege-
lungen, die beispielsweise auf den Moment der Umwandlung einer Gesellschaft
abstellen, aber nicht mehr anwendbar. Das hétte zur Folge gehabt, dass es zwei-
erlei privatrechtlich organisierte Einrichtungen in offentlicher Hand gegeben
hitte: Einrichtungen mit Gleichstellungsverpflichtungen und solche ohne. Aus
diesem Grund erginzen die Regelungen zum Halten von Anteilen einer Gesell-
schaft bzw. das Gehoren einer Gesellschaft die bisher vorgestellten Regelungen.
Bisher finden sich in mehreren Landesgleichstellungsgesetzen entsprechende
Vorgaben, und zwar in Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Nordrhein-West-
falen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und in Thiiringen. Die Inhalte der jewei-
ligen Landesvorschriften lassen sich folgendermallen systematisieren:

*  Hinwirkungspflicht: Manche Bundeslédnder haben sich dafiir entschieden, fiir
den Fall, dass die 6ffentliche Hand eine Eigengesellschaft besitzt oder an
einer Beteiligungsgesellschaft Anteile hilt, eine Hinwirkungspflicht auf die
Ziele des jeweiligen Gleichstellungsgesetzes zu normieren (Bayern, Nord-
rhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz).® In sidmtlichen dieser Gleichstel-
lungsgesetze findet sich das iibergreifende Ziel der Verwirklichung der
Gleichstellung von Frauen und Mannern im 6ffentlichen Dienst. Das LGG
NRW und das LGG Rheinland-Pfalz wollen dies insbesondere iiber Frauen-
forderung und den Abbau von bestehenden Nachteilen erreichen.’’ Aus die-
sem Grund enthalten die Zielformulierungen beider Gesetze auch ein Dis-
kriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts, das unmittelbare wie auch
mittelbare Diskriminierung umfasst.’> Indem es sich dazu verpflichtet, den
Frauenanteil in denjenigen Bereichen zu erhéhen, in denen Frauen bisher
unterreprisentiert sind, hebt das BayGIG einen Forderbereich besonders her-
vor.” Als weiteres Ziel nennen das BayGlG und das LGG NRW die Ver-
besserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf fiir Frauen und Mén-

30 Art. 1 Abs. 1 Satz 2 BayGIG; § 2 Abs. 3 Satz 2 LGG NRW; § 2 Abs. 3 LGG Rh-Pf.
31 §1Abs. 1Satz1 LGGNRW; § 1 Abs. 1 LGG Rh-Pf.

32 §1Abs. 2 LGG NRW; § 1 Abs. 2 LGG Rh-Pf.

33 Art. 2 Abs. 2, 1. Regelbeispiel BayGIG.
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ner.”* Beide Linder weisen ferner den Dienstkriiften mit Leitungsfunktion
fiir die Erreichung des Ziels der Gleichstellung der Geschlechter eine be-
sondere Bedeutung zu.”> Bayern verpflichtet sich zusitzlich noch auf die
gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern in Gremien.*®
Beziiglich des Haltens von Mehrheitsanteilen an privatisierten Gesellschaf-
ten findet sich nur noch im LGG Saar eine normierte Hinwirkungspflicht
auf die Grundsitze des Landesgleichstellungsgesetzes. Im Rahmen einer
Novellierung des LGG hat das Land Berlin aus der bisherig bestehenden
,Hinwirkungspflicht* eine ,,Sicherstellungspflicht* gemacht. Als Grund wurde
angefiihrt, die Hinwirkungspflicht sei zu oft als fakultativer Handlungsauf-
trag verstanden worden und habe so nicht dazu beigetragen, die Gleich-
stellung der Geschlechter bei Organisationsprivatisierung abzusichern.”’
Beim LGG Saar bezieht sich die Hinwirkungspflicht nicht auf die Ziele,
sondern auf die Grundziige des Gesetzes.” Ziele sind in der Regel relativ
abstrakt formuliert, wihrend die Grundziige die Kernelemente und somit
auch die konkreten Mittel zur Zielerreichung beschreiben. Die Verpflich-
tung 231;11? die Grundziige geht daher weiter als die Verpflichtung auf die
Ziele.

Nach dem LGG Brandenburg besteht bei Minderheitsbeteiligungen eine
Hinwirkungspflicht beziiglich der Anwendung des Gesetzes, also des ge-
samten Gesetzes (vgl. § 2 Abs. 3 Satz 2). Im Gleichstellungsgesetz des Lan-
des Hamburg gibt es eine Hinwirkungspflicht fiir die Mehrheitsbeteiligung
an Aktiengesellschaften sowie bei Minderheitsbeteiligungen an juristischen
Personen des Privatrechts oder an Personengesellschaften (vgl. § 2 Abs. 2
Satz 2, Abs. 3). Diese Soll-Vorschriften werden zu Muss-Vorschriften und
damit zu einem zwingenden Handlungsauftrag, wenn es um die Mehrheits-
beteiligungen an juristischen Personen des Privatrechts oder an Personen-
gesellschaften geht (vgl. § 2 Abs. 3 Satz 1).

Sicherstellungspflicht: Seit der Novellierung des LGG Berlin vom 18. No-
vember 2010 ist das Land Berlin verpflichtet, die Anwendung der Regelun-
gen des Landesgleichstellungsgesetzes sicherzustellen, soweit es unmittelbar
oder mittelbar Mehrheitsbeteiligungen an juristischen Personen des Privat-
rechts halt (vgl. § 1a Abs. 1 Satz 1 LGG Berlin). Wie oben schon erwéhnt,
hat das Land Berlin damit einen zwingenden Handlungsauftrag normiert,

34
35
36
37
38
39

Art. 2 Abs. 2, 3. Regelbeispiel BayGIG; § 1 Abs. 1 Satz 2 LGG NRW.

Art. 2 Abs. 3 BayGIG; § 1 Abs. 3 LGG NRW.

Art. 2 Abs. 2 BayGIG.

Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 16/3267 vom 04.06.2010, S. 22.
§ 2 Abs. 2, 1. Alternative LGG Saar.

Zu den Grundziigen des LGG Saar siehe schon oben unter 2.1.2.
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der die vorherige Hinwirkungspflicht ablost, die nicht den gewiinschten Ef-
fekt erzielt hatte (vgl. § 1 Abs. 2 LGG Berlin a.F.). Zudem ist mit der No-
vellierung auch die Formulierung ,,Grundsétze dieses Gesetzes* durch ,,Re-
gelungen dieses Gesetzes* ersetzt worden. Damit wird klargestellt, dass sich
die Pflicht nicht nur auf Kernelemente bezieht, sondern auf alle Regelungen
des Gesetzes. In Brandenburg gilt fiir den Fall der Mehrheitsbeteiligung an
privatrechtlichen Unternehmen der 6ffentlichen Hand ebenfalls eine Sicher-
stellungspflicht: Das Land hat dafiir

»dorge zu tragen, dass die MaBBnahmen der Gleichstellung von Frauen und Min-
nern entsprechend den Regelungen dieses Gesetzes auch in den privatrechtlichen
Unternehmen umgesetzt werden®.

Damit normiert § 2 Abs.3 Satz 1 LGG Brandenburg einen zwingenden
Handlungsauftrag, auch wenn die wortliche Formulierung ,,Sorge zu tra-
gen“ lautet. Das ergibt sich daraus, dass fiir den Fall der Minderheitsbeteili-
gung nur eine Hinwirkungspflicht postuliert wird, die als Soll-Vorschrift zu
verstehen ist (vgl. § 2 Abs. 3 Satz 2 LGG Brandenburg). Das Hamburgische
Gleichstellungsgesetz sieht fiir den Fall der Mehrheitsbeteiligung an juristi-
schen Personen des Privatrechts oder an Personengesellschaften eine Si-
cherstellungspflicht beziiglich der sinngemédBen Anwendung des Gesetzes
vor (vgl. § 2 Abs.2 Satz 1 HmbGIG). Diese Formulierung gewidhrt den
Freiraum, die jeweiligen Gegebenheiten der Unternehmen zu beriicksichti-
gen. Ob dieser Freiraum sinnvoll oder lediglich dazu genutzt wird, die Vor-
schriften zu umgehen, ldsst sich derzeit noch nicht absehen.

Unabhingig davon, ob es sich bei der entsprechenden Vorschrift um eine Soll-
Vorschrift oder um eine Muss-Vorschrift handelt, sieht keines der Gleichstel-
lungsgesetze eine Sanktion fiir den Fall vor, dass die Vorgaben nicht eingehalten
werden. Es gibt bisher kaum Gesetzesevaluationen in Form von empirischen
Untersuchungen dariiber, in welcher Weise und mit welchem Ergebnis welche
Lander die Vorgaben zur Absicherung von Gleichstellung bei Privatisierung in
den Gleichstellungsgesetzen beachten. Allein Nordrhein-Westfalen hat in seinen
drei letzten Gleichstellungsberichten zu Privatisierungsvorhaben und der Erfiil-
lung seiner gleichstellungsrechtlichen Vorgaben Stellung genommen und Fragen
nach Privatisierungen in seine Abfragebogen zum Gleichstellungbericht inte-
griert. Der erste Bericht der Landesregierung zur Umsetzung des LGG NRW
stellt fest, dass im Berichtszeitraum nur bei fiinf von neun Privatisierungen die
einschldgige Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 LGG NRW angewendet worden sei.
Die Befiirchtungen, im Zuge von Privatisierung wiirde Gleichstellungsrecht ab-
gebaut, seien deshalb nicht von der Hand zu weisen. Die Dienststellen und die
aufsichtfithrenden Dienststellen werden aufgefordert, fiir die Einhaltung dieser
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Norm kiinftig verstirkt Sorge zu tragen.”” Im Anhang des zweiten Gleichstel-
lungsberichts sind die dem Bericht zugrunde liegenden Fragebogen abgedruckt.
Danach werden sowohl die Dienststellenleitungen als auch die Gleichstellungs-
beauftragten gefragt, ob Privatisierungen in ithrem Dienststellenbereich stattge-
funden haben und ob dabei die Anwendung des LGG NRW im Gesellschafts-
vertrag verankert wurde.*' Da im Berichtszeitraum keine Privatisierungen durch-
gefiihrt wurden, ist dem Bericht nicht zu entnehmen, ob sich die Einhaltung des
§ 2 Abs. 3 Satz 1 verbessert hat oder nicht. Im dritten Bericht steht, dass im Er-
hebungszeitraum des Gleichstellungsberichts eine Privatisierung stattgefunden
hat, bei der zundchst die Verankerung des LGG NRW im Gesellschaftsvertrag
bzw. in der Satzung versiumt, dann aber nachgeholt wurde.**

2.1.5  Zusammenfassung

Neun von insgesamt 16 Bundesldndern und der Bund haben gleichstellungsrecht-
liche Vorgaben fiir verschiedene Privatisierungsvorginge normiert. Die Gleich-
stellungsgesetze differenzieren dabei zwischen den einzelnen Privatisierungs-
vorgdngen, wie beispielsweise dem Erwerb von Gesellschaftsanteilen oder dem
Umwandeln in eine Gesellschaft. Am hiufigsten sind Regelungen zu konkreten
Vorgingen bei einer Organisationsprivatisierung. Die meisten Gleichstellungs-
gesetze erteilen der Vertretung der privatisierenden Einrichtung einen Hand-
lungsauftrag, auf die Anwendung des Gesetzes oder zumindest die Anwendung
der Grundziige bzw. Ziele des Gesetzes hinzuwirken oder diese sicherzustellen.
Die Regelungen geben dariiber hinaus jedoch keine Anweisungen, wie die Hin-
wirkungs- bzw. Sicherstellungspflicht konkret erfiillt werden kann. Die einschla-
gigen Kommentare zu den Gleichstellungsgesetzen enthalten kaum weiterfiih-
rende Hinweise® und beschrinken sich oft sogar auf die bloBe Wiedergabe des
Gesetzestextes. ™

Im folgenden Abschnitt wird konkretisiert, wie die gleichstellungsrechtlichen
Vorgaben auf gesellschaftsrechtlich zulidssige Art und Weise umgesetzt werden

40 Ministerium fiir Gesundheit, Soziales, Frauen und Familie des Landes Nordrhein-West-
falen 2005.

41 Ministerium fiir Generationen, Familie, Frauen und Integration des Landes Nordrhein-
Westfalen 2008, S. 141, 161.

42  Ministerium flir Gesundheit, Emanzipation, Pflege und Alter des Landes Nordrhein-
Westfalen 2012.

43  Schiek in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 2452, 2599, 2715, 3246f. Ausfiihrliche Hinweise
finden sich bei von Roetteken, der aber — anders als die vorliegende Untersuchung —
unter § 3 Abs. 2 BGleiG a.F. die Aufgabeprivatisierung fasst; vgl. Roetteken in: Roette-
ken 2002, Rn. 26ff.

44  Vgl. Miiller-Nies 2011, S. 4; Gottsche 2011; Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 1197.
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konnen, um die Gleichstellung der Geschlechter bei Organisationsprivatisierun-
gen rechtlich abzusichern.

2.2 Rechtliche Handlungsoptionen zur Absicherung der Gleichstellung
der Geschlechter bei einer Organisationsprivatisierung

Der folgende Abschnitt zeigt auf, wie beim Ubergang einer &ffentlichen zu einer
privatrechtlich organisierten Einrichtung auf gesellschaftsrechtlich zuldssige Weise
Gleichstellung gefordert und damit der in den Gleichstellungsgesetzen postulier-
ten Hinwirkungs- bzw. Sicherstellungsverpflichtung nachgekommen werden kann.
Dabei geht es vorrangig um das Verhiltnis von Gesellschafts- und Gleichstel-
lungsrecht. Die Gleichstellungsgesetze der Lander diirfen keine Vorgaben ent-
halten, die nicht mit Bundesrecht, also beispielsweise mit dem hier relevanten
Gesellschaftsrecht, vereinbar sind (vgl. Art. 31 GG).*

Auf den ersten Blick scheint es sinnvoll, sich fiir die inhaltliche Bestimmung
der Hinwirkungs- und Sicherstellungsverpflichtung von dem ausgefeilten Ent-
wurf fiir ein Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft aus dem Jahr 2001
anregen zu lassen. Bei diesem Entwurf ging es um eine ,,gezielte gleichstellungs-
orientierte Strukturverdnderung® unter Beriicksichtigung der spezifischen Struk-
turen von privaten Unternechmen.*® Den Unternehmen wird in diesem Entwurf
eine zweijdhrige Phase zugestanden, in der sie freiwillig und in eigener Verant-
wortung ein betriebliches Gleichstellungskonzept erarbeiten konnen. Nur wenn
sie untdtig bleiben, werden den Unternehmen bestimmte MaBBnahmen wie bei-
spielsweise die Einfiihrung einer Gleichstellungsbeauftragten vorgeschrieben.*’
Hierin zeigt sich der Unterschied zur Situation von privatisierten Unternehmen,
denn bei thnen geht es nicht um die Schaffung bisher nicht vorhandener Gleich-
stellungsstrukturen, sondern vielmehr darum, bestehende Gleichstellungsstruk-
turen, wie etwa die Institution der Gleichstellungsbeauftragten, beim Ubergang
in ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen zu bewahren. Daher sind die im
Entwurf fiir ein Gleichstellungsgesetz vorgeschlagenen Mallnahmen nicht {iber-
tragbar.

Soll eine 6ffentliche Einrichtung privatisiert werden, kommen verschiedene
Rechtsformen in Betracht. In der Praxis fillt die Entscheidung zumeist fiir eine
GmbH oder eine Aktiengesellschaft. Daher beschrianken sich die folgenden Aus-
fiihrungen auch auf diese beiden Gesellschaftsformen.

45 Das dritte Kapitel wird sich damit beschédftigen, ob sich aus dem europdischen und
grundgesetzlichen Gleichstellungsrecht weitere Vorgaben ergeben.

46 Kocher et al. 2010, S. 120.

47  Ausfiihrlich zu dem im Gesetzesentwurf enthaltenen Zweistufenmodell ebd, S. 122ff.
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2.2.1 Weitergeltungsvereinbarung

Im Einklang mit bestehendem Gesellschaftsrecht kann im Gesellschaftsvertrag
oder dem Privatisierungsgesetz die weitere Anwendung der Vorschriften des
Gleichstellungsgesetzes in der privatisierten Einrichtung vereinbart werden. So-
wohl das GmbH-Gesetz als auch das Aktiengesetz sehen einen gesetzlichen
Mindestinhalt vor. Bei der GmbH zum Beispiel miissen im Gesellschaftsvertrag
zwingend nicht nur der Betrag des Stammkapitals, den jeder Griinder bzw. jede
Griinderin auf das Stammkapital zu leisten hat, sondern auch die Firma sowie
der Sitz der Gesellschaft und der Gegenstand des Unternehmens (vgl. § 3 Abs. 1
GmbH-Gesetz) benannt sein.*® Neben diesen zwingenden Inhalten kann ein Ge-
sellschaftsvertrag gemall § 3 Abs. 2 GmbH-Gesetz beispielsweise auf eine be-
stimmte Zeit beschrankt sein oder den Gesellschafterinnen bzw. Gesellschaftern
iiber die Einlageerbringung hinausgehende weitere Leistungsverpflichtungen auf-
erlegen. Dabei handelt es sich aber nur um vom Gesetz genannte Beispiele, die
nicht abschlieBend zu verstehen sind. Nach einhelliger Meinung kénnen die Griin-
der bzw. Griinderinnen einer Gesellschaft in den iiblichen Grenzen der Vertrags-
freiheit weitere Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag vorsehen,” so auch eine
Weitergeltungsvereinbarung beziiglich der Anwendung der Vorschriften des
Gleichstellungsgesetzes. Je nach Vorgabe des geltenden Gleichstellungsgesetzes
bezieht sich die Weitergeltungsvereinbarung auf den gesamten Vorschriftenbe-
stand oder nur auf die Grundsitze bzw. Ziele des jeweiligen Gleichstellungs-
gesetzes (vgl. z.B. § 1a Abs. 1 LGG Berlin, § 3 Abs. 3 ChancenG BaWii).

Doch handelt es sich dabei nur auf den ersten Blick um eine umfassende
und einfache Regelung zur Absicherung von Gleichstellung bei Organisations-
privatisierung, denn damit enthdlt der Gesellschaftsvertrag noch keinerlei kon-
krete Vorgaben fiir deren Umsetzung. Es besteht die Gefahr, dass in der privati-
sierten Einrichtung nichts weiter unternommen wird, zumal es keinen Akteur
bzw. keine Akteurin gibt, die die Umsetzung der dieser Vereinbarung im Gesell-
schaftsvertrag als origindre Aufgabe versteht und einfordern kann. Der Betriebs-
rat ist zwar zur Forderung der Gleichstellung verpflichtet (vgl. § 80 Abs. 1,
Nr. 2a BetrVQ), jedoch hat die Praxis gezeigt, dass bei dem breiten Aufgaben-
feld der Betriebsrite die Forderung von Gleichstellung eher randstindig bleibt.™

48 Bei der Aktiengesellschaft ergibt sich der Mindestinhalt aus § 24 Abs. 3 Nr. 1-3 AktG;
demnach miissen die Firma, der Sitz der Gesellschaft sowie der Gegenstand des Unter-
nehmens benannt werden.

49  Siehe dazu Wicke in: Fleischer/Goette 2010, § 3 Rn. 102ff. m.w.N.

50 Maschke 2010, S. 510ff.; Klenner 2004, S. 278ff.
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2.2.2  Integration von Gleichstellung in den Ziel- und Aufgabenkatalog
der Gesellschaft und ihrer Organe

Wie zuvor ausgefiihrt, ist es sowohl bei der GmbH als auch bei der Aktiengesell-
schaft gesellschaftsrechtlich zuldssig, neben gesetzlichen Mindestinhalten wei-
tere Bestimmungen in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen. Das gilt auch fiir
die Verankerung der Forderung von Gleichstellung als Gesellschaftsziel. Das
GmbH-Gesetz unterscheidet zwischen dem Unternehmensgegenstand und dem
Unternehmenszweck bzw. Unternehmensziel. Der Unternehmensgegenstand bil-

det nach herrschender Meinung das Mittel zur Erreichung der Ziele der Gesell-
schaft:'

,Bel der Festlegung der Art und des Ziels ihrer Betdtigung sind die Gesellschafter
weitgehend frei. Im Regelfall wird der Zweck der Tatigkeit in der Erzielung von
Gewinnen liegen, wihrend der Gegenstand in dem Betrieb eines wirtschaftlichen
Unternehmens besteht. Der Begriff des Unternehmens impliziert jedoch keine Be-
schrankung auf wirtschaftliche Aktivitdten, sondern ist allgemeiner als Tatigkeit
der Gesszellschaft zu begreifen, die auch gemeinniitziger oder ideeller Natur sein
kann.*

Daraus folgt, dass es gesellschaftsrechtlich zuldssig ist, Gleichstellung als Ziel
zu verankern bzw. in bestehende Ziele zu integrieren. Gleichstellung muss dabei
nicht das einzige Ziel sein, sondern kann neben dem Ziel der Gewinnerzielung
festgeschrieben werden.

Bei einer Aktiengesellschaft kann der Gegenstand des Unternehmens in der
Forderung kultureller, karitativer oder gesellschaftlicher Zwecke bestehen, wo-
bei auch mehrere Unternechmensgegenstinde moglich sind.”® Daher ist es gesell-
schaftsrechtlich zuldssig, im Gesellschaftsvertrag einer Aktiengesellschaft die
Forderung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern als Unternehmensge-
genstand zu definieren. Da das Aktiengesetz Unternehmensgegenstinde nicht
abschliefend bestimmt, verstoflt die Verankerung von Gleichstellung als Unter-
nehmensgegenstand auch nicht gegen § 23 Abs. 5 Satz 2 AktG. Dieser Para-
graph sieht vor, dass ergidnzende Satzungsbestimmungen nur zuldssig sind, wenn
das Aktiengesetz keine abschlieBende Regelung enthilt.

Das Gesellschaftsrecht ldsst ferner zu, nicht nur die Gleichstellung der Ge-
schlechter als Unternehmensziel im Gesellschaftsvertrag zu regeln, sondern auch
konkrete Gleichstellungsziele zu vereinbaren, wie etwa den Abbau der Unter-
reprisentanz von Frauen mit genauen Ziel- und Zeitvorgaben.

51 Wicke in: Fleischer/Goette 2010, § 3 Rn. 9 m.w.N.
52 Wicke in: Fleischer/Goette 2010, § 3 Rn. 9.
53 Pentz in: Bayer et al. 2008, § 23 Rn. 69 m.w.N.
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Bei beiden Gesellschaftsformen ist es zudem moglich, die Férderung der
Gleichstellung in die Aufgabenkataloge der Gesellschaftsorgane zu integrieren.”*
Die Aufgabenkataloge der einzelnen Gesellschaftsorgane kdnnen erweitert wer-
den, indem beispielsweise der Geschiftsfithrung einer GmbH die Aufgabe zuge-
wiesen wird, konkrete GleichstellungsmaBBnahmen auszuarbeiten oder dem Be-
triebsrat eine Betriebsvereinbarung zur Forderung von Gleichstellung anzubie-
ten, die den Vorschriften des jeweiligen Gleichstellungsgesetzes entspricht.”
Wenn man dieses Beteiligungsrecht als echtes Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrates ausformuliert, dann kann der Betriebsrat die Einhaltung dieser Ver-
pflichtung vor dem Arbeitsgericht einklagen. Bei freiwilliger Mitbestimmung™
besteht diese Moglichkeit hingegen nicht.””’

Zudem kann der Aufgabenkatalog der Kontrollorgane entsprechend erwei-
tert werden, beispielsweise um die Pflicht zu priifen, ob die Geschiftsfiihrung
die Gleichstellung aktiv fordert und dem Betriebsrat die im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Betriebsvereinbarung tatsdchlich angeboten hat. Sollte dies nicht der
Fall sein, konnen zumindest die Kontrollorgane einer GmbH entsprechende Wei-
sungen erteilen, da die Geschiftsfiihrung einer GmbH weisungsgebunden ist.”®
Bei einer Aktiengesellschaft ist es zwar ebenfalls moglich, die Aufgabenkataloge
der Organe zu erweitern; allerdings ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft ge-
geniiber der Hauptversammlung weisungsfrei und leitet die Aktiengesellschaft
in eigener Verantwortung.” Insofern bestehen bei der Rechtsform der Aktien-
gesellschaft kaum direkte Moglichkeiten, auf den Vorstand einzuwirken,*”’ und
auch die Mitglieder des Aufsichtsrates sind weisungsfrei. Die Korperschaft, die
Vertreterinnen und Vertreter in den Aufsichtsrat entsendet, hat keine rechtliche
Moglichkeit, direkte Anweisungen zu erteilen. Dies ergibt sich aus dem Aktien-
gesetz des Bundes, sodass Versuche, eine Einflussnahme auf die entsendeten
Aufsichtsratsmitglieder iiber Landesgesetze und Kommunalverfassungen zu
sichern, zumindest rechtlich nicht zum Tragen kommen.®' Bei der Besetzung von

54  Ahnlich schon Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 853.

55 Fiir das BGleiG siehe Schiek in: Schiek et al. 2002, Rn. 853.

56 In bestimmten Bereichen hat der Betriebsrat ein Recht auf Mitbestimmung, wie z.B. bei
Fragen der betrieblichen Lohngestaltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. In § 88
BetrVG findet sich eine nicht abschlieBende Liste von Bereichen, iiber die Arbeitgeber
und Betriebsrat in gegenseitigem Einvernehmen eine freiwillige Betriebsvereinbarung
abschliefen konnen, obwohl es sich hierbei um ,,mitbestimmungsfreie Angelegenheiten‘
handelt; so Richardi in: Richardi 2013b, § 88 Rn. 2 m.w.N.

57 Siehe Berg in: Daubler et al. 2014, S. § 88 Rn. 5, 14f.

58 Vgl. §§ 35 ff. GmbHG; Nagel 2010b, Rn. 315.

59 Siehe dazu ebd, Rn. 303.

60 Vgl. den Vierten Teil des Aktiengesetzes zur Verfassung der Aktiengesellschaft, §§ 76—149.

61 Siehe dazu Miihl-Jackel 2012, S. 411f.; Nagel 2010b, Rn. 426ff.; Mayen 2001, S. 113ff,;
Schwintowski 1995.
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Aufsichtsriaten und Vorstandsposten einer Eigengesellschaft der 6ffentlichen Hand
gelten auf Bundesebene das Bundesgremienbesetzungsgesetz® sowie fiir die Lin-
der die entsprechenden gremienrechtlichen Regelungen der Gleichstellungsgesetze
der Lander. Das bedeutet, dass bei den Besetzungsverfahren auf eine gleichberech-
tigte Teilhabe von Frauen und Ménnern in Gremien wie Aufsichtsrat und Vorstand
zu achten ist. Zudem sind dabei auf Bundesebene und in Niedersachsen die Gleich-
stellungsbeauftragten zu beteiligen (vgl. § 27 Abs. 1 Nr.4 BGleiG” und § 20
Abs. 2 Nr. 8, § 16 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 LGG Niedersachsen).

Eine weitere Mdglichkeit, die von der 6ffentlichen Hand entsendeten Auf-
sichtsrdte und Vorstandsmitglieder auf Gleichstellungsaspekte in privatisierten
Einrichtungen aufmerksam zu machen, besteht darin, die Verpflichtung zur For-
derung von Gleichstellung in die Merkblitter fiir die Entsendung dieser Vertre-
terinnen und Vertreter aufzunehmen.**

Wenn die privatisierende Korperschaft ihren unmittelbaren Einfluss auf die
Entscheidungen innerhalb der privatisierten Einrichtung sicherstellen will — und
das gilt nicht nur fiir Gleichstellungsfragen —, dann ist die GmbH im Vergleich
zur Aktiengesellschaft die geeignetere Rechtsform. Denn bei einer GmbH ist es
moglich, sowohl dem Geschéftsfiihrer als auch den Mitgliedern des Aufsichts-
rats — sofern ein solcher besteht® — Anweisungen zu erteilen, um beispielsweise
die Interessen einer Gemeinde durchzusetzen. Das Weisungsrecht besteht so-
wohl in Sachfragen als auch bei Personalentscheidungen® und kann so auch da-
zu genutzt werden, Gleichstellungsinteressen Nachdruck zu verleihen. Die Ent-
scheidung tliber die Rechtsform préigt deshalb ganz erheblich die spiateren Mog-
lichkeiten zur Durchsetzung von Gleichstellungsmafinahmen in einer privatisier-
ten Einrichtung.®’

62 Gesetz iiber die Mitwirkung des Bundes an der Besetzung von Gremien (Bundesgre-
mienbesetzungsgesetz — BgremBG), 24.04.2015, BGBI 1, S. 642. Siehe zu diesem The-
menbereich Maschke 2010, S. 519; Frost/Linnainmaa 2007, S. 602.

63 § 19 Abs. 2 BGleiG a.F. Dies gilt, wenn in der Dienststelle keine Organisationseinheit
fiir die Gleichstellung von Frauen und Ménnnern vorhanden ist.

64 Siehe zum Beispiel die Berufungsrichtlinien des Bundesfinanzministeriums fiir den
Bund (BMF 2009). Vgl. ferner die Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligun-
gen, Beschluss der Bundesregierung vom 24.09.2001, GMBI 2001, Nr. 47, S. 950, sowie
das ,,Merkblatt fiir Aufsichtsratmitglieder* in Unternehmen, an denen das Land Berlin
beteiligt ist, von der fiir Privatisierung zustindigen Senatsverwaltung fiir Finanzen (Se-
natsverwaltung fiir Finanzen Berlin 2011).

65 Bei einer GmbH mit bis zu 500 Beschéftigten ist der Aufsichtsrat fakultativ; sieche dazu
Nagel 2010b, Rn. 315.

66 ebd, Rn. 428.

67 Lewalter 2007, S. 9ff.
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2.2.3  Abschluss von Kollektivnormen

Neben den Moglichkeiten, Gleichstellungsforderung in den Gesellschaftsvertrag
bzw. in das Privatisierungsgesetz aufzunehmen, kann der 6ffentliche Arbeitgeber
und Privatisierungsakteur seinen Verpflichtungen aus den Gleichstellungsgesetzen
auch dadurch nachkommen, dass er im Rahmen des Privatisierungsverfahrens ent-
sprechende Tarifvertrige oder Dienstvereinbarungen abschlie3t bzw. auf den Ab-
schluss ernsthaft hinwirkt. Diese Handlungsoption besteht aber nur in denjenigen
Féllen, in denen die Anwendung des Gleichstellungsgesetzes nicht ohnehin im
Gesellschaftsvertrag oder der Privatisierungsgrundlage selbst verankert werden
muss, wie das etwa bei den Regelungen des Landes Baden-Wiirttemberg bei der
Privatisierung in Wege der Umwandlung in eine Gesellschaft der Fall ist.”®

2.2.3.1 Tarifvertrige

Tarifvertrige gelten grundsétzlich unmittelbar und zwingend zwischen den Ta-
rifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen (vgl. § 4
Abs. 1 Tarifvertragsgesetz [TVG]). Da fiir Angelegenheiten von Beamtinnen und
Beamten sowie fiir auBBertarifliche Angestellte keine Tarifvertrdge abgeschlossen
werden konnen,” gilt das Folgende nicht fiir diese Beschiftigtengruppen.

Tarifvertrage wirken von auflen auf die Beschiftigungsverhiltnisse ein, ohne
zugleich Inhalt des Arbeitsvertrages zu werden. Bei der Privatisierung einer 6f-
fentlichen Einrichtung stellt sich die Frage, ob die bisher geltenden Tarifvertrage
beendet werden oder aber kollektivrechtlich oder iiber eine individualvertragli-
che Vereinbarung weitergelten. Olaf Deinert fasst den Stand der Diskussion fol-
gendermallen zusammen:

,In der Literatur wird die denkbare Moglichkeit einer Beendigung des Tarifver-
trages durch Privatisierung iiberhaupt nicht diskutiert, die Uberlegungen drehen
sich vielmehr um die Frage der Fortgeltung des bisherigen Tarifvertragsrechts
nach Tarifrecht oder {liber § 613a Abs. 1 BGB. Die dem zugrunde liegende Pré-
misse, dass die Privatisierung nicht zur Beendigung des Tarifvertrages fiihre, trifft
Eine automatische kollektivrechtliche Fortgeltung wird nach § 4 Abs. 1 TVG
unstreitig angenommen, wenn sowohl die Beschéftigten als auch der Arbeitge-
ber trotz der Privatisierung weiterhin im Sinne des § 3 Abs. 1 TVG tarifgebun-
den sind. Dies erfordert zweierlei: Erstens miissen die Beschiftigten auch nach
der Privatisierung weiterhin Mitglieder der tarifabschlieBenden Gewerkschaft
sein und der nunmehr privatrechtliche Arbeitgeber muss demselben Arbeitgeber-

68 § 3 Abs. 3 ChancenG BaWii; vgl. weitergehend auch § 2 Abs. 3 ThiirGleichG.
69 Baden et al. in: Altvater et al. 2013, S. § 75 Rn. 115a.
70  Deinert in: Dédubler 2012, § 4 Rn. 96.
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verband angehoren wie der offentlich-rechtliche Arbeitgeber vor der Privatisie-
rung. Zweitens muss der privatisierte Bereich weiterhin demselben fachlichen
und rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages unterfallen.”' Die Mitglied-
schaft privater Unternehmen in den Arbeitgeberverbinden, in denen 6ffentlich-
rechtliche Arbeitgeber organisiert sind, ist zumeist nur dann zuléssig, wenn eine
unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der 6ffentlichen Hand an dem privaten
Unternehmen besteht.”” Diese Voraussetzung ist im Rahmen von Aufgabenpri-
vatisierungen und zum Teil auch bei funktionalen Privatisierungen nicht erfiillt.
Bei einer Organisationsprivatisierung jedoch stellt diese Anforderung kein Hin-
dernis fiir die Taritbindung des privatrechtlichen Arbeitgebers dar. Denn bei
einer Organisationsprivatisierung geht es nicht um eine Aufgabeniibertragung an
»echte Private. Stattdessen behilt die 6ffentliche Hand zum Beispiel 100 Pro-
zent der Gesellschaftsanteile der neuen GmbH und verfiigt damit iiber die nach
den Satzungen der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeberverbiande notwendige unmit-
telbare Beteiligung. Insofern gelten einer bei Organisationsprivatisierung beste-
hende Tarifvertrige in der Regel automatisch kollektivrechtlich weiter.”

Wenn der privatrechtliche Arbeitgeber trotz dieser Moglichkeit dem 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitgeberverband nicht beitritt, also nicht mehr tarifgebunden
ist, dann kommt § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB zum Tragen und wandelt die Nor-
men der vor der Privatisierung bestehenden Tarifvertrdge in individualrechtliche
Regelungen des Arbeitsvertrages um.”* Solche Regelungen unterliegen einem
einjahrigen Bestandsschutz, es sei denn, sie werden durch andere tarifrechtliche
Regelungen abgelost (vgl. § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB).” Dies kann dann gesche-
hen, wenn beispielsweise bei einer Organisationsprivatisierung durch Ausgliede-
rung die tarifrechtlichen Regelungen des aufnehmenden Unternehmens gelten,
auch wenn diese fiir die Beschiftigten schlechter sind als die tarifrechtlichen
Regelungen des ausgegriindeten Unternehmens.

Aus der kollektivrechtlichen Fortgeltung von Tarifvertrdgen nach einer Or-
ganisationsprivatisierung folgt, dass Privatisierungsakteure ihrer Verpflichtung
nach dem jeweiligen Gleichstellungsgesetz zur Sicherstellung bzw. zum Hinwir-
ken auf die Anwendung des Gleichstellungsgesetzes rechtlich wirksam nachkom-
men konnen, indem sie im Vorfeld Tarifvertrdge zur Forderung von Gleichstel-

71  Steffek/Dietzel 2014, Rn. 164; Deinert in: Daubler 2012, § 4 Rn. 96; Blanke 2010, § 76
Rn. 84; Hartmann 2008, S. 225f.; Augenreich 2006, S. 133f. mit Satzungsbeispielen.

72 Hartmann 2008, S. 226; Augenreich 2006, S. 134.

73 Vgl. Hartmann 2008, S. 230; Vogelgesang 2005, S. 5.

74  Blanke 2010, § 76 Rn. 87ff.; Hartmann 2008, S. 231; Augenreich 2006, S. 135.

75 ebd, S. 135. Der Bestandsschutz besteht ferner auch dann nicht mehr, wenn die bisheri-
gen Kollektivnormen schon vor dem Ablauf der Jahresfrist keine Geltung mehr bean-
spruchen oder wenn zwischen dem privatrechtlichen Arbeitgeber und dem bzw. der Be-
schéftigten ein neuer Tarifvertrag vereinbart wird, vgl. § 613a Abs. 1 Satz 4 BGB.
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lung der Geschlechter im privatisierten Betrieb abschliefen bzw. Regelungen
zur Gleichstellungsforderung in einen allgemeinen Tarifvertrag integrieren, der
aus Anlass der Organisationsprivatisierung abgeschlossen wird. Fiir die Inhalte
solcher Tarifvertrige konnen die Kernelemente des jeweiligen Gleichstellungs-
gesetzes genutzt werden, wie die Verankerung einer Gleichstellungsbeauftrag-
ten, das Aufstellen eines Gleichstellungsplans, die Berichtspflicht sowie Bevor-
zugungsregeln zum Abbau der Unterreprasentanz von Frauen in der privatisier-
ten Einrichtung.”® Exemplarisch sei auf den Rahmentarifvertrag zur sozialen Ab-
sicherung im Fall von Privatisierung zwischen dem Land und der Stadtgemeinde
Bremen und der Gewerkschaft fiir Offentliche Dienste, Transport und Verkehr
vom 25. Januar 1999 verwiesen, der in § 6 den Privatisierungsakteur zur Frauen-
forderung verpflichtet. Als Vorbild konnen zudem die Tarifvertrage gelten, die
die groBen ehemaligen Staatsmonopolisten wie Post, Telekom und Deutsche
Bahn im Zusammenhang mit thren Organisationsprivatisierungen geschlossen
haben. Darin wurden zum Teil Regelungen aus dem Bundesgleichstellungsge-
setz in Firmentarifvertrdge ibernommen, wie etwa die Berufung einer Gleichstel-
lungsbeauftragten oder das Aufstellen eines Gleichstellungsplans.” Im Anhang
des ,,Rechtshandbuches zur Privatisierung* von Thomas Blanke und Sebastian
Fedder findet sich zudem ein Muster fiir einen Tarifvertrag, der einen Paragra-
fen zur ,,Frauenforderung® enthélt’ und zumindest als Vorlage fiir einen gleich-
stellungsforderlichen Mindestinhalt eines Tarifvertrags genutzt werden kann.

Privatisierungen gehen hiufig mit der Erweiterung prekérer Beschéftigungs-
verhéltnisse einher. Katja Nebe weist darauf hin, dass tarifliche Quotierungs-
regeln zum zahlenmifigen Verhiltnis verschiedener Belegschaftsgruppen, etwa
zwischen befristet und unbefristet Beschiftigten, ein wichtiges Instrument gegen
diese Tendenz sein kénnen.” Die Verankerung solcher tariflicher Quotierungs-
regeln konnte genutzt werden, damit prekédre Beschéftigungsverhéltnisse in pri-
vatisierten Betrieben nicht ausufern.

Die Gewerkschaften scheinen jedoch die vorhandenen Gestaltungs- und Ver-
handlungsméglichkeiten fiir Gleichstellung im Allgemeinen kaum zu nutzen.®
Eine Untersuchung von Christina Klenner hat ergeben, dass Tarifregelungen zur
Forderung der Gleichstellung der Geschlechter noch relativ selten sind.*' Reinhard
Bispinck sprach daher von einem ,,beunruhigenden tarifpolitischen Stillstand*.*

76  Siehe auch die Vorschlidge fiir die Umsetzung des § 3 Abs. 2 BGleiG a.F. bei Roetteken
in: Roetteken 2002, Rn. 35.

77 Klenner 2005b, S. 62.

78 Vgl. Blanke/Fedder 2010, S. 739 Anhang 3, vgl. dort § 9.

79 Nebe 2012, S. 447 m.w.N.

80 Maschke 2010, S. 495ft.

81 Klenner 2005b, S. 41. Bei ihrer Analyse von 115 Tarifvertrdgen fanden sich lediglich in
13 Fldchen- und elf Firmentarifvertrigen explizite Gleichstellungsregelungen; vgl. ebd,
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Wird ein Tarifvertrag eingesetzt, um die Gleichstellung der Geschlechter
bei einer Organisationsprivatisierung abzusichern, stellt sich die Frage, ob die
Fortgeltung nur die gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, nur fiir die Stammbelegschaft oder auch fiir die Neubeschéftigten
betrifft. Fiir die Beantwortung dieser Frage ist es wichtig, die Bestandteile eines
Tarifvertrages genauer zu betrachten.

Ein Tarifvertrag besteht aus einem sogenannten schuldrechtlichen und einem
sogenannten normativen Teil.*’ Der schuldrechtliche Teil berechtigt und ver-
pflichtet nur die Tarifvertragsparteien, also die Arbeitgeber und die Gewerk-
schaften, nicht jedoch deren einzelne Mitglieder. Zu den schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen eines jeden Tarifvertrages gehoren zum Beispiel die Friedens- und
die Durchfiihrungspflicht, da sie auch ohne ausdriickliche Vereinbarung jedem
Tarifvertrag immanent sind.** Die Rechtsnormen, die den Inhalt, den Abschluss
und die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen sowie betriebliche und betriebs-
verfassungsrechtliche Fragen regeln, bilden den normativen Teil eines Tarifver-
trages. Dieser Teil des Tarifvertrages bindet alle Tarifunterworfenen und erzeugt
unmittelbare Rechte und Pflichten.*

Die Unterscheidung zwischen normativem oder schuldrechtlichem Teil ist
vor allem wegen der Nachbindung (§ 3 Abs. 3 TVG) sowie der Nachwirkung
(§ 4 Abs. 5 TVG) relevant, die nur die normativen Teile eines Tarifvertrages
betreffen.®® Im Kontext von Privatisierungen ist aber entscheidend, fiir welche
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen der Tarifvertrag nach der Privatisierung
kollektivrechtlich anwendbar bleibt. Gemal3 § 3 Abs. 2 TVG gelten Betriebsnor-
men und betriebsverfassungsrechtliche Normen auch fiir Beschéftigte, die nicht
Mitglieder der Gewerkschaft sind, soweit der Arbeitgeber tarifgebunden ist.”’
Wenn die Regelungen zur Gleichstellung in einem Tarifvertrag aus Anlass einer
Organisationsprivatisierung als Betriebsnormen oder als betriebsverfassungs-
rechtliche Normen einzuordnen sind, dann gelten diese Normen auch fiir Nicht-

S. 43. Einem Kurzbericht des Instituts fiir fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB)
der Bundesagentur fiir Arbeit zufolge verfiigten 2008 in der Privatwirtschaft nur 6 Pro-
zent der Betriebe iiber tarifliche Regelungen zu Gleichstellungsfragen; siehe dazu Ko-
haut/Moéller 2009, S. 3 sowie m.w.N. auch Nebe 2012, S. 442f.

82 Reinhard Bispinck, Pressemitteilung vom 17.05.2005 zum WSI-Tarithandbuch 2005;
online verfiigbar unter http://www.boeckler.de/7026 1527.htm; zuletzt aufgesucht am
09.03.2015.

83 Reim/Nebe in: Daubler 2012, § 1 Rn. 4; Preis 2012, S. 123.

84 Reim/Nebe in: Daubler 2012, S. § 1 Rn. 9, 11; Preis 2012, S. 140ft.

85 Henssler et al. 2013, 247, Rn. 13; Reim/Nebe in: Dédubler 2012, S. § 1 Rn. 5f.; Preis
2012, S. 123f.

86 ebd, S. 124.

87 Lorenz in: Daubler 2012, § 3 Rn. 60; Oetker in: Wiedemann 2007, § 3 Rn. 163.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Einfachgesetzliche gleichstellungsrechtliche Vorgaben 115

Mitglieder der Gewerkschaft, unabhingig davon, ob sie zu den Neubeschéftig-
ten oder zur Stammbelegschaft gehoren.

Betriebsverfassungsrechtliche Normen beschéftigen sich mit der Rechtsstel-
lung der Arbeitnehmerschaft im Betrieb und ihren Organen. So kann zum Bei-
spiel die Mitgliederzahl des Betriebsrates durch Tarifvertrag abweichend vom
BetrVG geregelt werden. Auch konnen dem Betriebsrat erweiterte Mitbestim-
mungsrechte eingerdumt werden.*® Diese Mdglichkeit kann genutzt werden, um
dem Betriebsrat, der nach der Privatisierung gewahlt wird, mehr Beteiligungs-
rechte bei der Umsetzung von Gleichstellungsmafinahmen im privatisierten Be-
trieb zu sichern. Im vorliegenden Zusammenhang sind aber insbesondere Be-
triebsnormen von Interesse, da sich die Kernelemente der Gleichstellungsge-
setze — Gleichstellungsbeauftragte, Gleichstellungsplan, Quotenregelungen und
Gleichstellungsbericht — darunter subsumieren lassen. Betriebsnormen regeln

,Fragen eines Betriebes, die sich auf die ganze Belegschaft beziehen und daher
nur betriebseinheitlich geregelt werden konnen. (...) Sie betreffen den einzelnen
Arbeitnehmer als Mitglied einer Belegschaft.“89

Betriebseinheitlich zu regeln sind Sachverhalte, die wegen evident sachlogischer
UnzweckmaBigkeit nicht individualrechtlich zu regeln sind und daher eine ein-
heitliche Regelung auf betrieblicher Ebene erfordern.” Die Kernelemente aller
Gleichstellungsgesetze zielen auf die gleichstellungsorientierte Verdnderung von
Strukturen im Offentlichen Dienst ab. Sie lassen sich daher nicht individual-
rechtlich, sondern nur betriebseinheitlich regeln. Dies gilt auch fiir weitere denk-
bare Gleichstellungsmafinahmen wie etwa die Einfiihrung betrieblicher Entgelt-
systeme, die den Abbau von Lohnungleichheit zum Ziel haben, oder betriebliche
VereinbarkeitsmaBnahmen. Insofern sind gleichstellungsrechtliche Regelungen
in Tarifvertragen, die nach einer Organisationsprivatisierung unter den oben
genannten Voraussetzungen kollektivrechtlich weitergelten, auch fiir nicht ge-
werkschaftlich organisierte Beschiftigte anwendbar, sowohl bei den Neubeschif-
tigten als auch bei der Stammbelegschaft.

Damit ist aber lediglich beschrieben, was rechtlich moglich ist, und nicht
unbedingt die Praxis. Da ein Motiv flir Privatisierung die Reduzierung von Per-
sonalkosten ist, wird das Privatisierungsverfahren dazu genutzt, unterschiedliche
Tarifvertrdge fiir die Stammbelegschaft und die Neubeschéftigten abzuschlie-
Ben. Hier kann erneut auf das bereits erwahnte Beispiel der Organisationspriva-
tisierung bei der Deutschen Post verwiesen werden: Fiir die Beschéftigten, die
bis 2001 eingestellt wurden, gilt der Tarifvertrag ,,DP AG Besitzstand*; fiir Be-

88 Preis 2012, S. 137.
89 ebd, S. 134.
90 ebd, S. 134.
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schiftigte, die ab 2001 eingestellt wurden, gilt der Tarifvertrag ,,DP AG Tarif-
vertrag®, mit der Folge eines bis zu 30 Prozent geringeren Einkommens.”' Tarif-
vertrdge bieten demnach zwar eine Moglichkeit zur Absicherung von Gleich-
stellung bei Organisationsprivatisierung, jedoch ist diese Form der Absicherung
auch mit Gefahren verbunden: Wenn es nicht gelingt, die kollektivrechtliche
Fortgeltung eines Tarifvertrags fiir alle Beschéftigten zu erreichen, dann kann es
auf lange Sicht gesehen zu einer gleichstellungsrechtlichen Diskrepanz zwischen
der Stammbelegschaft und Neubeschéftigten kommen, obwohl die Einrichtung
weiterhin zu 100 Prozent der 6ffentlichen Hand gehort.

2.2.3.2 Dienstvereinbarungen

Als néchstes stellt sich die Frage, ob auch Dienstvereinbarungen ein geeignetes
Mittel fiir Privatisierungsakteure sind, um ihre Verpflichtung zur Absicherung
der Gleichstellung der Geschlechter zu erfiillen. Ahnlich wie beim Tarifvertrag
kommt es darauf an, ob die vor der Organisationsprivatisierung geschlossenen
Dienstvereinbarungen auch nach der Privatisierung noch kollektivrechtlich wei-
tergelten. Diese Frage stellt sich insbesondere deswegen, weil sich mit der Orga-
nisationsprivatisierung ein Wechsel vom Personalvertretungsrecht zum Betriebs-
verfassungsrecht vollzieht’”” und das nun geltende Betriebsverfassungsrecht keine
Dienstvereinbarungen, sondern nur Betriebsvereinbarungen kennt. Ein grof3er
Teil des Schrifttums lehnt die kollektivrechtliche Fortgeltung von Dienstverein-
barungen nach einer Privatisierung ab. Diese Auffassung sieht eine Parallele
zum Personalratsamt. In vergleichbarer Weise wie dieses Amt erleide auch die
Dienstvereinbarung den ,,rechtlichen Tod“.”* Zu Recht weist Thomas Blanke
jedoch darauf hin, dass der Dienstvereinbarung im 6ffentlichen Dienst die gleiche
Funktion zukommt wie der Betriebsvereinbarung im privatwirtschaftlichen Be-
reich.”* Beide dienen dazu, die Beteiligung der jeweiligen Interessenvertretung
bei der Gestaltung bestimmter betrieblicher Angelegenheiten zu regeln sowie
unabdingbare einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle Beschiftigten festzulegen.”

91 Siehe dazu oben unter 1.1.4.

92  Vor der Organisationsprivatisierung gilt ausschlieSlich das Personalvertretungsrecht des
Bundes und der Lénder; das BetrVG findet keine Anwendung, vgl. § 130 sowie § 1
BPersVG. Das bedeutet, dass vor einer Organisationsprivatisierung keine Betriebsver-
einbarungen, sondern nur Dienstvereinbarungen geschlossen werden kénnen; vgl. § 73
BPersVG.

93 Miiller-Gloge in: Sicker/Rixecker 2012, § 613a Rn. 152; Triimner in: D&aubler et al.
2014, § 130 Rn. 1ff.; Schipp 1994, S. 870.

94  Blanke 2010, § 76 Rn. 73; im Ergebnis auch Augenreich 2006, S. 100f., die ihre Auffas-
sung zudem europarechtlich auf die Anwendung der Betriebsiibergangsrichtlinie 2001/
23/23 EG stiitzt; siche dazu ebd, S. 98f.

95 ebd, S. 92.
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Insofern sind die beiden Vereinbarungsarten in ihrer Zielrichtung und In-
tention vergleichbar. Aufgrund dieser Vergleichbarkeit gilt nach der hier vertre-
tenen Auffassung eine Dienstvereinbarung automatisch kollektivrechtlich als
Betriebsvereinbarung in dem organisationsprivatisierten Betrieb fort.” Dies gilt
aber nur fiir den Fall, dass der privatrechtliche Betrieb in seiner Identitdt im We-
sentlichen fortbesteht.”” Das trifft nicht zu, wenn der Betrieb im Rahmen einer
Ausgliederung nach dem Umwandlungsgesetz durch die Aufnahme in einen be-
stehenden Betrieb seine rechtliche Selbstindigkeit verliert. In einem solchen Fall
gelten die Betriebsvereinbarungen des aufnehmenden Betriebes gemill § 77
Abs. 4 Satz 1 BetrVG fiir die iibergegangenen Beschiftigungsverhiltnisse.”
Wenn die betriebliche Einheit nach einer Privatisierung nicht weiter fortbesteht,
kommt die Auffangnorm des § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB zur Anwendung.” Diese
Norm fiihrt dazu, dass die Dienstvereinbarung in Individualrecht umgewandelt
wird, damit Bestandteil des Arbeitsvertrages wird und fiir die Dauer eines Jahres
nicht zum Nachteil des Beschiftigten gedndert werden darf,'®

Bei den verschiedenen Privatisierungsformen der Organisationsprivatisie-
rung wird in der Regel die betriebliche Einheit erhalten bleiben, da es hier an-
ders als bei der Aufgabenprivatisierung oder der funktionalen Privatisierung
nicht um die vollstindige oder auch nur teilweise Ubertragung von Aufgaben
geht; vielmehr soll die Aufgabe auch weiterhin mit derselben Betriebseinheit,
wenn auch mit einem privatrechtlichen Rechtstrager in 6ffentlicher Hand, fort-
gefiihrt werden. Im Fall einer Organisationsprivatisierung gibt es deshalb kaum
einen Anwendungsbereich fiir § 613a Abs. 1 Satz2 BGB. Das sieht allerdings
anders aus, wenn — wie mit einem grof3en Teil des Schrifttums — die automati-
sche Weitergeltung der Dienstvereinbarung als Betriebsvereinbarung im privati-
sierten Betrieb abgelehnt wird.

Liegt der Privatisierung ein Privatisierungsgesetz zugrunde, finden sich dort
oft auch spezialgesetzliche Regelungen, in denen teils eine befristete, teils eine

96 Blanke 2010, § 76 Rn. 83; Augenreich 2006, S. 100f.; Roetteken 2001, S. 421.

97 Blanke 2010, § 76 Rn. 74; Vogelgesang 2005, S. 10.

98 Blanke 2010, § 76 Rn. 75.

99 Ein grofler Teil des Schrifttums wendet die Vorschrift analog an, weil in der Norm das
Wort ,,Betriebsvereinbarung® und nicht auch der Begriff ,,Dienstvereinbarung* verwen-
det wird; sieche Schipp 1994, S. 870. Augenreich spricht sich aus europarechtlichen Griin-
den fiir eine direkte Anwendung aus. Denn die dem § 613a BGB zugrunde liegende
europdische Betriebsiibergangsrichtlinie 2001/23/EG beziehe alle kollektivrechtlichen
Regelungen ein, nicht nur Betriebsvereinbarungen, sondern auch Dienstvereinbarungen.
Dem Art. 3 der Richtlinie sei keine Begrenzung auf den privatrechtlichen Bereich zu
entnehmen, sodass auch die kollektivrechtlichen Normen des 6ffentlich-rechtlichen Be-
reichs wie Dienstvereinbarungen von der Richtlinie umfasst seien; Augenreich 2006,
S. 100f.

100 Blanke 2010, S. § 76 Rn.70.
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unbefristete Weitergeltung von Dienstvereinbarungen als Betriebsvereinbarungen
festgelegt wird,'”' wie beispielsweise in § 25 Abs. 3 Postpersonalrechtsgesetz
vom 14. September 1994.'" Mit einer solchen Festlegung lassen sich Streitig-
keiten liber die Fortgeltung von Dienstvereinbarungen vermeiden. Im Zusam-
menhang mit Privatisierungen werden ferner hiufig Personaliiberleitungsver-
trige abgeschlossen.'” Auch in Personaliiberleitungsvertrigen kann vereinbart
werden, dass Dienstvereinbarungen als Betriebsvereinbarungen weitergelten.
Wenn dort die Fortgeltung der Dienstvereinbarung zur Absicherung von Gleich-
stellung bei Organisationsprivatisierung vereinbart wird, tragt dies zur effekti-
ven Absicherung von Gleichstellung bei Privatisierung bei. Die konkreten Rege-
lungsinhalte sind an den Inhalten des jeweiligen Gleichstellungsgesetzes auszu-
richten.'**

Dienstvereinbarungen sind jedoch auf Bundesebene nur zuléssig, soweit sie
das BPersVG vorsicht (vgl. § 73 Abs. 1).'” Da nach § 76 Abs. 2, Nr. 10 BPersVG
Dienstvereinbarungen zur Durchsetzung der tatsichlichen Gleichberechtigung
von Frauen und Minnern méglich sind,'” kénnen auch im Rahmen von Privati-
sierungen Dienstvereinbarungen zu Gleichstellung bei Privatisierungen des Bun-
des getroffen werden. Weil Tarifvertrage als hoherrangige Rechtsnormen Vor-
rang haben, konnen sich Dienstvereinbarungen nur auf Regelungsbereiche bezie-
hen, fiir die keine tarifliche Regelung besteht.'”” Die Bundeslinder Baden-Wiirt-
temberg, Bayern, Hessen, Saarland, Sachsen und Thiiringen haben sich dieser
Regelungstechnik in Form einer Positivliste angeschlossen, also die zuldssigen
Regelungsbereiche einzeln aufgelistet. In den anderen Bundesldndern sind
Dienstvereinbarungen immer dann erlaubt, wenn zu dem betreffenden Bereich
nicht schon gesetzliche oder tarifliche Regelungen existieren.'®

Die hier vorgestellten Varianten zur Absicherung von Gleichstellung bei
Organisationsprivatisierung konnen je nach Einzelfall und Durchsetzbarkeit mit-
einander kombiniert werden.

101 Siehe die Auflistung bei Kroll in: Altvater et al. 2013, § 73 Rn. 20.

102 BGBIL. I, S. 2325, 2353.

103 Siehe oben unter 1.2.3.

104 Maschke/Zurholt 2006, S. 103-106 liefert ein hilfreiches Gestaltungsraster. Weitere
Handlungsempfehlungen zu Gestaltung von gleichstellungsbezogenen Dienstvereinba-
rungen finden sich bei Pfahl/Reuyss 2008, S. 83—-86.

105 Kroll in: Altvater et al. 2013, § 73 Rn. 3; Weber in: Richardi et al. 2012b, § 73 Rn. 2;
Ilbertz in: Ilbertz et al. 2014a, § 73 Rn. 1.

106 Baden in: Altvater et al. 2013a, § 76 Rn. 139; Ilbertz in: Ilbertz et al. 2014b, § 76 Rn. 56.

107 Kroll in: Altvater et al. 2013, § 73 Rn. 4; Weber in: Richardi et al. 2012b, § 73 Rn. 3.

108 Ausfiihrlicher dazu siche Baden 2009, S. 351.
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2.2.4  Zusammenfassung

Der Privatisierungsakteur, der nach dem jeweils geltenden Gleichstellungsgesetz
verpflichtet ist, dessen Anwendung auch in der privatisierten Einrichtung sicher-
zustellen oder auf die Anwendung von dessen Grundziigen bzw. Zielen hinzu-
wirken, hat verschiedene gesellschaftsrechtlich zuldssige Handlungsoptionen: Er
kann entweder eine Weitergeltungsvereinbarung im Gesellschaftsvertrag formu-
lieren oder Gleichstellung als Unternehmensziel verankern und die Aufgaben-
kataloge der Gesellschaftsorgane um Gleichstellungsaufgaben erweitern.

Zudem besteht die Moglichkeit, den gleichstellungsrechtlichen Vorgaben bei
einer Organisationsprivatisierung nachzukommen, indem ein Tarifvertrag oder
eine Dienstvereinbarung zur Absicherung der Gleichstellung der Geschlechter
abgeschlossen werden, die dann nach der Organisationsprivatisierung nach der
hier vertretenen Ansicht kollektivrechtlich weitergelten. Wenn die Fortgeltung der
Kollektivnormen entweder im Privatisierungsgesetz selbst oder im Personaliiber-
leitungsvertrag geregelt wird, lassen sich Streitigkeiten dariiber vermeiden.

2.3 Beteiligungsrechte von Gleichstellungsbeauftragten

Die bisher dargestellten gleichstellungsrechtlichen Vorgaben richten sich an die
Vertreter und Vertreterinnen der privatisierenden Einrichtung. Dariiber hinaus
haben die Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Liander aber einer weiteren
Akteurin eine Rolle bei der Vorbereitung und Durchfiihrung von Privatisierun-
gen zugewiesen: der Gleichstellungsbeauftragten. Wenn es um die Aufgaben
und Rechte von Gleichstellungsbeauftragten geht, wird bisher nur vereinzelt auf
ihre Rolle bei Privatisierungen eingegangen;® deshalb wird in diesem Ab-
schnitt der Versuch einer systematischen Darstellung unternommen.

Die Gleichstellungsbeauftragten des Bundes und der Lénder sind die einzi-
gen Akteurinnen im Rahmen eines Privatisierungsverfahrens, die ausschlieflich
Gleichstellungsinteressen vertreten. Fiir die anderen Beteiligten, wie die Vertre-
ter bzw. die Vertreterin der privatisierenden Einrichtung sowie den Personalrat,
ist Gleichstellung hingegen ein Aspekt unter vielen, der zudem leicht in Verges-
senheit gerdt, wenn nicht andere Akteure bzw. Akteurinnen auf seine Beriick-
sichtigung driangen. Der Gleichstellungsbeauftragten kann daher eine bedeutsame
Funktion zukommen. Im Idealfall betrachten die Vertretungen der privatisieren-
den Einrichtung die Gleichstellungsbeauftragte als hilfreiche und notwendige
Unterstlitzung, die sowohl Gleichstellungswissen als auch internes Organisa-
tionswissen mitbringt. Nickel et al. kommen in ihrer Fallstudie zur Landesbank
Berlin zu folgender Einschétzung:

109 Brinkmann 2004, S. 9; Groh-Peter 2004, S. 15.
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,,.Die gelungene Ubertragung von Gleichstellungsstandards und -institutionen aus
den offentlich-rechtlich organisierten Unternehmensteilen auf die gesamte priva-
tisierte Holding ist ganz wesentlich einer engagierten und kompetenten Frauen-
vertretung und deren Netzwerkarbeit zu verdanken, (..).“1 10

Die Einbindung der Gleichstellungsbeauftragten ist aber nicht nur sinnvoll, son-
dern aufgrund ihres Aufgabenkatalogs in den Gleichstellungsgesetzen sogar ge-
setzlich vorgeschrieben. Gleichstellungsbeauftragte sind als Teil der Verwaltung'"'
schon im Planungs- und Vorbereitungsstadium zu beteiligen;''* sie erfahren also
frithzeitig und zwar bereits vor dem Personalrat von beschéftigtenrelevanten An-
gelegenheiten der Dienststelle und konnen schon in diesem Stadium Einfluss neh-
men.'" Ebenso wie die Personalvertretung ist die Gleichstellungsbeauftragte aller-
dings nur an solchen Privatisierungsvorhaben zu beteiligen, die nicht auf einer ge-
setzlichen Grundlage beruhen. Wenn eine Privatisierung umfassend und abschlie-
end durch ein Privatisierungsgesetz geregelt ist, dann setzt die Dienststelle ge-
setzliche Regelungen um, ohne einen eigenen und damit beteiligungsfahigen Ent-
scheidungsspielraum zu haben. Wenn das Privatisierungsgesetz die Einzelheiten
des Vollzugs nicht geregelt hat und dies der Dienststelle iiberlisst, ist eine Betei-
ligung der Gleichstellungsbeauftragten jedoch gleichfalls rechtlich geboten.''*

2.3.1  Aufgaben der Gleichstellungsbeauftragten bei einer Privatisierung

Die Aufgaben der Gleichstellungsbeauftragten bei einer Organisationsprivatisie-
rung ergeben sich aus ithren allgemeinen Aufgaben und Handlungsmoglichkei-
ten. Sie wurden bereits im ersten Kapitel ausfiihrlich dargestellt. Aus diesem ge-
setzlich fixierten allgemeinen Aufgaben- und Rechtekatalog lassen sich fiir Pri-
vatisierungsvorhaben folgende Beteiligungsrechte der Gleichstellungsbeauftrag-
ten der Dienststelle ableiten:

*  Beteiligung an organisatorischen Mafinahmen: Die meisten Gesetze ken-
nen ein Beteiligungsrecht der Gleichstellungsbeauftragten in organisatori-
schen Angelegenheiten der Dienststelle, wenn die Gleichstellung der Ge-
schlechter oder die Belange der weiblichen Beschiftigten betroffen sind.'"

110 Nickel et al. 2015, S. 159.

111 Zur Rechtsstellung von Gleichstellungsbeauftragten siehe Horstkotter 2008, S. 193.
Gleichstellungsbeauftragte werden vom Inhalt ihrer Arbeit her aber auch als Interessen-
vertretung der weiblichen Beschéftigten bezeichnet, obwohl sie von der formalen Orga-
nisation her der Arbeitgeberseite zuzurechnen sind; sieche dazu Wiechmann 2006, S. 190.

112 Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 724.

113 Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 724.

114 Brinkmann 2004, S. 9.

115 Vgl. §27 Abs. 1 Nr.2 BGleiG (§ 19 Abs. 1 Satz2 Nr.2 BGleiG a.F.); §21 Abs. 1
Satz 2 ChancenG BaWii; § 17 Abs. 1 LGG Berlin; § 22 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 Nr. 2 LGG
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Bei Entscheidungen iiber Organisationsprivatisierungen handelt es sich um
organisatorische MalBlnahmen, da aus einer Offentlichen Einrichtung eine
privatrechtliche organisierte Einrichtung wird, also eine neue Organisa-
tionsform entsteht. Die Gleichstellung der Geschlechter bzw. die weiblichen
Beschiéftigten sind davon betroffen, weil sie in besonderem Malle von der
Gleichstellungsverpflichtung der 6ffentlichen Gleichstellungsgesetze profi-
tieren sollen und die direkte Anwendung der Gleichstellungsgesetze mit der
Organisationsprivatisierung entfillt."'® Insofern steht den Gleichstellungsbe-
auftragten aus dieser Vorschrift ein Beteiligungsrecht bei Privatisierungs-
vorhaben der Dienststelle zu. In Bayern ergibt sich das Beteiligungsrecht
der dortigen Gleichstellungsbeauftragten aus Art. 17 Abs. 2 BayGIG, der
besagt, dass die Gleichstellungsbeauftragten bei allen Angelegenheiten mit-
wirken, die grundsdtzliche Bedeutung fiir die Gleichstellung von Frauen
und Miannern haben. Aufgrund des Wechsels der Rechtsordnung vom 6f-
fentlichen Recht zum Privatrecht und der damit zusammenhingenden Un-
anwendbarkeit des offentlich-rechtlichen Gleichstellungsrechts hat eine Or-
ganisationsprivatisierung grundlegende Bedeutung fiir die Gleichstellung
der Geschlechter im 6ffentlichen Dienst. In Thiiringen haben die Gleichstel-
lungsbeauftragten ein spezielles Beteiligungsrecht bei Privatisierung,
Auflésung, Verlegung oder Zusammenlegung von Dienststellen (vgl. § 18
Abs. 1 Satz 3 Nr. 9 ThiirGleichG).

Im Rahmen dieser Beteiligungsrechte konnen die Gleichstellungsbeauftrag-
ten Hinweise zur Wahl der Rechtsform sowie zur gleichstellungsorientier-
ten Gestaltung des Gesellschaftsvertrages geben. Konkret kann eine Gleich-
stellungsbeauftragte beispielsweise vorschlagen, Gleichstellungsziele und
-aufgaben in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen, oder sie kann den Ab-
schluss eines entsprechenden Tarifvertrages oder einer Dienstvereinbarung
anregen.

Beteiligung an personellen Einzelmafinahmen: Der Gleichstellungsbeauf-
tragten kommt in nahezu allen Gleichstellungsgesetzen das Recht zu, an
personellen Einzelmafnahmen beteiligt zu werden (vgl. § 27 Abs. 1 Nr. 2
BGleiG'"” und die entsprechenden Landesregelungen).''® Im Rahmen von

116
117
118

Brandenburg; § 13 Abs. 1 Satz2 LGG Bremen; § 20 Abs. 1 Satz 1 HmbGleiG; § 16
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 HGIG; § 12 Abs. 1 Satz 4 GIG M-V; § 20 Abs. 1 Satz 2 NGG; § 17
Abs. 1 Nr. 1 LGG NRW; § 18 Abs. 1 Satz 2 LGG Rh-Pf; § 23 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 LGG
Saar; § 20 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 SichsFGG; § 15 Abs. 2 Satz 1 FrFG; § 19 Abs. 1 GstG SH.
Siehe dazu oben unter 1.2.2.

§ 19 Abs. 1 Satz 2 BGleiG a.F.

§ 17 Abs. 1, 2 LGG Berlin; § 22 Abs. 1 Satz3 Nr. 1 LGG Brandenburg; § 13 Abs. 1
Satz 2 LGG Bremen; § 16 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 HGIG; § 12 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1GIG M-V;
§ 20 Abs. 1 Satz2, 3 Nr. 3-5 NGG; § 17 Abs. 1 Nr. 1 LGG NRW; § 18 Abs. 1 Satz 2
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Privatisierungen stehen nicht nur organisatorische Entscheidungen an; diese
gehen vielmehr oft mit Umsetzungen oder Versetzungen des Personals ein-
her, an denen die Gleichstellungsbeauftragte zu beteiligen ist. Oft werden
personelle Maflnahmen schon im Rahmen von internen Umstrukturierungs-
programmen im Vorfeld einer Organisationsprivatisierung durchgefiihrt.
Auch daran ist die Gleichstellungsbeauftragte zu beteiligen.

«  Uberwachung von Vollzug und Durchfiihrung des jeweiligen Gleichstel-
lungsgesetzes: Wie oben geschildert, haben der Bund und die Linder Ba-
den-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Nordrhein-West-
falen, Rheinland-Pfalz, das Saarland und Thiiringen in ihren jeweiligen
Gleichstellungsgesetzen Vorgaben verankert, um die Forderung der Gleich-
stellung der Geschlechter in einem Privatisierungsverfahren abzusichern.'"
In diesem Fall haben die Gleichstellungsbeauftragten das Recht zu {iberwa-
chen, ob die Dienststelle ihrer Verpflichtung nach dem jeweiligen Gleich-
stellungsgesetz nachkommt, im Rahmen von Privatisierungsverfahren auf
die Absicherung von Gleichstellung hinzuwirken. Dieses Kontrollrecht er-
gibt sich beim Bund und den Léndern Bayern, dem Saarland und Thiiringen
aus der Aufgabe, den Vollzug und die Durchfiihrung des Gleichstellungsge-
setzes zu iiberwachen.'” In den Lindern Brandenburg, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland-Pfalz folgt dieses Recht aus der etwas eingeschriankten Formu-
lierung, die Durchfithrung des Gesetzes zu unterstiitzen bzw. zu fordern.'”!
Auch in diesem Fall hat die Gleichstellungsbeauftragte die Pflicht, die Dienst-
stellenleitung auf einen drohenden GesetzesverstoB hinzuweisen.'*

Ein Urteil des Oberverwaltungsgerichts Miinster versagt es Gleichstellungs-
beauftragten auf Bundesebene, im Wege des gerichtlichen Rechtsschutzes
nach § 22 Abs. 3 Nr. 1 BGleiG a.F. kldren zu lassen, ob der Privatisierungs-
akteur seiner Verpflichtung aus § 3 Abs. 2 BGleiG a.F. nachgekommen ist,
auf die entsprechende Anwendung des BGleiG in der privatisierten Einrich-

LGG Rh-Pf; § 23 Abs. 1 Satz 1, 2 Nr. 1 LGG Saar; § 20 Satz 3 Nr. 1 SachsFFG; § 15
Abs. 2 Satz 1, 3 Nr. 6-10 FrFG; § 20 Abs. 1, 2 GstG SH; § 18 Abs. 1 Nr. 1-3 Thiir-
GleichG. In Bayern ist die Gleichstellungsbeauftragte bei Personalangelegenheiten nur
auf Wunsch der Betroffenen zu beteiligen, vgl. Art. 18 Abs. 3 BayGIG.

119 Siehe die Darstellung der einzelnen Regelungen oben unter 2.1.1.

120 Vgl. § 25 Abs. 1 Satz 1 BGleiG (§ 19 Abs. 1 Satz 1 BGleiG a.F.); Art. 17 Abs. 1 Satz 1
BayGIG; § 23 Abs. 1 Satz 2 LGG Saar; § 18 Abs. 1 Satz 1 ThiirGleichG.

121 §22 Abs. 1 Satz1 LGG Brandenburg, § 17 Abs. 1 Satz1 LGG NRW; § 18 Abs. 1
Satz 1 LGG Rh-Pf.

122 Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 606. Das HmbGleiG sieht eine solche
Moglichkeit nicht vor. In diesem Gesetz wurde das Amt der Gleichstellungsbeauftragten
allerdings auch erst mit der Novellierung vom 02.12.2014 verankert.
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tung hinzuwirken.'” Das OVG Miinster hielt die Klage einer Gleichstel-
lungsbeauftragten fiir unzulissig, weil sie nach Abschluss der Privatisierung
und der Auflosung der friiheren Dienststelle keine Rechte mehr aus dem
friilheren Amt ableiten konne. Allerdings weist von Roetteken zu Recht dar-
auf hin, dass in der mangelnden Erfiillung der Gleichstellungssicherung
nach § 3 Abs. 2 BGleiG a.F. durch den Privatisierungsakteur ein offenkun-
diger Rechtsmissbrauch liegt, zumal er im Gerichtsverfahren keine sachli-
chen Griinde vorgetragen habe, warum er seiner Pflicht nicht nachgekom-
men ist.'”** Wiirde man der Rechtsauffassung des OVG Miinster folgen,
konnten Privatisierungsakteure ihre Pflicht zur Absicherung von Gleichstel-
lung bei Privatisierung sanktionslos umgehen; die Verpflichtungsklausel
wiirde zu einer vollkommen ineffektiven Formel. Daher ist von Roetteken
zuzustimmen, der aus den genannten Griinden dafiir pladiert, ,,zur Vermei-
dung einer gleichstellungsbeauftragtenlosen Zeit jedenfalls fiir eine Uber-
gangszeit bis zur Neubestellung nach vorausgegangener Wahl eine Fort-
dauer des Amtes* vorzusehen.'”

Forder- und Unterstiitzungsfunktion bei der Umsetzung des Gleichstel-
lungsgesetzes: Ferner sprechen die meisten Gleichstellungsgesetze davon,
dass die Gleichstellungsbeauftragte die Durchfiihrung des Gleichstellungs-
gesetzes durch eigene Initiativen und Vorschlige fordert bzw. unterstiitzt.'*°
Aus diesem Recht heraus kann die Gleichstellungsbeauftragte beispielsweise
eine Dienstvereinbarung zur Absicherung der Gleichstellung der Geschlech-
ter bei Organisationsprivatisierung anregen. Wenn die Dienststellenleitung
diese Anregung aufnimmt, dann ist die Gleichstellungsbeauftragte aus ihrem
Mitwirkungsrecht an organisatorischen MaBBnahmen auch an der Ausarbei-
tung einer solchen Dienstvereinbarung zu beteiligen.'”’

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Gleichstellungsbeauftragten im
Allgemeinen und im speziellen Fall der Privatisierung zwei Funktionen zukom-

123

124
125
126

127

OVG Miinster, Urteil vom 30.04.2010 — 1 A 3242/07, online verfiigbar unter https://
www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2010/1 A 3242 07urteil20100430.html,  zu-
letzt aufgesucht am 09.03.2015.

Roetteken 2010.

ebd.

§ 21 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 ChancenG BaWii; § 17 Abs. 1 Satz 2 BayGIG; § 22 Abs. 1
Satz 1 LGG Brandenburg; § 13 Abs. 1 Satz 1 LGG Bremen; § 16 Abs. 1 Satz 1 HGIG;
§ 12 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V; § 20 Abs. 1 Satz 4, Abs. 3 NGG; § 17 Abs. 1 LGG NRW;
§ 18 Abs. 1 Satz 1 LGG Rh-Pf; § 23 Abs. 1 Satz 2 LGG Saar; § 20 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 SachsFFG; § 15 Abs. 1 Satz 1 FrFG; § 18 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 Thiir-
GleichG.

So explizit fiir die Gleichstellungsbeauftragte nach BGleiG siehe Wankel/Horstkotter in:
Schiek et al. 2002, Rn. 1025.
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men: Zum einen ist sie Controlling-Stelle und zum anderen Promoterin bzw.
Initiatorin fiir Gleichstellungsfragen in der jeweiligen Dienststelle.'” In Privati-
sierungsverfahren hat sie deshalb einerseits darauf zu achten, dass die Dienst-
stelle die Vorgaben fiir Privatisierungen aus den Gleichstellungsgesetzen ein-
hilt; andererseits hat sie selbst aktiv Vorschldge einzubringen, wie eine gleich-
stellungsorientierte Ausgestaltung der konkreten Privatisierung aussehen kann.
Damit die Gleichstellungsbeauftragte diese Funktionen auch wahrnehmen kann,
muss die Dienststelle ihrerseits ihrer Verpflichtung nachkommen, sie rechtzeitig
und umfassend liber das Privatisierungsvorhaben zu informieren.

2.3.2  Mitwirkungsrechte bei einer Organisationsprivatisierung

Mitwirkung im Sinne der Gleichstellungsgesetze bedeutet eine aktive Beteiligung
der Gleichstellungsbeauftragten an Entscheidungsfindungsprozessen. Eine Grund-
voraussetzung hierfiir ist die unverziigliche und umfassende Information der
Gleichstellungsbeauftragten iiber geplante Maflnahmen durch die Dienststellen-
leitung. Ansonsten kann die Gleichstellungsbeauftragte ihr Mitwirkungsrecht
nicht wahrnehmen und zu treffende Entscheidung nicht beeinflussen.'*” Die Mit-
wirkung erfolgt regelméfig durch:

* das Initiieren von und die Teilnahme an Gespriachen,

«  schriftliche und miindliche Stellungnahmen sowie

* das Einberufen von Versammlungen zur Information der weiblichen Ange-
stellten."’

Vor diesem rechtlichen Hintergrund lassen sich die Mitwirkungsrechte der

Gleichstellungsbeauftragten bei einer Organisationsprivatisierung wie folgt kon-

kretisieren:

*  Rechtzeitige schriftliche Information iiber das Privatisierungsvorhaben durch
die privatisierende Korperschaft;

*  Teilnahme an den entsprechenden Arbeits- bzw. Steuerungsgruppen, in de-
nen die Privatisierung zumeist vorbereitet wird, mit der Moglichkeit zur
miindlichen Stellungnahme;

*  Teilnahme an sonstigen Gesprichen mit der Dienststellenleitung sowie der
Personalverwaltung, die im Zusammenhang mit der Privatisierung stehen
und beispielsweise der Ausarbeitung von Personaliiberleitungsvertragen die-
nen, mit der Gelegenheit zur miindlichen Stellungnahme;

128 Diese Begriffe sind aus dem Zweiten Erfahrungsbericht zum Bundesgleichstellungsge-
setz libernommen, vgl. BMFSFJ 2010b, S. 79. Inge Horstkotter spricht von der Gleich-
stellungsbeauftragten als Controllerin, sieche Horstkotter 2008, S. 192.

129 Kenntnisreich dazu Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 648ff.

130 Vgl. Wankel/Horstkétter in: Schiek et al. 2002, Rn. 648.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Einfachgesetzliche gleichstellungsrechtliche Vorgaben 125

*  Gelegenheit zu schriftlichen Stellungnahmen,;

*  Kenntnisnahme der entscheidenden Schriftstiicke sowie

* das Einberufen von Versammlungen aus dem aktuellen Anlass der Privati-
sierung, um die weiblichen Beschéftigten iiber die mdglichen Folgen zu in-
formieren."'

Theoretisch bieten diese Beteiligungsrechte in ihrer Bandbreite geniigend Mog-
lichkeiten, eine Organisationsprivatisierung gleichstellungsorientiert mitzugestal-
ten. Leider gibt es bisher kaum valide Daten dazu, ob und inwieweit Gleichstel-
lungsbeauftragte bei Privatisierungen auch tatsidchlich beteiligt werden. In den
Gleichstellungsberichten der Lénder finden sich dazu gar keine Angaben. Skep-
tisch stimmt allerdings ein Hinweis im Zweiten Erfahrungsbericht zur Umset-
zung des Bundesgleichstellungsgesetzes: Demnach gaben 75 Prozent der befrag-
ten Gleiglzlstellungsbeauftragten an, bei Privatisierungen ,,gar nicht beteiligt” zu
werden.

2.3.3  Zusammenfassung

In allen Bundeslédndern und beim Bund sind die Gleichstellungsbeauftragten an
solchen Privatisierungsverfahren zu beteiligen, die nicht auf einer gesetzlichen
Grundlage basieren. Uber ihre Mitwirkungsrechte haben Gleichstellungsbeauf-
tragte die Moglichkeit, relevante Gleichstellungsaspekte in das Privatisierungs-
verfahren einzubringen. Die Gleichstellungsbeauftragten sind zum einen an den
organisatorischen und personellen Maflnahmen mit der geplanten Organisa-
tionsprivatisierung zu beteiligen. Zum anderen haben die Gleichstellungsbeauf-
tragten das Recht zu iiberwachen, ob ihre Dienststelle die Vorgaben aus dem
einschlagigen Gleichstellungsgesetz zur Absicherung der Gleichstellung der Ge-
schlechter einhilt. Im Rahmen ihrer Forder- und Unterstiitzungsfunktion konnen
sie ferner eigene Initiativen ergreifen und Vorschldge mache, um die Organisa-
tionsprivatisierung gleichstellungsorientiert zu gestalten, indem sie beispielsweise
den Abschluss eines entsprechenden Tarifvertrags anregen. Zur Wahrnehmung
dieser Rechte sind die Gleichstellungsbeauftragten friihzeitig, umfassend und
schriftlich liber die geplante Organisationsprivatisierung zu informieren. Ferner
muss ihnen die Teilnahme an den entsprechenden Arbeits- und Steuerungsgrup-
pen ermdglicht und Gelegenheit zur miindlichen und schriftlichen Stellungnahme
gegeben werden.

Allerdings gibt es Hinweise, dass Gleichstellungsbeauftragte nicht in der
rechtlich vorgeschriebenen Weise in Privatisierungsverfahren eingebunden wer-
den. Hinsichtlich der Beteiligungsrechte scheint somit ein Anwendungsdefizit

131 Lewalter 2007, S. 11.
132 BMFSFJ 2010b, S. 82.
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vorzuliegen, das jedoch bisher kaum empirisch untersucht wurde. Es wére des-
halb sowohl sinnvoll als auch durchaus praktikabel, wenn die Gleichstellungsbe-
richte der Lander Informationen iiber die Beteiligung von Gleichstellungsbeauf-

tragten in Privatisierungsverfahren enthalten miissten. Dies ist bisher kaum der
Fall.

24 Beteiligungsrechte von Personalriten

Neben der Gleichstellungsbeauftragten stehen auch dem Personalrat Beteili-
gungsrechte bei Privatisierungsverfahren zu. Dieser Abschnitt zeigt, um welche
Beteiligungsrechte es sich handelt und wie diese genutzt werden kénnen, um
gleichstellungsspezifische Folgen von Privatisierungen zu thematisieren und Pri-
vatisierungsverfahren gleichstellungsorientiert zu gestalten.

In gingigen Kommentierungen zu den Rechten von Personalriten bei einer
Privatisierung werden Gleichstellungsaspekte nicht erwihnt und bei der Kom-
mentierung zu den Gleichstellungsaufgaben von Personalvertretungen wiederum
spielen Privatisierungsfragen keine Rolle."”> Im Folgenden geht es daher um die
Frage, welche Beteiligungsrechte der Personalvertretung bei einer Organisations-
privatisierung im Hinblick auf Gleichstellungsaspekte zustehen.

Beteiligungsrechte von Personalriten sind in den Personalvertretungsgeset-
zen des Bundes'** und der Linder™ geregelt."*® Anders als im BetrVG, das eine
Ausweitung von Beteiligungsrechten des Betriebsrates durch freiwillige Betriebs-
vereinbarungen'’ oder Regelungsabreden zuldsst, sind die Mitbestimmungsfille

133 Siehe die oben unter 2.4 erwidhnten Kommentare zum Personalvertretungsrecht.

134 BPersVG vom 15.03.1974, BGBI. 1, S. 693 mit nachfolgenden Anderungen.

135 Baden-Wiirttemberg: LPVG vom 01.02.1996, GVBI. S. 205; Bayern: BayPVG 1i.d.F.
vom 11.11.1986, GVBI. S. 349; Berlin: BInPersVG vom 14.07.1994, GVBI. S. 337;
Brandenburg: BrdbgPersVG vom 15.09.1993, GVBI. 1, S. 358; Bremen: BremPersVG
vom 05.03.1974, GBI. S. 131; Hamburg: HmbPersVG vom 16.01.1979, GVBL. S. 17;
Hessen: HPVG vom 24.03.1988, GVBI. S. 103; Mecklenburg-Vorpommern: PersVG
MVP vom 24.02.1993, GVOBL. S. 125; Niedersachsen: NPersVG idF vom 22.01.2007,
GVBL. S. 11; Nordrhein-Westfalen: LPVG NW idF vom 05.07.2012, GV NRW, S. 348;
Rheinland-Pfalz: LPersVG Rh.-Pf. idF vom 24.11.2000, GVBI. S.529; Saarland.
SPersVG vom 02.03.1989, Amtsbl. S. 413; Sachsen: SachsPersVG idF vom 25.06.1999,
GVBL. S. 430; Sachsen-Anhalt: PersVG LSA vom 16.03.2004, GVBIL. S. 205, Schleswig-
Holstein: MBG Schl.-H. vom 11.12.1990, GVOBI. S. 577; Thiiringen: ThiirPersVG 1dF
vom 14.09.2001, GVBI. S. 225.

136 Im speziellen Fall der Ausgliederung als eine Form der Organisationsprivatisierung wird
diskutiert, ob dem Personalrat aus § 126 Abs. 1 Nr. 11 ein Mitwirkungsrecht zusteht; so
Schaub 1998, S. 103ff., a.A. Perlitt in: Semler/Stengler 2012, § 168 Rn. 61.

137 Vgl. § 88 BetrVG.
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im Personalvertretungsrecht abschlieBend aufgezihlt."”® Eine Ausweitung der
Beteiligungsrechte zum Beispiel durch eine Dienstvereinbarung ist nicht mog-
lich.”” Beteiligungsrechte der Personalvertretung, bei denen es darum geht,
Gleichstellungsaspekte bei einer Organisationsprivatisierung einzubringen, kon-
nen sich daher nur aus dem BPersVG und aus den entsprechenden Landesrege-
lungen ergeben.

Wie bei den Gleichstellungsbeauftragten kommt eine Beteiligung von Per-
sonalvertretungen an Privatisierungen aber grundsétzlich ohnehin nur dann in
Betracht, wenn die Dienststellenleitung in Wahrnehmung eigener Regelungs-
kompetenz eine Privatisierung beabsichtigt und durchfiihren will.'* Besteht kein
Handlungsspielraum, weil die Privatisierung auf Grundlage einer gesetzlichen
Regelung erfolgt, dann gibt es jedenfalls dann keinen Raum fiir die Beteiligung
der Personalvertretung, wenn das in Rede stehende Privatisierungsgesetz tat-
sichlich alle personalrechtlichen Einzelheiten regelt.'*' Kommt es hingegen
dienststellenintern zu Umsetzungs- und Vollzugsakten, unterliegen diese den
Beteiligungsregeln.'* Je nach Umfang des Handlungsspielraumes der Dienst-
stelle verdndern sich jedoch der Inhalt und die Zielrichtung der Beteiligungs-
rechte ,,weg von einem Mitgestaltungsrecht hin zu einer nachvollziechenden
Richtigkeitskontrolle“.'*

2.4.1  Typologie der Beteiligungsrechte bei einer Privatisierung

Ein Blick in die einschlagigen Rechtstexte zeigt, dass die Beteiligungsrechte der
Personalvertretungen bei PrivatisierungsmaBBnahmen auf Bundes- und Landes-
ebene sehr unterschiedlich geregelt sind. Einige Lénder haben spezielle Beteili-
gungsrechte der Personalvertretung fiir Privatisierungen geschaffen, die in ihrer
Reichweite und Intensitit deutlich variieren.'** Andere Lander wie auch der
Bund kennen hingegen keinen speziellen Beteiligungstatbestand fiir Privatisie-
rungen. Eberhard Baden hat die Beteiligungsrechte, die bei Privatisierung in
Betracht kommen, in drei Gruppen eingeteilt:'*

* 1. Gruppe — Privatisierung als spezieller Beteiligungstatbestand: Zu dieser
Gruppe gehoren die Vorschriften der Bundeslinder Baden-Wiirttemberg,

138 Sasse 2014, Rn. 93.

139 Baden 2010, Rn. 17.

140 Vgl. ebd, Rn. 90.

141 BVerwG vom 01.06.2007, PersR 2007, 356; BVerwG vom 18.05.2004, PersR 2004, 349.
142 Baden in: Altvater et al. 2013b, § 78 Rn. 29.

143 Baden 2010, Rn. 94.

144 Steffek/Dietzel 2014, Rn. 28.

145 Baden 2010, Rn. 8.
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Brandenburg, Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, das Saarland, Sach-
sen und Thiiringen, die ausdriicklich ein Beteiligungsrecht fiir Privatisierung
vorsehen.'*® Die Regelung des Saarlandes enthilt eine Legaldefinition:

,Der Personalrat hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht be-
steht, mitzubestimmen bei: (...) Nr. 7 Ubertragung von Arbeiten der Dienststelle,
die iiblicherweise von ihren Angehorigen wahrgenommen werden, auf Dauer an
Privatpersonen oder wirtschaftliche Unternehmen (Privatisierung).“147

In den anderen Landesgesetzen ist in Anlehnung an diese Vorschrift wort-
gleich von ,,Ubertragung von Arbeiten und Aufgaben der Dienststelle” die
Rede.

* 2. Gruppe — Beteiligung bei Privatisierung aufgrund einer Allzustindigkeits-
regelung: Hierzu gehoren die Landesregelungen von Bremen und Schles-
wig-Holstein, die keinen Enumerativkatalog fiir die Beteiligung der Perso-
nalvertretung formuliert haben, sondern entweder eine Allzustdndigkeit auf-
grund einer Generalklausel'*® oder eine Kombination aus Erliuterungsbei-
spielen und Allzustindigkeitsprinzip vorsehen.'*

* 3. Gruppe — Kein spezieller Beteiligungstatbestand bei Privatisierung: Zu
dieser Gruppe gehoren der Bund sowie die Bundesldnder Bayern, Berlin,
Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen und Sachsen-
Anhalt. Sie haben Privatisierung nicht explizit als Beteiligungstatbestand
geregelt und kennen auch keine Allzustindigkeitsregelung, unter die Priva-
tisierungsvorhaben subsumiert werden konnten. Zum Teil fallen Teilsach-
verhalte von Privatisierungen unter andere Beteiligungstatbestinde. In der
Literatur werden folgende Beteiligungsrechte im Zusammenhang mit Pri-
vatisierungen diskutiert:

o Beteiligungsrecht bei der Auflosung einer Dienststelle nach § 78 Abs. 2
Nr. 2 BPersVG und den vergleichbaren Landesregelungen:'™ Eine Or-
ganisationsprivatisierung fiihrt zur Auflosung einer Dienststelle, weil
deren Existenz durch den Wechsel der Organisation vom oOffentlichen

146 § 80 Abs.3 Satz6 LPVG BW; § 68 Abs. 2 Nr. 2 Brdbg PersVG; § 81 Abs. 1 Satz 1
HPVG; § 75 Nr. 12 NPersVG; § 84 Nr. 7 LPersVG Rh.-Pf.; § 84 Nr. 7 SPersVG; § 77
Nr. 3 SiachsPersVG; § 75a Abs. 2 Nr. 4 ThiirPersVG. Nordrhein-Westfalen hatte eine
wortgleiche Vorschrift zur Beteiligung bei Privatisierung wie das Saarland, vgl. § 72
Abs. 3 Nr. 7 LPVG NW a.F., die inzwischen ersatzlos gestrichen worden ist; siche dazu
ebd, Rn. 375.

147 Vgl. § 84 Nr. 7 SPersVG.

148 § 51 Abs. 1 MBG Schl.-H.

149 § 52 Abs. 1 Satz 1 1.V.m. §§ 63 Abs. 2, 65 Abs. 3, 66 Abs. 3 BremPersVG.

150 § 76 Abs.2 Nr.4 BayPVG; § 90 Nr. 4 BInPersVG; § 87 Abs. 1 Nr. 30 HmbPersVG;
§ 70 Abs. 1 Nr. 11 PersVG MVP; § 73 Nr. 3 LPVG NW; § 69 Nr. 8 PersVG LSA.
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Recht ins Privatrecht beendet wird und ein Betrieb im Sinne des BetrVG
entsteht.””' Das sich daraus ergebende Mitwirkungsrecht bezieht sich
jedoch nur auf die Mitwirkung bei der organisatorischen Entscheidung
der Verwaltung fiir eine Organisationsprivatisierung, wéahrend sich die
Mitwirkung an personellen und sozialen FolgemalBnahmen dieser Ent-
scheidung nach anderen Vorschriften richten, wie etwa nach §§ 75
Abs. 1, 75 Abs. 3 Nr. 13 BPersVG und den entsprechenden Landes-
regelungen.'*?

o Beteiligungsrecht bei Personalmaffnahmen im Zusammenhang mit der
Privatisierung nach § 75 Abs. 1 BPersVG und den entsprechenden Lan-
desregelungen:'> Im Rahmen von Organisationsprivatisierungen kann
es zu Versetzungen, Umgruppierungen oder dhnlichen Mallnahmen fiir
die Beschiftigten kommen. In diesem Fall hat der Personalrat grund-
sdtzlich ein Mitbestimmungsrecht.

o Beteiligungsrecht bei der Aufstellung von Sozialpldnen bei Rationali-
sierungsmafinahmen nach § 75 Abs. 3 Nr. 13 BPersVG und den ent-
sprechenden Landesregelungen:'>* Danach hat die Personalvertretung
ein Mitbestimmungsrecht, soweit es sich um den Ausgleich oder die
Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen fiir die Beschéftigten infolge
einer RationalisierungsmaBnahme handelt."> Da RationalisierungsmafB-
nahmen der Effizienzsteigerung dienen und Organisationsprivatisierun-
gen zumeist vor dem Hintergrund der enormen Staatsverschuldung vor-
rangig darauf zielen, Offentliche Aufgaben kostengiinstiger zu erledi-
gen,"® handelt es sich bei einer Organisationsprivatisierung in der Re-
gel um eine RationalisierungsmaBnahme."”’ Es gibt jedoch spezielle
Tarifvertrige zum Rationalisierungsschutz, die Vorrang genieflen, so-
dass dielsseém Beteiligungsrecht nur ein geringer Anwendungsbereich zu-
kommt.

151

152
153

154

155
156
157
158

ebd, Rn. 195; Steffek/Dietzel 2014, Rn. 20; a.A.Ilbertz in: Ilbertz et al. 2014c, S. § 78
Rn. 10a.

Baden 2010, Rn. 201.

§ 75 Abs. 1 BayPVG; § 87 BlnPersVG; § 87 Abs. 1 HmbPersVG; § 68 PersVG MVP;
§ 72 Abs. 1 LPVG NW; § 67 PersVG LSA.

§ 75 Abs. 4 Nr. 12 BayPVG; § 85 Nr. 9 BlnPersVG; § 86 Abs. 1 Nr. 14 HmbPersVG;
§ 69 Nr. 5 PersVG MVP; § 72 Abs. 2 Nr. 5 LPVG NW. Das Personalvertretungsrecht
von Sachsen-Anhalt kennt ein solches Beteiligungsrecht nicht.

Steffek/Dietzel 2014, Rn. 41ff.

Nagel 2010b, Rn. 297.

Vgl. Baden 2010, Rn. 204.

Steffek/Dietzel 2014, Rn. 50.
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Ubersicht 3:  Ubersicht iiber die Beteiligungsrechte von Personalriiten
bei Privatisierungen

1. Gruppe: Privatisierung als speziel- | 2. Gruppe: Beteiligung bei Privatisie-| 3. Gruppe: Kein spezieller Beteili-

ler Beteiligungstatbestand rung aufgrund einer Allzustandig- | gungstatbestand bei Privatisierung
keitsregelung

Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, | Bremen, Schleswig-Holstein Bund, Bayern, Berlin, Hamburg,

Hessen, Niedersachsen, Rheinland- Mecklenburg-Vorpommern, Nord-

Pfalz, Saarland, Sachsen, Thiringen rhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt

Bei den Regelungen der ersten Gruppe fillt zuallererst auf, dass der Oberbegriff
,Privatisierung® verwendet wird, ohne jedoch weitere Differenzierungen nach
den unterschiedlichen Privatisierungsarten vorzunehmen, wie sie von der ver-
waltungswissenschaftlichen Literatur entwickelt worden sind."”® Es werden auch
nicht die konkreten Privatisierungsvorginge bezeichnet, wie das in einigen der
Gleichstellungsgesetze der Fall ist, etwa die Umwandlung in eine Gesellschaft
(vgl. § 1b Abs. 1 LGG Berlin). Vom Wortlaut her scheinen diese Regelungen
nur fiir Aufgabenprivatisierungen und zum Teil fiir funktionale Privatisierungen
zu gelten, denn nur in diesen Fillen findet eine ,,Ubertragung von Arbeiten und
Aufgaben® statt. Bei einer Organisationsprivatisierung wird aus einer offentli-
chen zwar eine privatrechtliche Einrichtung,'® dabei werden aber gerade keine
Aufgaben {iibertragen. Demnach wiirden die fiir Privatisierungen speziell ge-
schaffenen Beteiligungsrechte bei Organisationsprivatisierungen grundsitzlich
nicht greifen. Eine solche Auslegung der jeweiligen Vorschriften wiirde aber die
Zielrichtung dieser Beteiligungstatbestinde iibersehen. Die Personalvertretung
soll zum Schutz der von der Privatisierung betroffenen Beschéftigten beteiligt
werden und die Moglichkeit haben, aus Sicht der Beschéftigten zur Privatisie-
rung an sich Stellung zu nehmen und nicht nur zu daraus folgenden Einzelmal-
nahmen, wie beispielsweise der Erstellung von Sozialpldnen.'®" Aber nicht erst
eine Aufgabenprivatisierung, sondern bereits die ithr zumeist vorgelagerte Orga-
nisationsprivatisierung ist personalrechtlich mit einschneidenden Folgen verbun-
den. Aufgrund des Schutzzweckes der Vorschriften fiir die Beteiligung bei Priva-
tisierung sind diese deshalb auch bei Organisationsprivatisierungen einschligig.
Bei der 1. Gruppe von Vorschriften mit einem speziellen Beteiligungstatbe-
stand bei Privatisierungen variiert die Beteiligungsintensitit:'®* Sie reicht von

159 Siehe oben unter 1.2.1.

160 Siehe oben unter 1.2.1.1.

161 Fiir das NPersVG vgl. Fricke in: Fricke et al. 2012, S. § 75 Rn. 32dff., der als einziger
einschldgiger Kommentar tiberhaupt auf die Unterscheidung zwischen Aufgabenprivati-
sierung, Organisationsprivatisierung und funktionaler Privatisierung eingeht.

162 Zu Einzelheiten dieser Landesregelungen siehe Baden 2010, S. 142—-175.
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einem bloBen Anhdrungsrecht in Baden-Wiirttemberg'®® und einem Erérterungs-
recht in Rheinland-Pfalz'® iiber ein Mitwirkungsrecht in Brandenburg, Hessen,
Sachsen und Thiiringen'® bis zu einem eingeschrinkten Mitbestimmungsrecht'®®
im Saarland'®’. Niedersachsen hat normiert, dass die Dienststelle bei Privatisie-
rungen mit dem Personalrat Benehmen herzustellen hat.'®

Bei der 2. Gruppe, zu der die Landesregelungen in Bremen und Schleswig-
Holstein gehoren, die Beteiligungsrechte aufgrund einer Allzustdndigkeitsrege-
lung kennen, handelt es sich jeweils um ein eingeschrinktes Mitbestimmungs-
recht.'”

Bei der 3. Gruppe muss weiter differenziert werden: Das Beteiligungsrecht
bei der Auflosung einer Dienststelle ist im Bund, in Bayern und in Nordrhein-
Westfalen ein einfaches Mitwirkungsrecht."” In Berlin handelt es sich um ein
Mitwirkungsrecht, das mit einem formlichen Antragsrecht verbunden ist und
eine Art abgeschwichtes Initiativrecht darstellt.'”’ In Hamburg, Mecklenburg-
Vorpommern und Sachsen-Anhalt'’* gilt ein eingeschrinktes Mitbestimmungs-
recht.'” Das Beteiligungsrecht bei den personellen EinzelmaBnahmen ist bei
allen betreffenden Landern und dem Bund als uneingeschrinktes Mitbestim-
mungsrecht ausgestaltet.'”* Dies trifft auch fiir die Beteiligung bei der Aufstel-
lung eines Sozialplanes aufgrund von RationalisierungsmaBnahmen zu.'”

163 § 80 Abs. 3 Nr. 6 LPVG BW.

164 § 84 Nr. 7 LPersVG Rh.-Pf.

165 § 68 Abs. 2 Nr. 2 Brdbg PersVG; § 81 Abs. 1 Satz 1 HPVG; § 77 Nr. 3 SachsPersVG;
§ 75a Abs. 2 Nr. 4 ThiirPersVG.

166 Nach der Rechtsprechung des BVerfG handelt es sich bei einer Privatisierung um eine
Leitungsaufgabe von iiberragender Bedeutung. Daher darf die Letztentscheidungsbefug-
nis der Dienststelle nicht entzogen werden. Deshalb gibt es im Zusammenhang mit Pri-
vatisierung nur eine eingeschrinkte Mitbestimmung; vgl. BVerfG vom 24.05.1995,
BVerfGE 93, 37ff. Eingeschrinkte Mitbestimmung bedeutet, dass die Einigungsstelle,
wenn sie angerufen wird, nur Empfehlungen aussprechen kann, das Letztentscheidungs-
recht aber bei der obersten Dienstbehorde verbleibt; siche dazu Berg in: Altvater et al.
2013a, § 69 Rn. 2; Baden 2010, Rn. 75.

167 § 84 Nr. 7 SPersVG.

168 § 75 Nr. 12 NPersVG.

169 Vgl. § 52 Abs. 1 BremPersVG; § 51 Abs. 1 MBG Schl.-H.

170 Vgl. § 78 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG, § 76 Abs. 2 Nr. 4 BayPVG; § 73 Nr. 3 LPVG NW.

171 Vgl. § 90 Nr. 4 BlnPersVG.

172 Vgl. § 87 Abs. 1 Nr.30 HmbPersVG; § 70 Abs. 1 Nr. 11 PersVG MVP; § 69 Nr. 8
PersVG LSA.

173 Vgl. ebd, Rn. 185.

174 § 75 Abs. 1 BPersVG und die vergleichbaren Landerregelungen der Lander der 3. Gruppe:
§ 75 Abs. 1 BayPVG; §§ 86 Abs. 3, 87 BlnPersVG; § 87 Abs. I HmbPersVG; § 68
Abs. 1 PersVG MVP; § 72 Abs. 1 LPVG NW; § 67 Abs. 1 PersVG LSA. Uneinge-
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2.4.2  Beteiligungsrechte zu Gleichstellungsaspekten bei einer
Organisationsprivatisierung

In der einschldgigen Literatur finden sich keine Hinweise dazu, ob und in wel-
cher Weise Personalrdte im Rahmen ihrer Beteiligungsrechte bei einer Organi-
sationsprivatisierung Gleichstellungsaspekte einbringen konnen. Es ist jedenfalls
nicht von vornherein ausgeschlossen, Gleichstellungsaspekte im Rahmen der
Beteiligungsrechte zu Privatisierung zu thematisieren. Denn aus dem Sinn und
Zweck der Beteiligungsrechte folgt, dass ,,alle diejenigen Gesichtspunkte, aus
denen sich durch Privatisierung eine Anderung des Status quo fiir die Beschif-
tigten ergibt oder auch nur ergeben kann®“, von der Personalvertretung einge-
bracht werden diirfen.'’® In diesem Sinne kann die Personalvertretung in Wahr-
nehmung dieser Beteiligungsrechte auch Gleichstellungsaspekte darlegen. Weil
das Personalvertretungsrecht inzwischen aber auch einen Katalog von Beteili-
gungsrechten zur Gleichstellung der Geschlechter kennt'”’, stellt sich die Frage,
ob diese Beteiligungsrechte oder die Beteiligungsrechte im Rahmen von Privati-
sierungen einschldgig sind, wenn es um die Thematisierung von Gleichstellungs-
folgen durch Privatisierung geht.

Auf den ersten Blick beziehen sich die Beteiligungsrechte zur Absicherung
von Gleichstellung nur auf solche Mallnahmen, die auf die direkte Forderung
von Gleichstellung von Méannern und Frauen gerichtet sind und deshalb unmit-
telbar und nicht lediglich mittelbar Gleichstellungsfragen betreffen. Privatisie-
rungsmalBnahmen erscheinen in diesem Sinne zunidchst gleichstellungsneutral,
da sie keine Wirkung im Bereich der Gleichstellung der Geschlechter beabsich-
tigen und ménnliche und weibliche Beschiftigte nicht unmittelbar unterschied-
lich behandelt werden. Die Beteiligungsrechte der Personalrite zur Gleichstel-
lung der Geschlechter konnten deshalb als speziellere Regelungen vorgehen. Bei
ndherer Betrachtung wird jedoch deutlich, dass diese Beteiligungsrechte nicht in
einem Verhiltnis der Spezialitat zueinander stehen. Zum einen betreffen die ver-
schiedenen Beteiligungstatbestinde unterschiedliche Teilsachverhalte von Priva-
tisierungsentscheidungen und sind mit unterschiedlichen Handlungsmoglichkei-
ten verbunden. Zum anderen sind die auf Privatisierungen und die auf Gleich-

schrianktes Mitbestimmungsrecht bedeutet, dass die angerufene Einigungsstelle die Letzt-
entscheidungsbefugnis hat; vgl. Berg in: Altvater et al. 2013a, § 69 Rn. 2.

175 § 75 Abs. 3 Nr. 13 BPersVG und die vergleichbaren Landerregelungen der Lander der 3.
Gruppe: § 75 Abs. 3 Nr. 12 BayPVG; § 85 Abs. 1 Nr. 9 BInPersVG; § 86 Abs. 1 Nr. 14
HmbPersVG; § 69 Nr. 5 PersVG MVP; § 72 Abs. 2 Nr. 5 LPVG NW.

176 Baden 2010, Rn. 180.

177 Siehe dazu schon oben unter 1.2.4.1. Zur Einfiihrung dieser Beteiligungsrechte in das
Personalvertretungsrecht durch das 2. Gleichberechtigungsgesetz vom 24.06.1994 siehe
Degen 1995.
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stellung bezogenen Beteiligungsrechte miteinander verschriankt. So kann der
Personalrat beispielsweise seine allgemeine Aufgabe der Gleichstellungsforde-
rung (vgl. fir den Bund § 68 Abs. 1 Nr. 5a BPersVG) unter anderem durch die
gleichstellungsorientierte Wahrnehmung von Mitbestimmungsrechten erfiillen.'”
Die nachfolgende Darstellung wird zeigen, wie die Beteiligungsrechte bei Pri-
vatisierungen und die Beteiligungsrechte zur Gleichstellung der Geschlechter
ineinander greifen und so insgesamt die relevanten Teilsachverhalte von Privati-
sierungen regeln.

Das bedeutet fiir die oben vorgenommene Einteilung in drei Gruppen kon-
kret Folgendes:

* 1. Gruppe — Privatisierung als spezieller Beteiligungstatbestand: In den
Léandern mit einem speziellen Privatisierungsbeteiligungstatbestand hat der
Personalrat im Rahmen dieser Beteiligungsrechte'” die relevanten Gleich-
stellungsaspekte einzubringen. Er kann gleichstellungsrelevante Einwande
gegen die Entscheidung zur Organisationsprivatisierung erheben, indem er
darauf hinweist, dass die Gleichstellungsgesetze dann nicht mehr anwend-
bar sind"® und dass bei einer Aktiengesellschaft im Vergleich zu einer
GmbH geringere Einflussmoglichkeiten der 6ffentlichen Hand auf die Or-
gane der Gesellschaft, insbesondere auf die Leitung einer Aktiengesellschaft
bestehen, um Gleichstellung zu fordern.'™ Ferner kann er auf die Notwen-
digkeit der gleichstellungsorientierten Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trages aufmerksam machen,'®* die sich in den Landern Baden-Wiirttemberg,
Rheinland-Pfalz, dem Saarland und Thiiringen aus den Vorgaben des jewei-
ligen Gleichstellungsgesetzes ergibt. Weil es zu den Aufgaben des Perso-
nalrats gehort zu iiberwachen, dass die zugunsten von Beschiftigten gelten-
den Gesetze eingehalten werden,'® hat der Personalrat in den Léndern Ba-
den-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und Thiiringen auch die
Pflicht zu priifen, ob die Vorgaben der jeweiligen Landesgleichstellungsge-

178 Siehe dazu Grifl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 50.

179 § 80 Abs. 3 Satz6 LPVG BW; § 68 Abs. 2 Nr.2 Brdbg PersVG; § 81 Abs. 1 Satz 1
HPVG; § 75 Nr. 12 NPersVG; § 84 Nr. 7 LPersVG Rh.-Pf.; § 84 Nr. 7 SPersVG; § 77
Nr. 3 SachsPersVG; § 75a II Nr. 4 ThiirPersVG.

180 Siehe dazu ausfiihrlich oben unter 1.2.1.4.

181 Siehe dazu die allgemeinen Ausfiihrungen zur Wahl der Rechtsform und den damit ver-
bundenen Steuerungsproblemen bei Nagel 2010a.

182 Dies kann entweder durch den Bezug auf das jeweilige Gleichstellungsgesetz erfolgen
oder durch die Integration von Gleichstellungsaufgaben in die Aufgabenkataloge der Ge-
sellschaftsorgane; ausfiihrlich dazu siehe oben unter 2.2.2.

183 Siehe § 68 Abs. 1 Nr.2 LPVG; § 69 Abs. 1 Nr.2 LPersVG Rh.-Pf.; § 71b SPersVG;
§ 68 Abs. 1 Nr. 2 ThiirPersVG.
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setze zur Privatisierung von der Vertretung der privatisierenden Einrichtung
tatsichlich beachtet worden sind.'*

Durch die gleichstellungsorientierte Wahrnehmung des Privatisierungsbetei-
ligungsrechts kann die Personalvertretung zudem zugleich ihrer Verpflich-
tung aus dem allgemeinen Aufgabenkatalog nachkommen, der ihr aufgibt,
die Gleichstellung der Geschlechter zu fordern.'® Diese Aufgabe kann fer-
ner nicht nur durch die Ausiibung von Beteiligungsrechten, sondern auch
durch Vorschlidge und Anregungen erfiillt werden.'® In den Léndern Bran-
denburg und Niedersachsen kann daher der Personalrat auch Dienstverein-
barungen vorschlagen, die die Absicherung von Gleichstellung der Ge-
schlechter bei einer Organisationsprivatisierung regeln.'®” Denn anders als
beim Bund, in Baden-Wiirttemberg, Hessen, dem Saarland und Thiiringen
konnen in diesen Lidndern Dienstvereinbarungen nicht nur dann vereinbart
werden, wenn es das Personalvertretungsgesetz vorsieht. Die Dienstverein-
barung zur Absicherung von Gleichstellung bei Organisationsprivatisierung
gilt nach der Privatisierung fort, und zwar nach der hier vertretenen Auffas-
sung kollektivrechtlich als Betriebsvereinbarung, nach der Gegenansicht
aber zumindest individualrechtlich als Teil des Arbeitsvertrages.'™

Ferner muss der Personalrat darauf achten, dass es im Rahmen von Privati-
sierungen nicht zu faktischen Benachteiligungen der Beschiftigten auf-
grund des Geschlechts kommt. Denn aufgrund des geltenden Diskriminie-
rungsverbots'® haben die Dienststelle und die Personalvertretung dariiber
zu wachen, dass alle Angehorigen der Dienststelle nach Recht und Billig-
keit behandelt werden und insbesondere jede Benachteiligung wegen des
Geschlechts unterbleibt.

* 2. Gruppe — Beteiligung bei Privatisierung aufgrund einer Allzustindigkeits-
regelung: Da das Personalvertretungsrecht von Schleswig-Holstein die
Gleichstellungsforderung als allgemeine Aufgabe des Personalrates explizit
benennt,'” stellt — dhnlich wie bei der 1. Gruppe — das Einbringen von

184 Zu den Einzelheiten dieser Landesregelungen siehe oben unter 2.1.1.

185 § 68 Abs. 1 Nr. 10 LPVG BW; § 58 Abs. 1 Nr.5 Brdbg PersVG; § 62 Abs. 1 Nr. 6
HPVG; § 59 Nr.5 NPersVG; § 71g SPersVG; § 73 Abs. 1 Nr. 6 SdchsPersVG; § 2
Abs. 2 Nr. 5 MBG Schl.-H.; § 68 Abs.1, Nr. 6 ThiirPersVG.

186 Vgl. Grifl in: Richardi et al. 2012b, § 68 Rn. 50.

187 Dabei sind die Gleichstellungsbeauftragten der jeweiligen Dienststelle aufgrund ihrer Mit-
wirkungsrechte an organisatorischen Maflnahmen zu beteiligen, siche dazu oben unter 2.3.

188 Siehe dazu oben unter 2.2.3.2.

189 §67 Abs. 1 Satz1 LPVG BW; § 58 Abs. 1 Nr.2 Brdbg PersVG; § 61 Abs. 1 Satz 1
HPVG; § 59 Nr. 1 NPersVG; § 68 Abs. 1 LPersVG Rh.-Pf.; § 70 Abs. 2 SPersVG; § 72
Abs. 1 Satz 1 SachsPersVG; § 67 Abs.1, Nr. 1 ThiirPersVG.

190 § 2 Abs. 2 Nr. 5 MBG Schl.-H.
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Gleichstellungsaspekten im Rahmen der Wahrnehmung des Beteiligungs-
rechtes bei Privatisierungen eine Moglichkeit dar, dieser Aufgabe nachzu-
kommen. Zudem kann der Personalrat in Schleswig-Holstein aufgrund die-
ser allgemeinen Aufgabe auch weitere Vorschldge oder Anregungen geben,
wie etwa eine Dienstvereinbarung zur Absicherung der Gleichstellung bei
einer Privatisierung vorschlagen. Denn das Personalvertretungsrecht in
Schleswig-Holstein ldsst Dienstvereinbarungen insoweit zu, als ihnen nichts
entgegensteht, wie beispielsweise eine tarifvertragliche Regelung (vgl. § 57
MBG Schl.-H.). Weil die Gleichstellungsgesetze in Bremen und Schleswig-
Holstein anders als in der 1. Gruppe keine Vorgaben zur Absicherung von
Gleichstellung bei Privatisierungen enthalten, sind die Personalrite in die-
sen Bundesldndern auch nicht dazu angehalten, deren Einhaltung zu {iber-
wachen. Aus dem mit § 67 Abs. 1 BPersVG vergleichbaren Diskriminie-
rungsverbot'' folgt jedoch die Verpflichtung des Personalrats zu iiberwa-
chen, dass es bei Privatisierungen nicht zu faktischen Benachteiligungen
aufgrund des Geschlechts bei den betroffenen Beschiftigten kommt.

3. Gruppe — Kein spezieller Beteiligungstatbestand bei Privatisierung:

o Beteiligung bei der Auflosung einer Dienststelle: Der Personalrat in den
Landern ohne Beteiligungstatbestand bei einer Privatisierung kann Ein-
wendungen gegen die Auflosung einer Dienststelle auf jeden sachli-
chen Grund stiitzen, also auch auf durch eine Organisationsprivatisie-
rung hervorgerufene gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen.
Allerdings konnen im Rahmen dieses Beteiligungsrechts nur Einwen-
dungen gegen organisatorische Entscheidungen der Verwaltung erho-
ben werden.'”” Das bedeutet, dass der Personalrat Gleichstellungs-
aspekte zu organisatorischen Entscheidungen der Dienststelle einbrin-
gen kann. Er kann zum Beispiel darauf aufmerksam machen, dass nach
einer Organisationsprivatisierung die einschligigen Gleichstellungsge-
setze nicht mehr anwendbar sind, was bei einer Umwandlung einer
offentlichen Einrichtung von einem Regiebetrieb in einen Eigenbetrieb
anstelle einer Eigengesellschaft nicht der Fall wire. Ferner kann der
Personalrat darauf aufmerksam machen, dass bei einer GmbH gréfere
Einflussmoglichkeiten auf die Organe der Gesellschaft vorhanden sind
und fiir Gleichstellungsforderung genutzt werden kénnen als bei einer
Aktiengesellschaft.'” Dariiber hinaus hat der Personalrat auch auf eine
gleichstellungsorientierte Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages zu
dringen, deren Notwendigkeit sich beim Bund, Bayern, Berlin und

191 § 53 Abs. 3 Satz 1 BremPersVG; § 2 Abs. 2 Nr. 2 MBG Schl.-H.
192 Baden 2010, Rn. 201.
193 Siehe dazu Lewalter 2007, S. 9f.sowie oben unter 2.1.1.1.
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Nordrhein-Westfalen aus den Vorgaben der jeweiligen Gleichstellungs-
gesetze zur Absicherung von Gleichstellung bei Privatisierungen ergibt.
In Sachsen-Anhalt sind die allgemeinen Beteiligungsvorschriften der
Mitbestimmung anzuwenden und daher ist auf Antrag das Verfahren
vor der Einigungsstelle durchzufiihren, wobei der Spruch der Eini-
gungsstelle aber nur Empfehlungscharakter hat.'” In allen anderen
Landern, die zu dieser Gruppe gehoren, entscheidet die oberste Dienst-
stelle endgiiltig iiber die Einwinde der Personalvertretung; ein Verfah-
ren vor der Einigungsstelle ist nicht vorgesehen.'”

o  Beteiligung bei Personalmafinahmen: Versetzungen, Umgruppierungen

oder dhnliche MaBnahmen im Rahmen von Organisationsprivatisierun-
gen konnen nur mit Zustimmung der Personalvertretung durchgefiihrt
werden. Der Personalrat kann seine Zustimmung aber nur aus den in
§ 77 Abs. 2 BPersVG genannten Griinden verweigern. Aus Gleichstel-
lungssicht kdme hier § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG in Betracht. Danach
kann der Personalrat die Zustimmung verweigern, wenn die MafBnahme
beispielsweise gegen ein Gesetz, eine Verordnung, eine Bestimmung in
einem Tarifvertrag oder gegen den Gleichstellungsplan verstof3t. Wie
oben dargelegt, gibt es Belege, dass es im Zuge von Privatisierungen
teilweise zum Abbau sogenannter Frauenarbeitsplitze kommt.'”® Weil
Gleichstellungspldne in der Regel Mallnahmen enthalten, um die Un-
terreprasentanz von Frauen zu reduzieren, kann ein Abbau von Stellen,
der insbesondere weibliche Beschiftigte betrifft, diesen Vorgaben wi-
dersprechen. Der Personalrat hat nachzupriifen, ob ein solcher Verstof3
gegen den Gleichstellungsplan vorliegt, und gegebenenfalls bei der
Dienststelle die Beseitigung des Verstoes anzumahnen oder seine Zu-
stim-mung zu der geforderten Maflnahme verweigern.
Werden die Beteiligungsrechte des Personalrats nicht gewahrt, sind die
entsprechenden Personalmafinahmen unwirksam. Das Mitbestimmungs-
verfahren richtet sich nach § 69 BPersVG, sodass im Falle eines Dis-
senses die Einigungsstelle anzurufen ist."”’ Dabei ist jedoch zu beden-
ken, dass Versetzungen, Umgruppierungen und andere personelle Ein-
zelmaBnahmen nicht erst bei einer Organisationsprivatisierung anste-
hen, sondern hidufig schon bei verwaltungsinternen Umstrukturierun-
gen im Vorfeld einer Privatisierung.

194
195

196

197

Vgl. § 62 Abs. 7 PersVG LSA. Steffek/Dietzel 2014, Rn. 32.

Auf Bundesebene richtet sich das Verfahren nach § 72 BPersVG; zu den Einzelheiten
siehe ebd, S. Rn. 29-38.

Siehe oben unter 1.1 zu den Ausfiihrungen der dort erwéhnten Gleichstellungsberichte
aus Hessen und Niedersachsen.

Ausfiihrlich zum Verfahren siehe Sasse 2014, Rn. 94ff.
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o Beteiligung bei der Aufstellung von Sozialplinen bei Rationalisierungs-
mafinahmen: Bei der Ausiibung dieses Beteiligungsrechtes hat der Per-
sonalrat in Wahrnehmung seiner Verpflichtung aus dem Diskriminie-
rungsverbot des § 67 Abs. 1 BPersVG und der einschldgigen Landes-
regelungen darauf zu achten, dass es beim Aufstellen des Sozialplanes
zum Ausgleich von wirtschaftlichen Nachteilen nicht zu mittelbaren
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts kommt.

Weil die Vorschriften der 3. Gruppe eine Verpflichtung des Personalrats vorse-
hen, die Gleichstellung der Geschlechter aktiv zu fordern, ist die gleichstellungs-
orientierte Wahrnehmung dieser eben beschriebenen Beteiligungsrechte als eine
Form der Wahrnehmung der Forderverpflichtung zu sehen. Denn im Rahmen
des Beteiligungsrechtes bei der Auflosung einer Dienststelle konnen nur Einwen-
dungen gegen die organisatorische Entscheidung an sich eingebracht werden. In
Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen-Anhalt miissen Dienst-
vereinbarungen nicht ausdriicklich im Personalvertretungsrecht vorgesehen wer-
den; dort konnen die Personalvertretungen ihrer Forderverpflichtung deshalb auch
dadurch gerecht werden, dass sie eine Dienstvereinbarung zur Absicherung von
Gleichstellung bei Organisationsprivatisierungen anregen.'” Beim Bund und in
Nordrhein-Westfalen folgt die Moglichkeit, eine Dienstvereinbarung vorzu-
schlagen, aus dem eingeschrinkten Mitbestimmungsrecht nach § 76 Abs. 2
Nr. 10 BPersVG bzw. § 72 Abs. 4 Nr. 18 LPVG NW. Dienstvereinbarungen gel-
ten nach der hier vertretenen Auffassung nach der Privatisierung kollektivrecht-
lich als Betriebsvereinbarung, nach der Gegenansicht zumindest individualrecht-
lich als Teil des Arbeitsvertrages fort. Aufgrund des § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG
und den einschligigen Landesregelungen'” haben die Personalrite beim Bund
und in den Landern Bayern, Berlin und Nordrhein-Westfalen zudem zu {iberwa-
chen, ob die Dienststelle die Vorgaben aus den jeweiligen Gleichstellungsgeset-
zen zur Absicherung von Gleichstellung bei Privatisierung einhalt.””’

2.4.3  Zusammenfassung

Bei Privatisierungen, die nicht auf einem Gesetz basieren, haben Personalrite
neben den Gleichstellungsbeauftragten vielfiltige Handlungsmoglichkeiten im
Rahmen ihrer Beteiligungsrechte, um auf Gleichstellungsfolgen durch Privati-
sierung hinzuweisen und zur Absicherung von Gleichstellung der Geschlechter
bei Privatisierungsverfahren beizutragen. Sie haben insbesondere folgende recht-
lich verbrieften Optionen:

198 Vgl. §§ 74, 93 BlnPersVG; § 83 HmbPersVG; § 66 PersVG MVP; § 70 PersVG LSA.

199 § 69 Abs. 1b BayPVG; § 72 Abs. 1 Nr. 2 BInPersVG; § 64 Nr. 2 LPVG NW.

200 Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen-Anhalt haben keine solchen Rege-
lungen in ihren jeweiligen Gleichstellungsgesetzen; siehe dazu oben unter 2.1.
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*  Gleichstellungsrechtliche Einwdnde gegen die Privatisierungsentscheidung:
Die Personalvertretungen aller Bundesldnder und des Bundes konnen im
Rahmen ihrer Beteiligungsrechte gleichstellungsrechtliche Einwénde gegen
die Privatisierungsentscheidung an sich vorbringen. Dazu zdhlt insbeson-
dere, dass durch die Organisationsprivatisierung die Anwendbarkeit der
Gleichstellungsgesetze der Lander und des Bundes entfdllt und dass bei der
Wahl der Rechtsform darauf zu achten ist, welche sich besser eignet, um in
Gleichstellungsfragen Einfluss auf die neue Leitung ausiiben zu konnen.

*  Hinweise zur gleichstellungsorientierten Ausgestaltung des Gesellschafts-
vertrages: Sowohl auf Bundesebene als auch in allen Bundesldndern kon-
nen die Personalvertretungen im Rahmen ihrer Beteiligungsrechte auf die
Notwendigkeit einer gleichstellungsorientierten Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages hinweisen.

*  Dienstvereinbarungen zur Absicherung von Gleichstellung bei Organisa-
tionsprivatisierung: Die Personalridte von Dienststellen beim Bund sowie in
den Léndern Berlin, Brandenburg, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein konnen im Rah-
men ihrer Beteiligungsrechte Dienstvereinbarungen zur Absicherung von
Gleichstellung bei Organisationsprivatisierungen vorschlagen.

«  Uberwachung der Einhaltung der Vorgaben aus den Gleichstellungsgeset-
zen: Beim Bund und in den Lindern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin,
Rheinland-Pfalz, Saarland und Thiiringen haben die Personalrite die Auf-
gabe zu iiberwachen, ob die Dienststellenleitung die Vorgaben aus den je-
weiligen Gleichstellungsgesetzen zur Absicherung von Gleichstellung bei
Privatisierungen einhilt.

«  Uberwachung des Diskriminierungsverbotes: Die Personalvertretungen al-
ler Bundesldnder und des Bundes sind gehalten, dariiber zu wachen, dass es
im Rahmen von Privatisierungen nicht zu faktischen Benachteiligungen auf-
grund des Geschlechts kommt.

Es gibt bisher keine empirische Untersuchung dariiber, inwiefern Personalrite
thre Beteiligungsrechte im Rahmen von Privatisierungsverfahren nutzen, um
Gleichstellungsanliegen einzubringen.

2.5 Zusammenarbeit zwischen Gleichstellungsbeauftragter und
Personalvertretung bei einer Organisationsprivatisierung

Mit der Gleichstellungsbeauftragten und der Personalvertretung gibt es zwei Ak-
teure, die bei einer Organisationsprivatisierung Gleichstellungsaspekte einbrin-
gen konnen. Die allgemeine Zusammenarbeit und damit auch die Kooperation
dieser beiden Akteure bei Privatisierungsvorgéangen ist bisher nur im LGG Bre-
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men und im ThiirGleichG rechtlich geregelt.”” § 13 Abs. 6 LGG Bremen bei-
spielsweise verpflichtet die Frauenbeauftragte,

,mit den Personalriten in Angelegenheiten, die die Zielvorstellung dieses Geset-
zes betreffen, eng zusammenzuarbeiten. Die Frauenbeauftragte hat das Recht, an
allen Sitzungen des Personalrats mit beratender Stimme teilzunehmen.*

Auch in Bremen”, Baden-Wiirttemberg®” und Sachsen-Anhalt*”* ist die Gleich-
stellungsbeauftragte berechtigt, an den Sitzungen des Personalrates teilzuneh-
men.”” In Baden-Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt kann sie zudem die Einbe-
rufung einer Personalratssitzung beantragen.”” Auf der Sitzung kann sie Anre-
gungen zur Behandlung von Angelegenheiten geben, die besonders die Gleich-
stellung von Frauen und Minnern betreffen.””’ Dieses Recht kann sie nutzen, um
dort iiber anstehende Privatisierungen zu sprechen, auf mogliche gleichstellungs-
spezifische Privatisierungsfolgen hinzuweisen und ein gemeinsames strategisches
Vorgehen abzusprechen.

Die Literatur hélt eine intensive Zusammenarbeit zwischen Personalrat und
Gleichstellungsbeauftragten aufgrund der gleichgerichteten Gleichstellungsauf-
gaben fiir erforderlich®® oder empfiehlt der Personalvertretung zumindest eine
entsprechend partnerschaftliche Haltung®”. Einer vorurteilsfreien Kooperation
dieser beiden Organe wird dabei viel Potenzial zugeschrieben: Im Unterschied
zur Personalvertretung, die als Interessenvertretung der Beschiftigten fungiert,
sind Gleichstellungsbeauftragte als Teil der Verwaltung schon im Planungs- und
Vorbereitungsstadium, also vor dem Personalrat zu beteiligen.”'® Die Beteili-
gungsrechte der Gleichstellungsbeauftragten sind jedoch weit entfernt von einer
tatsdchlichen gleichberechtigten Mitbestimmung, wie sie zumindest teilweise in
den Personalvertretungsgesetzen fiir die Personalrdte vorgesehen sind. Die in

201 § 13 Abs. 6 LGG Bremen; § 19 Abs. 5 ThiirGleichG.

202 Siehe § 32 BremPersVG.

203 Nach § 41 Abs. 4 PVG BaWii auf Beschluss des Personalrates, es sei denn die Gleich-
stellungsbeauftragte hat nach § 34 Abs. 3 Satz 1 PVG BaWii einen Antrag auf Einbe-
rufung der Sitzung gestellt. Dann ist diesem Antrag bei Vorliegen der Voraussetzungen
stattzugeben.

204 Siehe § 38 Abs. 2 PersVG LSA.

205 Vgl. Altvater in: Altvater et al. 2012b, § 41 Rn. 10; Altvater in: Altvater et al. 2012a,
§ 34 Rn. 14; Reich in: Reich 2007, § 38 Rn. 4.

206 Vgl. § 34 Abs. 3 Satz 1 PVG BaWii; § 32 Abs. 3 Nr. 4 PersVG LSA.

207 Vgl. Altvater in: Altvater et al. 2012b, § 41 Rn. 10; Altvater in: Altvater et al. 2012a,
§ 34 Rn. 14.

208 Altvater in: Altvater et al. 2012b, § 41 Rn. 10.

209 Siehe Altvater in: Altvater et al. 2013c, § 68 Rn. 23; Grifl in: Richardi et al. 2012b, § 68
Rn. 50.

210 Siehe Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 724 und oben unter 2.3.
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den Gleichstellungsgesetzen enthaltenen Beanstandungs- und Widerspruchsrege-
lungen variieren deutlich.”'' Die Einschaltung einer Vermittlungsstelle oder die
Anrufung einer Einigungsstelle sieht keines der Gleichstellungsgesetze vor.”'?
Im besten Fall kann die Gleichstellungsbeauftragte erreichen, dass ihr Einspruch
aufschiebende Wirkung hat, und die Einschaltung einer hoheren Stelle erzwin-
gen;”"” im schlechtesten Fall hat ihre Beanstandung nur zur Folge, dass die
Dienststelle nochmals entscheiden bzw. die getroffene Entscheidung begriinden
muss.”'* Wenn die Gleichstellungsbeauftragte ihr Vetorecht geltend macht, etwa
weil die Dienststellenleitung sie nicht rechtzeitig und nicht umfassend genug
iiber die Privatisierung als organisatorische Maflnahme an sich oder die damit
zusammenhidngenden PersonalmaBBnahmen unterrichtet hat, kann sie zumindest
dadurch eine aufschiebende Wirkung fiir die streitige Privatisierungsmaflinahme
erreichen. In der Zwischenzeit kann sie beispielsweise auf Bundesebene vom fiir
Gleichstellungsfragen zustdndigen Bundesministerium eine Stellungnahme ein-
holen, um die Frage der Beteiligung von Gleichstellungsbeauftragten an Privati-
sierungsvorhaben des Bundes grundsitzlich kldren zu lassen (vgl. § 35 BGleiG).*"

Demgegeniiber verfiigt der Personalrat {iber weiter reichende Rechtsinstru-
mente, die er im Rahmen der gleichstellungsorientierten Ausiibung seiner Mit-
bestimmungsrechte bei Organisationsprivatisierungen einsetzen kann.*'® Da der
Gleichstellungsbeauftragten regelméfig eingeschrianktere Handlungsmoglichkei-
ten zur Verfiigung stehen als dem Personalrates, kann der Personalrat die Gleich-
stellungsangelegenheit iibernehmen und gleichstellungsorientiert weiterfiihren
und gegebenenfalls in der Einigungsstelle entscheiden lassen.”'’

In der Praxis scheint es tatsdchlich auch immer wieder zu einer solchen Zu-
sammenarbeit von Gleichstellungsbeauftragten und Personalvertretung zu kom-
men. Schon in einer Untersuchung aus dem Jahr 1995 zum Verhéltnis von kom-
munalen Frauenbeauftragten und Personalvertretung gaben 87 Prozent der Frau-
enbeauftragten an, mit den Personalrdten zusammenzuarbeiten und in deren Ar-
beit einbezogen zu sein. Als eines der Kooperationsfelder wird die Verbesserung
von sogenannten reinen Teilarbeitsmarkten fiir Frauen genannt, wie der Reini-

211 Zu den Einzelheiten der Beanstandungs- und Widerspruchsrechte sieche Wankel/Horst-
kotter in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 685-712.

212 Vgl. Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, Rn. 691.

213 Vgl. § 33 Abs. 4 BGleiG (§ 21 Abs. 3, 4 BGleiG a.F.); § 18 Abs. 2, 3, 4 LGG Berlin;
§ 23 Abs. 2 LGG Brandenburg; § 13 Abs. 2, 4, 5 LGG Bremen; § 19 Abs. 2 HGIG; § 14
Abs. 2, 3,4 GIG M-V; § 19 Abs. 2 LGG NRW; § 24 Abs. 3 LGG Saar; § 22 Abs. 2, 3, 4
GstG.

214 Art. 19 BayGIG; § 22 Abs. 1 Satz 4 ChancenG; § 20 Abs. 3 ThiirGleichG.

215 § 20 Abs. 3 Satz 1 BGleiG a.F.

216 Siehe dazu oben unter 2.4.

217 Horstkotter 2008, S. 194.
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gungs- oder Schreibkréftebereich. Da es hier kaum arbeitsplatzbezogene Kon-
kurrenz zwischen weiblichen und ménnlichen Beschiftigten gibt, versuchen beide
Akteure, gemeinsam fiir die betroffenen Frauen Verbesserungen bei der Ent-
lohnung und bei den sonstigen Arbeitsbedingungen zu erreichen.”®

Andererseits scheint die Etablierung von Gleichstellungsbeauftragten im 6f-
fentlichen Dienst zu einer Kompetenz- und Verantwortungsverschiebung zu
Gleichstellungsfragen von der Personalvertretung auf die Gleichstellungsbeauf-
tragte gefiihrt zu haben.””” Dies kann mit einer Rollenunklarheit oder dem
Wunsch, ein unliebsames Thema weitergeben zu konnen, zusammenhéngen. Ein
weiterer Grund fiir die Tatsache, dass sich Personalvertretungen vielfach nicht
besonders fiir die Durchsetzung von Gleichstellung einsetzen, mag an der im
Regelfall mehrheitlich ménnlichen Besetzung dieser Gremien liegen.**

In der Literatur wird berichtet, dass Personalrite Gleichstellungsaufgaben
oft auf die Gleichstellungsbeauftragten verlagern oder sie ithnen sogar ausschliel3-
lich zuweisen; das Verhiltnis beider zueinander ist oft von Konkurrenz und von
Konflikten geprigt.”*' Das ist besonders dann der Fall, wenn Frauen- und
Gleichstellungsforderung als Teil der betrieblichen Personalpolitik darauf ab-
zielt, bestehende Strukturen aufzubrechen und Frauen unter anderem mehr Zu-
gang zu Beforderungen, WeiterqualifizierungsmaBnahmen oder bisher ménnlich
dominierten Teilarbeitsmirkten zu ermdglichen.”” Dann kann es zu Interessen-
konflikten zwischen ménnlichen und weiblichen Beschiftigten kommen, die auch
fiir das Verhiltnis zwischen Gleichstellungsbeauftragten und Personalréten nicht
ohne Konsequenzen bleiben. Deshalb wird auch zutreffend davon gesprochen,
dass sich die Beziehung zwischen Gleichstellungsbeauftragter und Personalver-
tretung in einem ,,Spannungsfeld von Konsens und Konflikt“** bewegt und von
einem ,,Gemenge von Konkurrenz und Kooperation“*** bestimmt ist.

Rechtliche Méglichkeiten zur Kooperation der beiden Akteure bei Privati-
sierungsverfahren sind vorhanden. Ob diese Mdglichkeiten auch genutzt wer-
den, ldsst sich derzeit nicht sagen, weil entsprechende Studien fehlen. Da aber
bekannt ist, dass es bei etlichen Themenbereichen, wie etwa bei der 6ffentlichen
Ausschreibung von Stellen oder der Anwendung von Bevorzugungs- bzw. Quo-
tenregelungen, haufig zu Meinungsverschiedenheiten zwischen Gleichstellungs-

218 Bednarz-Braun 1995, S. 121.

219 Horstkotter 2008, S. 192. Zum Verhéltnis von Gleichstellungsbeauftragten und Personal-
riten siehe auch Wiechmann 2006.

220 Vgl. dazu Horstkotter 2002, S. 322; Wankel/Horstkotter in: Schiek et al. 2002, S. Rn. 75
m.w.N.

221 Horstkotter 2008, S. 193; Wiechmann 2006, S. 189.

222 Bednarz-Braun 1995, S. 122.

223 ebd, S. 121.

224 Krell 1999, S. 192.
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beauftragten und Personalvertretung kommt,” liegt es nahe anzunehmen, dass
auch die Zusammenarbeit bei Privatisierungen konflikttrachtig ist.

2.6 Fazit

Bisher haben sieben Bundeslidnder und der Bund gleichstellungsrechtliche Vor-
gaben formuliert, um den Abbau von Gleichstellungsrecht im Zuge von Organi-
sationsprivatisierungen zu verhindern. Bei allen Unterschieden in Bezug auf den
Inhalt und den Umfang der einzelnen Regelungen postulieren die Regelungen
im Kern eine Pflicht, bei der Organisationsprivatisierung auf die Anwendung
der Grundziige oder der Ziele des jeweiligen Gleichstellungsgesetzes hinzuwir-
ken bzw. sie sicherzustellen. Weitere inhaltliche Vorgaben lassen sich den Ge-
setzestexten nicht entnehmen; auch die einschligigen Kommentare zu den
Gleichstellungsgesetzen sind kaum hilfreich, weil sie oft lediglich den Gesetzes-
text wiedergeben und nur vereinzelt weiterfithrende Hinweise geben.

Eine Systematisierung der Vorgaben der Gleichstellungsgesetze des Bundes
und der Lander fiir Organisationsprivatisierung ermoglicht es jedoch, die ge-
setzlichen Hinwirkungs- bzw. Sicherstellungspflichten nidher zu konkretisieren.
Demnach gibt es drei miteinander kombinierbare, gesellschaftsrechtlich zuldssige
Handlungsoptionen, iiber die sich eine Absicherung des gleichstellungsrechtli-
chen Besitzstandes erreichen ldsst: die Weitergeltungsvereinbarung, die Integra-
tion von Gleichstellung in den Ziel- und Aufgabenkatalog der Gesellschaft und
threr Organe sowie den Abschluss von Kollektivnormen (Tarifvertrag oder
Dienstvereinbarung), die nach der Organisationsprivatisierung weitergelten.

Um die Vorgaben fiir Privatisierungen in den Gleichstellungsgesetzen wei-
terzuentwickeln, wire es sinnvoll, die tatsdchliche Art und Weise der Anwen-
dungen dieser Vorschriften zu untersuchen.

Neben dem Privatisierungsakteur kommt den Gleichstellungsbeauftragten
und den Personalvertretungen zumindest bei Privatisierungen, die nicht auf einem
Gesetz beruhen, eine entscheidende Bedeutung zu, um das Privatisierungsver-
fahren erfolgreich gleichstellungsorientiert zu gestalten. Beide Akteure verfiigen
iiber vielfiltige rechtliche Moglichkeiten, Gleichstellungsaspekte im Rahmen
ihrer Beteiligungsrechte einzubringen. Sie konnen Hinweise und Anregungen
zur Absicherung der Gleichstellung bei einer Organisationsprivatisierung geben.
So konnen sie beispielsweise vorschlagen, eine entsprechende Dienstvereinba-
rung abzuschliefen. Da es bisher weder Studien zur tatséchlichen Einbindung
von Gleichstellungsbeauftragten und Personalvertretungen noch zu ihrer Zusam-
menarbeit bei Organisationsprivatisierungen gibt, lassen sich keine Aussagen

225 Siehe Horstkotter 2008, S. 192f.; so auch schon Bednarz-Braun 1995, S. 122f.
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dariiber machen, wie es um die Nutzung dieser rechtlichen Mdglichkeiten in der
Praxis bestellt ist.

Die bisherige Darstellung konzentrierte sich auf die Frage, welche Vorga-
ben fiir eine gleichstellungsorientierte Gestaltung von Organisationsprivatisierun-
gen sich aus einfachem Recht — aus den einschldgigen Vorgaben der Gleichstel-
lungsgesetze der Lander und des Bundes — abgeleitet werden konnen. Das
nichste Kapitel widmet sich der Frage, ob sich aus hoherrangigem Recht wie
dem Europarecht und dem Grundgesetz eine Verpflichtung zur Absicherung der
Gleichstellung der Geschlechter bei Organisationsprivatisierungen ergibt.
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3 Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben
fiir eine gleichstellungsorientierte Gestaltung
von Organisationsprivatisierungen

Die ersten beiden Kapitel haben verdeutlicht, dass eine Organisationsprivatisie-
rung nicht gleichstellungsneutral, sondern vielmehr eine gleichstellungspolitische
Herausforderung ist: Es gibt zwar bisher nur Indizien und noch keine systema-
tischen empirischen Belege fiir gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen.'
Der Vergleich des einfachgesetzlichen Gleichstellungsrechts vor und nach einer
Organisationsprivatisierung hat aber gezeigt, dass sie zu einem gleichstellungs-
rechtlichen Riickschritt fithrt,” wenn die Forderung der Gleichstellung der Ge-
schlechter nicht durch rechtliche Vereinbarungen abgesichert wird.’ Als néchs-
tes stellt sich die Frage, ob ein solcher gleichstellungsrechtliche Riickschritt ge-
gen europa- und verfassungsrechtliche Gleichstellungsvorgaben verstoBt. An-
sonsten wire eine Absenkung des nationalen gleichstellungsrechtlichen Niveaus
aus gleichstellungspolitischer Sicht zwar zu bedauern, wiirde aber kein gleichstel-
lungsrechtliches Problem darstellen. Dieses Kapitel dient dazu, aus dem européi-
schen und verfassungsrechtlichen Gleichstellungsrecht Vorgaben fiir nationale
Organisationsprivatisierungen abzuleiten und zu einem gleichstellungsrechtli-
chen Malstab fiir Privatisierungsvorhaben zusammenzufassen. Dabei geht es
nicht darum, bereits durchgefiihrte Organisationsprivatisierungen im Nachhinein
auf ihre RechtmiBigkeit zu tiberpriifen, sondern vielmehr um die Frage, wie sich
solche Prozesse aus der vorausschauenden Perspektive des Privatisierungsakteurs
gleichstellungsorientiert gestalten lassen. Dieser Mal3stab ist zwangslaufig eher
allgemein formuliert, da er sich nicht auf einen konkreten Privatisierungsvorgang
bezieht und Organisationsprivatisierungen im Konkreten sehr unterschiedlich
verlaufen konnen, etwa im Hinblick auf die Wahl der Rechtsform oder die ge-
nauen Regelungsinhalte von Personaliiberleitungsvertrigen. Aber auch die mit-
unter abstrakte Darstellung der Vorgaben liefert — bislang kaum thematisierte —
wichtige Anhaltspunkte fiir Privatisierungsakteure, wie sich gleichheitswidrige
Organisationsprivatisierungen vermeiden lassen.

Bevor das Europarecht im Hinblick auf gleichstellungsrechtliche Vorgaben
fiir Organisationsprivatisierungen untersucht wird, soll zunichst der europarecht-
liche Einfluss auf nationale Privatisierungsentscheidungen generell thematisiert
werden. An diesem FEinfluss zeigt sich die Privatisierungsfreundlichkeit des Euro-

1 Siehe oben unter 1.1.
2 Siehe oben unter 1.2.4.
3 Siehe dazu oben unter 2.2.
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parechts, die insbesondere von den europidischen Wettbewerbsregeln bewirkt
wird. Bisher werden diese Privatisierungsfreundlichkeit und der dadurch ausge-
iibte mittelbare Privatisierungsdruck ohne Bezug auf gleichstellungsrechtliche
Vorgaben fiir nationale Privatisierungsvorginge diskutiert. Nur vor dem Hinter-
grund der marktschiitzenden und wettbewerbsfordernden Normen des Europa-
rechts ldsst sich jedoch verstehen, in welchem Kontext die Durchsetzung der
gleichstellungsrechtlichen Vorgaben des Europarechts fiir nationale Privatisie-
rungsvorginge zu sehen ist.

3.1 Europarechtlicher Einfluss auf nationale
Privatisierungsentscheidungen

Faktisch spielt das Europarecht bei Privatisierungsentscheidungen in nahezu allen
Mitgliedstaaten eine entscheidende, wenn auch unterschiedlich grofie Rolle.*
Die in Deutschland von einer breiten Offentlichkeit zur Kenntnis genommenen
Privatisierungen bei der Bahn, der Telekommunikation und beim Postdienst
waren maBgeblich vom Gemeinschaftsrecht beeinflusst.” Das gilt insbesondere
fiir die europdischen sektorenspezifische Richtlinien,® die eine Offnung der ent-
sprechenden Mirkte verlangten.” Unabhingig davon, auf welchen Sektor sie sich
bezogen, enthielten die Richtlinien in der Regel folgende gemeinsamen Ele-
mente: Herstellen des Marktzugangs fiir Wettbewerber, Einrichtung einer unab-
hingigen Regulierungsbehorde sowie Entflechtung (unbundling) hoheitlicher
Aufgaben von wirtschaftlichen Titigkeiten.® Die Richtlinien haben eine gravie-
rende Verdnderung der staatlichen Daseinsvorsorge zur Folge, weil sie dazu fiih-
ren, dass bisher vom Staat erbrachte Versorgungs- und Entsorgungsleistungen’
nunmehr marktlich organisiert und finanziert werden. Da Vermarktlichung die
Abschaffung von Staatsmonopolen voraussetzt, ist im europdischen Kontext Libe-
ralisierung der zentrale Begriff. Die Europdische Kommission wird auch als ,,Li-

4  Vgl. die Beschreibung der Entwicklung der nationalen Dienstleistungssektoren in GroB3-
britannien, Schweden und Deutschland einschlieBlich der Beschreibung des unterschied-
lichen Entwicklungsstandes bei Lippert 2005, S. 31{f.

5 Deckwirth 2008, S. 534; Wieland in: Dreier 2008, Rn. 5ff.; Lippert 2005, S. 54; Weil}
2002, S. 349; Hermann/Verhoest 2008, S. 2.

6  Allein im Bahnsektor wurden zwolf Richtlinien verabschiedet. Auch der Telekommuni-
kationsbereich ist dhnlich intensiv durch Richtlinien reguliert. Eine gute Aufbereitung
und Auflistung der Richtlinien findet sich bei Lippert 2005, S. 23-30.

7  Nagel 2010a, Rn. 103ff.; Bieling/Deckwirth 2008, S. 9.

Deckwirth 2008, S. 535.

9  Mit Entsorgung werden alle Téatigkeiten bezeichnet, die mit der Beseitigung oder Ver-
wertung von Abfall zu tun haben.

(o.¢]
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beralisierungsmotor“'® oder ,,Privatisierungsmotor*'' bezeichnet. Bis 1990 gab
es beispielsweise in den Netzwerkbranchen'? in Deutschland kaum Liberalisie-
rungsaktivititen. AngestoBBen durch die europdischen Richtlinien zihlt Deutsch-
land inzwischen im europdischen Vergleich zu den Vorreiterldandern, was die
Offnung von Dienstleistungsmérkten angeht."

Zwischen Liberalisierung und Privatisierung besteht ein enger Zusammen-
hang, weil das Ziel einer Liberalisierung, nimlich der Marktzugang von privaten
Anbietern, oft zu einer Organisationsprivatisierung der im jeweiligen Sektor téti-
gen staatlichen Unternehmen fiihrt."* Dies wiederum geht auf die Annahme
zuriick, dass 6ffentliche Unternehmen wegen der Bindung an 6ffentliches Haus-
halts- und Dienstrecht und der damit verbundenen Handlungseinschriankungen
nicht im Wettbewerb mit Privaten bestehen konnen. Diese Annahme ist so wirk-
michtig, dass ein Wechsel zu einer privaten Rechtsform selbst dann vollzogen
wird, wenn die betreffenden Liberalisierungsrichtlinien keine entsprechende
Vorgabe enthalten. Der Organisationsprivatisierung folgt frither oder spiter zu-
meist auch eine Aufgabenprivatisierung.

Dieser faktische Einfluss der Liberalisierungsrichtlinien auf Privatisierungs-
entscheidungen in Deutschland ist unbestritten.'® Im europaischen Primér- und
Sekundérrecht hingegen sucht man den Begriff der Privatisierung vergeblich.
Privatisierung ist weder ein Rechtsbegriff noch ein Rechtsbereich im Gemein-
schaftsrecht. Es besteht daher Einigkeit, dass sich aus dem Gemeinschaftsrecht
kein unmittelbares Privatisierungsgebot an die Mitgliedstaaten oder gar ein Ver-
bot wirtschaftlicher Staatstitigkeit ergibt.'” Dem steht nicht entgegen, dass der
Europédischen Union spétestens seit Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages das
,Modell einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* zugrunde liegt'®
(vgl. Art. 119 Abs. 1 i.V.m. Art. 120, S.2 AEUV (ex-Art. 4 Abs. 1 1.V.m. ex-
Art. 98 S.2 EGV)."” Mit der Entscheidung fiir dieses bestimmte Wirtschafts-
modell geht der Vorrang von privater vor staatlicher Wirtschaftstéitigkeit einher:
Private Wirtschaftstitigkeit ist der gewiinschte Regelfall und staatliche Wirt-

10  Dickhaus/Dietz 2005, S. 13.

11  Sterzel 2010a, Rn. 133.

12 Unter dem Begriff Netzwerkbranchen werden zumeist die Bereiche Telekommunikation,
Strom-, Gas- und Wasserverteilung zusammengefasst.

13 Vgl. Lippert 2005, S. 55.

14 Hermann/Verhoest 2008, S. 5.

15 Siehe dazu die Beispiele oben unter 1.2.1.1.

16 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Weil3 2002, S. 390ff.

17  Statt vieler Weiss 2003, S. 94; Kimmerer 2001, S. 89 m.w.N.

18 Lammerzahl 2007, S. 131; Weiss 2003, S. 92.

19 Siehe auch die Darstellung des Einflusses des Ordoliberalismus auf die Wirtschaftsord-
nung der Europdischen Gemeinschaften bei More 2003, S. 518ff.
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schaftstitigkeit ist der rechtfertigungsbediirftige Ausnahmefall.”® Nach dem
Wortlaut des Art. 119 Abs. 1 AEUV gilt dies nicht nur fiir die Europidische
Union, sondern auch fiir die Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten.”’ Aus der
darin enthaltenen Aufforderung zur privaten Wirtschaftstitigkeit ergibt sich aber
kein Verbot, staatlicherseits wirtschaftlich titige offentliche Einrichtungen zu
unterhalten, was auf ein materielles Privatisierungsgebot hinausliefe. Das bele-
gen die Art. 37, 106 AEUV, die die Existenz von oOffentlichen Unternehmen?
voraussetzen und somit klarstellen, dass das Europarecht solche Unternehmen
zumindest hinnimmt.”

Auch grundlegende Strukturentscheidungen wie das Beihilfeverbot, die Re-
geln zu Monopolen sowie die Wettbewerbsregeln dienen der Absicherung des
freien Wettbewerbs. Es besteht Konsens dariiber, dass die Wettbewerbsregeln
mittelbaren Druck auf nationale Entscheidungen zur Privatisierung ausiiben.
Als zentrale Norm kann der von Jorn Kdmmerer als ,,Privatisierungsdirektive“24
bezeichnete Art. 106 AEUV gelten. Er besagt, dass die Mitgliedstaaten in Bezug
auf offentliche Unternehmen keine den europiischen Vertrdgen und insbeson-
dere den Wettbewerbsregeln widersprechenden Mafinahmen treffen oder beibe-
halten diirfen. Daraus wird der Grundsatz der Gleichbehandlung 6ffentlicher und
privater Unternehmen im Wirtschaftsverkehr abgeleitet.> Offentliche Unterneh-
men werden wie Private ohne Sonderrechte und Privilegien behandelt. Im euro-
paischen Kontext werden Sonderrechte als Gefahr fiir den freien Wettbewerb und
somit als Ursache fiir Wettbewerbsverzerrung betrachtet. Ziel der Gleichstellung
von Offentlichen mit privaten Unternehmen durch Art. 106 Abs. 1 AEUV ist
daher der Abbau von Privilegien und Vorrechten von 6ffentlichen Unternehmen,

20 Lammerzahl 2007, S. 134.

21 Weil} 2002, S. 349.

22 Als offentliches Unternehmen gilt ,,jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand auf
Grund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmung, die die
Tétigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann.”; vgl. Richtlinie 80/723/EWG der Kommission vom 25. Juni
1980 tiiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den Offentlichen Unternehmen (Transparenzrichtlinie), ABl. EU Nr. L 195 vom
29.07.1980, S.35-37, zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2006/111/EG der Kom-
mission vom 16. November 2006 iiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten und den offentlichen Unternehmen sowie iiber die finan-
zielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABl. EU Nr. L 318 vom 17.11.
2006, S. 17-25); Wernicke in: Grabitz et al. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 15.

23 Weil} 2002, S. 351.

24  Kammerer 2001, S. 560.

25 ebd, S.97; Wernicke in: Grabitz et al. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 5; Jung in: Callies/
Ruffert 2011a, Art. 106 AEUV Rn. 3.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben 149

um so Chancengleichheit fiir alle Unternehmensformen und Wettbewerbsfreiheit
zu gewahrleisten.

Im Gemeinschaftsrecht ist es fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln
daher nicht entscheidend, ob ein 6ffentliches oder privates Unternehmen han-
delt, sondern der Inhalt der Dienstleistung.26 Ist ein Unternehmen mit ,,Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® betraut, dann gelten die
Vorschriften des AEUV und insbesondere die Wettbewerbsregeln nicht, soweit
die Anwendung dieser Vorschriften die Erfiillung dieser Dienstleistungen recht-
lich oder tatsdchlich verhindert (vgl. Art. 106 Abs. 2 AEUV). Diese Freistel-
lungsregel gilt allerdings fiir 6ffentliche wie private Unternechmen gleicherma-
Ben.”’ Dies verdeutlicht, dass im européischen Kontext nicht davon ausgegangen
wird, der Staat konne sich um ein wie auch immer definiertes Gemeinwohl und
die dafiir relevanten Dienstleistungen besser kiimmern als Private. Er befindet
sich vielmehr auch bei den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse im Wettbewerb mit Privaten; dass der Staat mit seinem wirtschaftli-
chen Handeln Gemeinwohlinteressen vertritt und dabei einem Privaten gegen-
iibersteht, der in einer Marktwirtschaft legitimerweise in erster Linie Gewinn-
erzielungsabsichten verfolgt, bleibt dabei unberiicksichtigt.

Die hoheitliche Organisationsform verliert fiir den Staat ihre Attraktivitit
und private Rechtsformen gewinnen immer mehr an Bedeutung.® Mit dem
Wechsel der Rechtsform im Wege einer Organisationsprivatisierung geht die
Hoffnung einher, die weiterhin zu bewiltigenden Aufgaben dienstleistungs- und
wettbewerbsorientierter zu erledigen, also im freien Wettbewerb mit ,,echten®
Privaten bestehen zu konnen. In diesem Sinne {ibt der europdische Gleichbe-
handlungsgrundsatz mittelbar einen Druck in Richtung Organisationsprivatisie-
rung aus.

Mit dem im Grundsatzteil des AEUV platzierten Art. 14 (ex-Art. 16 EGV)
betonen die Europédische Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten zwar die Bedeu-
tung, die Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir die EU haben.
Allerdings sagt Art. 14 AEUV ausdriicklich, dass Art. 106 AEUV, also gerade
die Norm, die den Privatisierungsdruck bewirkt, bei Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse Anwendung findet. Ob Art. 14 AEUV an der Rich-
tung und der Intensitit des Privatisierungsdrucks etwas dndern wird, bleibt des-
halb fraglich. Positiv betrachtet zeigt Art. 14 AEUV aber, dass Daseinsvorsorge
nicht auf derselben Ebene wie die Marktwirtschaft angesiedelt wird; vielmehr
soll das gemeinwohlorientierte Wirtschaften gegeniiber der Marktwirtschaft ge-

26  Europidische Kommission 2004b, S. 28.
27 Jung in: Callies/Ruffert 2011a, Art. 106 AEUV Rn. 3; Weil3 2002, S. 386.
28 Schmidt 1995, S. 314.
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schiitzt werden.”” Bisher wird Art. 14 AEUV eher als politische Absichtserkli-
rung verstanden, der rechtlich lediglich geringe Durchsetzungskraft zukommt.*’

Die Privatisierungsfreundlichkeit des Europarechts wird durch die Regelun-
gen zu staatlichen Monopolen verstirkt. Sie werden als grundsétzlich unverein-
bar mit einem offenen Markt betrachtet. Das Europarecht untersagt zwar nicht
die Bildung oder den Bestand von staatlichen Monopolen, gibt den Mitglied-
staaten aber auf, Handelsmonopole fortlaufend zu kontrollieren und sie zu ver-
bieten, sobald sie nicht mehr gerechtfertigt sind (vgl. Art. 37 und Art. 106
Abs. 1 .V.m. Art. 102 AEUV (ex- Art. 31 und ex-Art. 86 Abs. 1 1.V.m. ex-Art.
82 EGV)).”! Fiir Dienstleistungsmonopole gilt Art. 106 i.V.m. Art. 56 AEUV
(ex-Art. 86 1.V.m. ex-Art. 49 EGV), wonach nicht nur der Missbrauch einer Mo-
nopolstellung untersagt, sondern schon einer Monopolbildung entgegenzuwir-
ken ist, ndmlich dann, wenn das Monopol zu einer nicht zu rechtfertigenden
Beschrankung des innergemeinschaftlichen Dienstleistungsverkehrs fiihren wiirde.
Kommt es daher zu einem Abbau des Monopols, folgt dem Marktzutritt von
privaten Unternehmen hiufig — wie schon beschrieben — ein Rechtsformwechsel
des ehemaligen 6ffentlichen Monopolisten, der meint, sich mit privaten Hand-
lungsméglichkeiten besser im Wettbewerb behaupten zu konnen.™

Ein zusétzlicher mittelbarer Privatisierungsdruck auf 6ffentliche Unterneh-
men ergibt sich aus Art. 107 AEUV (ex-Art. 87 EGV). Das dort verankerte Ver-
bot von Beihilfen besagt, dass staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen, die den Wettbewerb verfalschen oder zu verfialschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar sind, soweit sie den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen. Ziel dieser Vorschrift ist es, den freien Wettbewerb
abzusichern. Nach der Logik des AEUV wire dieser gefidhrdet, wenn einzelne
Mitgliedstaaten ihren offentlichen Unternehmen Mittel zukommen lassen, die
ihnen im Wettbewerb mit privaten Unternechmen Vorteile verschaffen.”> Daher
gilt im Europarecht ein weiter Beihilfebegriff. Unter Beihilfe wird jede staat-
liche MaBnahme verstanden, die sich als Zuwendung aus staatlichen Mitteln
darstellt und dazu fiihrt, dass ein Unternechmen von Lasten befreit wird, die es
normalerweise zu tragen hitte.** Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs umfasst der Beihilfebegriff nicht nur positive Leistungen, sondern
auch MaBnahmen, die Belastungen vermindern, denen das Unternehmen ansons-

29 Vgl. Laimmerzahl 2007, S. 141; Schmidt 2003, S. 226.

30 Jung in: Callies/Ruffert 2011b, Art. 14 AEUV Rn.29; Lidmmerzahl 2007, S. 141;
Schmidt 2003, S. 239.

31 Weil3 2002, S. 361ft.

32 Siehe dazu Brandt/Schulten 2007, S. 7.

33 Lammerzahl 2007, S. 142.

34  Weil3 2002, S. 376.
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ten ausgesetzt wire, wie beispielsweise Steuerbefreiungen.” Bei Kapitalhilfen
liegt dann eine unzuldssige Beihilfe vor, wenn ein privater Investor von ver-
gleichbarer Grofle und in vergleichbarer Lage eine Kapitalhilfe dieses Umfangs
nicht gewihrt hitte (private investor test).’® Bei dieser hypothetischen Uberle-
gung bleibt auBBer Betracht, dass eben kein ,,echter Privater handelt, sondern ein
offentliches Unternehmen, das sich am offentlichen Interesse und nicht oder
zumindest nicht ausschlieBlich an Rentabilitéitsgesichtspunkten orientiert.”’

Die bisherige Darstellung macht deutlich, dass schon einzelne europarecht-
liche Normen mittelbaren Privatisierungsdruck zur Folge haben. Es ist aber vor
allem ihr Zusammenspiel, das insgesamt einen nicht unerheblichen Druck in
Richtung private Wirtschaftstitigkeit erzeugt und Entscheidungen auf nationaler
Ebene liber das ,,Ob* einer Privatisierung beeinflusst. Der Inhalt des Neutrali-
tatsgrundsatzes gemil3 Art. 345 AEUV (ex-Art. 295 EGV) widerspricht dieser
Einschitzung nicht. Er besagt, dass die grundsitzliche Eigentumsordnung den
einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt. Jeder Mitgliedstaat entscheidet
selbst, ob er als Staat wirtschaftlich titig wird und zu diesem Zweck 6ffentliche
Unternehmen unterhilt oder nicht.*® Das Gemeinschaftsrecht verhalt sich nur in
dem Sinne neutral gegeniiber Unternehmen, als es bei der Anwendung der Wett-
bewerbsregeln nicht zwischen Offentlichen und privaten Unternehmen unter-
scheidet. Jorn Kdammerer spricht daher praziser von der neutralisierenden Wir-
kung des Gemeinschaftsrechts.”” Art. 345 AEUV beinhaltet demnach nur das
Recht der Mitgliedstaaten, die Zuordnung des Eigentums zum Staat oder zu Pri-
vaten zu regeln. Das Gemeinschaftsrecht stellt aber nichtsdestotrotz Regeln fiir
das Verhalten der am Wirtschaftsverkehr beteiligten Unternehmen auf, seien es
nach der Eigentumsordnung des jeweiligen Mitgliedsstaates 6ffentliche oder pri-
vate Unternchmen.®” Bei diesen Verhaltensregeln fiir Unternehmen handelt es
sich insbesondere um die Wettbewerbsregeln der Art. 101ff. AEUV (ex-Art.
81ff. EGV). Wie oben gezeigt, bewirken diese Regeln einen mittelbaren Privati-
sierungsdruck, an dem der Art. 345 AEUV nichts zu dndern vermag, da er keine
Freistellung von diesen Regelungen beinhaltet.

Insgesamt verwundert es daher nicht, dass das Europarecht teilweise ,,als
ein Privatisierungsvorginge stimulierendes Pressionsinstrument® bezeichnet
wird,"" zumal die oben beschriebenen Liberalisierungsrichtlinien den von den

35 Vgl Kiihling in: Streinz 2012, Art. 107 AEUV Rn. 28f.

36 EuGH, C-305/89, Slg. 1991, I-1635 (1640, Rn. 19) — Italien/Kommission; Piittner 2002,
S. 732.

37  Weil} 2002, S. 376.

38 Kingreen in: Callies/Ruffert 2011, Art. 345 AEUV Rn. 10.

39 Kimmerer 2001, S. 92.

40 Weiss 2003, S. 92ff.

41  Schmidt 1995, S. 307.
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AEUV-Normen verursachten Privatisierungsdruck noch verstirken. Aber dhn-
lich wie die Richtlinien bewirkt der AEUV als Primérrecht nur einen faktischen
Druck zur Organisationsprivatisierung; rechtlich verbindliche Vorgaben fiir Mit-
gliedstaaten, 6ffentliche Unternehmen in privatrechtlich organisierte Unterneh-
men umzuwandeln, lassen sich dem EG-Vertrag nicht entnehmen.

3.2 Gleichstellungsrechtliche Vorgaben des Europarechts fiir
Organisationsprivatisierungen

Bliebe es bei der bloBen Feststellung, dass die marktschiitzenden und wettbe-
werbsfordernden Normen des Gemeinschaftsrechts einen mittelbaren Privatisie-
rungsdruck bewirken, wire das eine sehr einseitige Betrachtung der europii-
schen Vertrdge. Sie sind als Kompromiss der beteiligten Mitgliedstaaten mit un-
terschiedlichen Wirtschaftsverfassungen nicht nur von ordoliberalem Gedanken-
gut, sondern auch von sozialpolitischen und protektionistischen Motiven ge-
prigt.*> Mit den Vertrigen von Maastricht und Amsterdam ist die urspriingliche
Fassung der europdischen Vertrige mit ithrem eher wirtschaftsliberalen Modell
durch Elemente europiischer Sozialstaatlichkeit erweitert worden.”” Dem Grund-
satz des offenen Marktes mit freiem Wettbewerb kommt insofern kein absoluter
Geltungsanspruch zu. Mit dem Vertrag von Amsterdam ist die Gleichstellung
von Ménnern und Frauen als ein selbststindiges Ziel der EU verankert worden
(ex-Art. 2 EGV).* Darin liegt eine Weiterentwicklung der Gerechtigkeitskon-
zeption des Vertrages: Es geht nicht mehr nur um 6konomische, sondern auch
um Gerechtigkeitsanliegen, zu denen die Gleichstellung der Geschlechter sowie
ein hohes MaB an sozialem Schutz zihlen.*

Wie oben dargelegt, existieren derzeit zwar noch keine systematischen empi-
rischen Untersuchungen, einzelne Studien haben jedoch gezeigt, dass Organisa-
tionsprivatisierungen zu negativen Folgen fiir weibliche Beschiftigte fiihren kon-
nen.*® Daher wird in den folgenden Abschnitten untersucht, ob aus dem euro-
pdischen Gleichstellungsrecht Vorgaben abgeleitet werden konnen, mit deren
Hilfe sich gleichheitswidrige Organisationsprivatisierungen vermeiden lassen.
Dazu wird zunichst das Gleichstellungsfordergebot gemiall Art. 8 AEUV 1.V.m.
Art. 2, Abs. 3 Abs. 3 EUV niher betrachtet.

42 Lammerzahl 2007, S. 134.

43 Bogdandy in: Grabitz et al. 2000, Art. 2 EGV Rn. 33; Dieball 2000, S. 274.
44  Rudolf 2004, S. 34; Dieball 2000, S. 274.

45 Bogdandy in: Grabitz et al. 2000, Art. 2 EGV Rn. 25, 26; Rudolf 2004, S. 34.
46 Siehe oben unter 1.1.
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3.2.1  Gleichstellungsfordergebot gemdfs Art. 8 AEUV i.V.m. Art. 2, Art. 3
Abs. 3 EUV

Seit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags am 1. Dezember 2009 sind die
gemeinsamen fundamentalen europdische Werte in Art. 2 Satz 1 EUV (ex-Art. 6
EUV) festgehalten: Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleich-
heit, Rechtsstaatlichkeit und Wahrung der Menschenrechte. Der in diesem Arti-
kel verwendete Begriff Gleichheit umfasst sowohl die allgemeine Gleichheit
aller Personen vor dem Gesetz, als auch die spezielle Form der Gleichheit der
Geschlechter.” Diese Verfassungs- und materiellen Strukturprinzipien werden
durch die in Art. 2 Satz2 EUV aufgelisteten ,,wertenden Merkmale“* erginzt
und verstdrkt. Dort sind Nichtdiskriminierung und die Gleichstellung von
Frauen und Ménnern explizit als Grundsédtze genannt. Art. 3 Abs. 1 EUV wie-
derum bezeichnet als Ziel der Union die Forderung ihrer Werte, die somit die
Forderung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern einschlief3t. Diese allge-
meine Zielsetzung wird durch Art. 3 Abs. 3 EUV verstérkt, der eine Konkreti-
sierung der sozialen Agenda der EU enthilt und ausdriicklich die Forderung der
Gleichstellung von Frauen und Méannern benennt.

Nach einhelliger Meinung handelt es sich bei den Zielbestimmungen des
EUV nicht um bloBle Programmsétze, sondern um rechtlich verbindliche Zielvor-
gaben,” die ,,mit den Staatszielbestimmungen nationalstaatlicher Verfassungen
aufs engste verwandt“ sind.”® Daher enthalten Art. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 3 EUV
einen fiir alle EU-Organe verbindlichen Handlungsauftrag, im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustiandigkeit die tatsdchliche Gleichstellung von Frauen und Maén-
nern zu befdrdern.”’ Aus diesen Artikeln lassen sich jedoch keine subjektiven
Rechte ableiten;”” sie dienen vielmehr als Auslegungs- und Anwendungsmafstab
fiir alle anderen Vertragsnormen und zur inhaltlichen Bestimmung des politischen
Ermessens der Unionsorgane im Rahmen ihrer Handlungskompetenzen.>

47  Heintschel Heinegg in: Vedder/Heintschel Heinegg 2012a, Art. 2 EUV Rn. 9.

48  Hilf/Schorkopf in: Grabitz et al. 2013, Art. 2 EUV Rn. 43.

49  Pechstein in: Streinz 2012, Art. 3 EUV Rn. 3; Heintschel Heinegg in: Vedder/Heintschel
Heinegg 2012b, Art. 3 EUV Rn. 3; Terhechte in: Grabitz et al. 2014, Art. 3 EUV Rn. 15.

50 Ruffert in: Callies/Ruffert 2011, Art. 3 EUV Rn. 2.

51 Miickenberger et al. 2007, S. 53.

52 Ruffert in: Callies/Ruffert 2011, Art. 3 EUV Rn. 5; Terhechte in: Grabitz et al. 2014,
Art. 3 EUV Rn. 28; Dieball 2000, S. 277.

53 Geiger in: Geiger et al. 2010, Art. 3 EUV Rn. 2; Rust in: Groeben/Schwarze 2003,
Rn. 163f.; Dieball 2000, S. 277; Schmidt am Busch 2000, S. 739.
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3.2.1.1 Art. 8 AEUV als Zielkonfliktregel

Art. 8 AEUV besagt, dass die Union bei allen ihren Téatigkeiten darauf hinwirkt,
Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Ménnern und Frauen
zu fordern. In diesem Sinne handelt es sich um eine Querschnittsaufgabe® bzw.
Querschnittsklausel™, die nicht nur fiir einzelne, spezifische Politikbereiche gilt,
,sondern auch Politikbereiche umklammernde Zielvorgaben® enthilt.’® Das Ziel
Gleichstellung ist demnach bei der Ausiibung des Ermessens von Unionsorga-
nen als Belang zu beriicksichtigen und steht den anderen Zielen der EU ,,vollig
gleichrangig gegeniiber™’. Schwierigkeiten kénnen im Einzelfall auftreten, wenn
mehrere Ziele der Europdischen Union zu beriicksichtigen sind. Der Gemein-
same Markt galt beispielsweise lange als das wesentliche und deshalb vorrangige
Ziel’® bzw. als die Spitze des in Art. 3 Abs. 3 EUV normierten Zielbiindels,”
das zudem die meisten anderen Vertragsziele fordert. Letzteres beruht auf der
Annahme, dass ein groflerer Markt die Produktion und damit letztendlich auch
den Reichtum einer Gesellschaft steigert, was wiederum als notwendige Bedin-
gung fiir die Erreichung fast aller Vertragsziele betrachtet wird, wie etwa Voll-
beschéftigung oder sozialer Fortschritt.”” Teilen der Literatur zufolge miissen bei
einer Kollision von Zielen die jeweiligen Zielsetzungen miteinander in Einklang
gebracht werden.®' Die Forderung der Gleichstellung der Geschlechter und an-
dere durch eine sogenannte Querschnittsklausel gestiitzte Ziele konnten nicht
bevorzugt werden, weil es inzwischen so viele Querschnittsklauseln gebe und
die Bevorzugung bestimmter Ziele praktisch nicht umsetzbar sei.®” Ursula Rust
definiert das Verhiltnis zwischen dem Ziel Gleichstellung und dem Gemeinsa-
men Markt folgendermal3en:

,»Artikel 2 kann 1.V.m. Artikel 3 Abs. 2 so auch gelesen werden als Aufgabe der
Gemeinschaft durch die Errichtung eines gemeinsamen Marktes und einer Wirt-
schafts- und Wéhrungsunion, die Gleichstellung von Ménnern und Frauen mit
dem Hinwirken der Gemeinschaft auf die Beseitigung von Ungleichheiten und

54 Vgl. dazu Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 2; Kotzur in: Geiger et al.
2010b, Art. 8 AEUV Rn. 3; Dieball 2000, S. 275f.

55 Rust in: Groeben et al. 2015, Art. 8 AEUV Rn. 21; Folz in: Vedder/Heintschel Heinegg
2012b, Art. 8 AEUV Rn. 1; Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. § AEUV Rn. 20.

56 Kotzur in: Geiger et al. 2010b, Art. 8 AEUV Rn. 1.

57 Pirstner-Ebner 2004, S. 206.

58 Terhechte in: Grabitz et al. 2014, Art. 3 EUV Rn. 22.

59 Becker in: Schwarze et al. 2012, Art. 3 AEV Rn. 13.

60 M.w.N. Ruffert in: Callies/Ruffert 2011, Art. 3 EUV Rn. 22.

61 M.w.N. Ruffert in: Callies/Ruffert 2011, Art. 3 EUV Rn. 11; Terhechte in: Grabitz et al.
2014, Art. 3 EUV Rn. 22.

62 Siehe Ruffert in: Callies/Ruffert 2011, Art. 3 EUV Rn. 11; Terhechte in: Grabitz et al.
2014, Art. 3 EUV Rn. 22.
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Férderunng von Gleichstellung von Méannern und Frauen bei allen Tatigkeiten zu
fordern.*

Rust weist zu Recht darauf hin, dass das Gleichstellungsziel durch Art. 8 AEUV
(ex-Art. 3 Abs. 2 EGV) besonders hervorgehoben wird.** In diesem Sinne ist
Art. 8 AEUV als Zielkonfliktregelung und nicht als Bevorzugungsregel zu ver-
stehen. Gleichstellung ist demnach nicht gegen andere Ziele abzuwégen, son-
dern muss vielmehr in andere Ziele integriert werden. Nach diesem Verstdandnis
stehen Gleichstellung und Gemeinsamer Markt nicht als voneinander isolierte
Ziele nebeneinander, die es miteinander in Einklang zu bringen gilt, sondern das
Ziel Gemeinsamer Markt ist nicht ohne Gleichstellungsaspekte zu denken.
Gleichstellung soll dadurch erreicht werden, dass in allen Bereichen gleichstel-
lungsfordernd gehandelt wird und Gleichstellungsaspekte jeweils von Anfang an
miteinbezogen werden.”” Demzufolge gibt es beispielsweise nicht eine allge-
meine Arbeitsmarktpolitik und daneben eine Gleichstellungspolitik, die beson-
dere MalBlnahmen fiir Frauen auf dem Arbeitsmarkt vorsieht, sondern nur eine
gleichstellungsorientierte Arbeitsmarktpolitik. Die EU muss sich deshalb bei der
Gestaltung von Zielen und Mallnahmen ihrer Wettbewerbs- und Liberalisie-
rungspolitik nicht nur mit Gleichstellungsaspekten auseinandersetzen, sondern
sie muss ihre Wettbewerbs- und Liberalisierungspolitik vielmehr von vornherein
gleichstellungsorientiert anlegen.®

Ein solches Verstindnis geht davon aus, dass der Gleichstellung der Ge-
schlechter im Rahmen der europdischen Zielvorstellungen dhnlich wie auch dem
Umweltschutz, der durch Art. 11 AEUV (ex Art. 6 EGV) hervorgehoben wird,
eine besondere Bedeutung zukommt.®” Angesichts der urspriinglichen Wirt-

63 Rust in: Groeben/Schwarze 2003, Art. 141 Rn. 166. In der Einleitung zum Leitfaden fiir
die Beschéftigungspolitik der EU findet sich der dhnliche Hinweis, dass die Gleichstel-
lung der Geschlechter eine notwendige Voraussetzung zur Erreichung der EU-Ziele
Wachstum, Beschéftigung und sozialer Zusammenhalt sei; siche dazu Europiische
Kommission 2008a, S. 8.

64 Rust in: Groeben/Schwarze 2003, Art. 141 Rn. 165; so auch Bogdandy in: Grabitz et al.
2000, Art. 2 EGV Rn. 58; Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 43.

65 Graue 2004, S. 192; dhnlich auch Hilf/Schorkopf in: Grabitz et al. 2013, Art. 2 EUV
Rn. 15.

66 Siehe auch Pirstner-Ebner 2004, S. 205.

67 Das Gleichstellungsgebot des Art. 8 AEUV ergénzt zudem das in Art. 10 AEUV ent-
haltene Diskriminierungsverbot im Hinblick auf die Kategorisierung Geschlecht; siehe
dazu Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 1. Letzteres besagt, dass bei der Fest-
legung und Durchfiihrung der Politik und MaBBnahmen der EU Diskriminierungen aus
Griinden des Geschlechts sowie weiterer Kategorisierungen, wie z.B. rassistischer Zu-
schreibung oder ethnischer Herkunft, zu bekdmpfen sind; siche dazu Kotzur in: Geiger
et al. 2010a, Art. 10 AEUV Rn. 2.
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schaftsorientierung des EG-Vertrages mag diese starke Betonung des Gleich-
stellungsziels irritieren; sie wird aber durch die vermehrte Beriicksichtigung von
sozialen Aspekten und Gerechtigkeitsanspriichen im EUV in den letzten Jahren
nachvollziehbar.

3.2.1.2 Verankerung von Gender Mainstreaming: Umfassender
Gleichstellungsanspruch

Die Vorschrift des Art. 8 AEUV iibertrdgt zudem das in Art. 3 Abs. 3 EUV ent-
haltene Gleichstellungsziel ,,in den politisch-operativen Teil der Vertrige“®® und
beinhaltet in diesem Sinne ein ,,politisches Handlungsgebot“® fiir alle Tatigkeits-
bereiche der EU. Aus dieser Norm ldsst sich zwar kein subjektives Recht auf
bestimmte GleichstellungsfordermaBnahmen ableiten und genauso wenig wer-
den der EU dadurch gesonderte Handlungsbefugnisse oder Kompetenzen einge-
raumt. In den Worten von Birgit Schmidt am Busch erhilt die EU jedoch

»eine Art ,Mitzustindigkeit® fiir Gleichstellung bei Inanspruchnahme der aus-
driicklichen Zustdndigkeit der EG. (...) Bei allen Tatigkeiten bzw. MaBBnahmen
der EG ist dem Ziel der Gleichstellung entsprechend Art. 3 Abs. 2 EGV Rech-
nung zu tlragen.“71

Damit hat die EU die gleichstellungspolitische Strategie des Gender Mainstream-
ing in Art. 8 AEUV i.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 1 EUV verankert.”” Es handelt
sich dabei um eine gleichstellungspolitische Strategie, deren Wurzeln in der in-
ternationalen Frauenbewegung liegen und die von der Europédischen Union tiber-
nommen worden ist.”” Die Europdische Kommission hat 1996 Gender Main-
streaming folgendermallen beschrieben:

,Hierbei geht es darum, die Bemiihungen um das Vorantreiben der Chancen-
gleichheit nicht auf die Durchfithrung von Sondermafinahmen fiir Frauen zu be-
schrinken, sondern zur Verwirklichung der Gleichberechtigung ausdriicklich
samtliche allgemeinen politischen Konzepte und MaBBnahmen einzuspannen, in-

68  Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 12.

69 Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 12.

70  Rossi in: Callies/Ruffert 2011, Art. 8 AEUV Rn. 6.

71  Schmidt am Busch 2000, S. 738.

72 Holoubek in: Schwarze et al. 2012, Art. 8 Rn. 2; Langenfeld in: Grabitz et al. 2011,
Art. 157 Rn. 18; Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8§ AEUV Rn. 11f.; Frenz 2009,
Rn. 3361; Miickenberger et al. 2007, S. 52ff.; Rudolf 2004, S. 36; Graue 2004, S. 191;
Pirstner-Ebner 2004, S. 205; Rust in: Groeben/Schwarze 2003, Art. 141 Rn. 167; Dieball
2000, S. 276; Schmidt am Busch 2000, S. 737.

73 Zu den Hintergriinden von Gender Mainstreaming und seiner Entwicklungsgeschichte in
der EU siehe z.B. Fuhrmann 2005; Frey 2004; Frey/Kuhl 2003; Huschke 2002; Stiegler
2002; Pollack/Hafner-Burton 2000.
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dem némlich die etwaigen Auswirkungen auf die Situation der Frauen bzw. der
Mainner bereits in der Konzeptionsphase aktiv und erkennbar integriert werden
(,gender perspective‘).“74

Eine rechtlich verbindliche Definition von Gender Mainstreaming gibt es bis
heute nicht. Der Europarat fasst den Begriff folgendermal3en:

,Gender Mainstreaming is the (re)organisation, improvement, development and

evaluation of policy processes, so that a gender equality perspective is incorpo-

rated in all policies at all levels and at all stages, by the actors normally involved

in policy-making.“75
Im Alltag der Entwicklung und Umsetzung von Konzepten und MaBBnahmen be-
deutet Gender Mainstreaming, mogliche gleichstellungsspezifische Folgen sdmt-
licher gesetzgeberischen und administrativen Entscheidungen bereits im Vorfeld
zu bedenken und bei deren Gestaltung in der Weise zu beriicksichtigen, dass
Ungleichheiten abgebaut werden und Gleichstellung gefordert wird.”® Mit Gen-
der Mainstreaming geht es also nicht darum, konkrete Inhalt oder konkrete
Gleichstellungsmaflnahmen vorzugeben, als vielmehr darum, ein Verfahren zur
Ermittlung und Integration von Gleichstellungsaspekten zur Verfligung zu stel-
len, sodass den Akteuren ein weiter Spielraum fiir die Umsetzung des Gleich-
stellungsfordergebotes aus Art. 8 AEUV verbleibt.

Fiir die Auslegung des Art. 8 AEUV und seine Umsetzung im Rahmen von
Gender Mainstreaming ist es von Bedeutung, dass diese Norm bzw. ihre Vor-
gingerin Art. 3 Abs. 2 EGV eine Reaktion auf die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs insbesondere in dessen Kalanke-Urteil darstellt.”” Darin hatte
der Europiische Gerichtshof eine Quotierungsregel fiir den offentlichen Dienst
des Landes Bremen wegen VerstoBBes gegen die EG-Gleichbehandlungsrichtli-
nie’® fiir gemeinschaftswidrig erklart,” weil sie bei Unterreprisentanz von Frauen
vorsah, gleichqualifizierte Frauen gegeniiber Madnnern automatisch zu bevorzu-
gen.* Die mit dem Amsterdamer Vertrag ins Primérrecht eingefiigte Querschnitts-

74 Kommission der Europdischen Gemeinschaften 1996, S. 2.

75  Siehe Council of Europe 1998.

76  Ausfihrlich zur Strategie des Gender Mainstreaming Krell et al. 2011; Lewalter et al.
2009; Meuser/Neusii3 2004; Bothfeld et al. 2002.

77 Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 2; Rossi in: Callies/Ruffert 2011, Art. 8
AEUV Rn. 2; Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 2.

78 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen, ABL. EU Nr. L 039 vom 14.02.1976, S. 40-42.

79  EuGH, Urteil vom 17.10.1995 — C-450/93, Slg. 1995, 1-3051, Rn. 22 — Kalanke.

80 Quotenregelungen mit Offnungsklauseln, die vorschreiben, im Einzelfall zu priifen, ob
in der Person des ménnlichen Bewerbers Griinde vorliegen, die der Bevorzugung der
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klausel in der damaligen Form des Art. 3 Abs. 2 EGV sollte ein rechtliches Si-
gnal dafiir setzen, dass sich die Forderung der Gleichstellung von Frauen und
Mainnern nicht im Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter erschopft, sondern
dass aktive Gleichstellungspolitik durch positive MaBBnahmen, beispielsweise in
Form von Quotenregelungen, europarechtlich zuldssig ist.*' Die Herstellung von
materieller Gleichheit kann gezielte Ungleichbehandlung erfordern.

Dieser Entstehungshintergrund verdeutlicht, dass sich der Gestaltungsan-
spruch des Art. 8 AEUV auf die Forderung von tatsdchlicher Gleichstellung be-
zieht und nicht auf die Herstellung formeller Gleichheit beschrénkt ist.** Das
Konzept der formellen Gleichheit geht auf die aristotelische Ethik zuriick, die
besagt, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Mit die-
ser Formel selbst kann nicht bestimmt werden, wer gleich und wer ungleich ist.”
Vielmehr diente diese Formel lange dazu, die Ungleichbehandlung von Men-
schen zu rechtfertigen.* Das Konzept der formellen Gleichheit zielt darauf ab,
allen Personen die gleichen Ausgangsbedingungen zu ermoglichen. Dafiir ist es
ausreichend, rechtliche Zugangshindernisse abzubauen und die Anwendung von
fairen (Verfahrens-)Regeln fiir alle sicherzustellen. Formelle Chancengleichheit
ist zum Beispiel schon dann verwirklicht, wenn fiir alle dieselben Vorausset-
zungen fir den Zugang zu Bildungsinstitutionen oder bei der Vergabe von Ar-
beitsplidtzen bestehen, wie etwa eine abgeschlossene Berufsausbildung oder die
Hochschulreife. Mit dem Konzept der formellen Chancengleichheit konnen aber
diejenigen Strukturen und Bedingungen nicht adressiert werden, die verhindern,
dass bestimmte Personen die notwendigen Qualifikationen liberhaupt erwerben
und bei den Auswahlverfahren Beriicksichtigung finden kénnen.® Wenn es aber
um Verdnderung von gesellschaftlicher Wirklichkeit geht, dann sind genau diese
Strukturen und Bedingungen, die Ausgrenzungen perpetuieren, in den Blick zu
nehmen. Sie konnen oft nur mit sogenannten positiven MaBBnahmen angegangen
werden, was eine zumindest zweitweise Bevorzugung eines Geschlechts bedeu-
tet. Weil aber nach einem formalen Verstindnis von Gleichstellungsrecht Frauen
und Ménner aufgrund ihres Geschlechtes nicht unterschiedlich behandelt werden

Bewerberin entgegenstehen, sind mit Europarecht vereinbar; sieche dazu EuGH, Urteil
vom 11.11.1997 — C-409/95, Rn. 24 — Marschall.

81 Siehe dazu Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. § AEUV Rn. 2.

82 Miickenberger et al. 2007, S. 52; Rudolf 2004, S. 34; Dieball 2000, S. 274f. Epiney und
Freiermuth Abt sprechen davon, dass der Grundsatz der Geschlechtergleichheit Ele-
mente sowohl eines formellen als auch eines materiellen Gleichheitsverstindnis enthalte,
iiber das Verhéltnis der beiden zueinander aber Meinungsverschiedenheiten bestiinden;
siehe Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 25.

83 Siehe dazu Tobler 2005, S. 211f.

84 Fredman 2002, S. 7; Schiek in: Schiek 2007b, Einl AGG Rn. 51ff.

85 Vgl. Fredman 2002, S. 8f.; O’Neill 1993, S. 145ff.
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diirfen, erschopft es sich in konsistenter Gleichbehandlung.®® Die Verinderung
der Geschlechterverhéltnisse und die Herstellung materieller Gleichheit ist nicht
Ziel eines formellen Gleichstellungsrechts.”’

Wie bei allen Zielen des EUV geht es auch bei Gleichstellung von Frauen
und Méannern um die Gestaltung und Verdnderung der materiellen Lebensver-
hiltnisse:

,Der von Art. 8 AEUV verkorperte Gestaltungsanspruch steht beispielhaft fiir die
in der Union herrschende Uberzeugung von der zielorientierten Steuerung sozia-
ler Lebensverhiltnisse in den Mitgliedstaaten mit Blick auf das Leitbild einer — in
Art. 2 S. 2 EUV — ideal entworfenen europdischen Gesellschaft.«®*

Um dem Anspruch gerecht zu werden, Gleichstellung in der sozialen Realitit zu
erreichen, bedarf es eines materiellen Gleichheitsbegriffs. Substanzielle Gleich-
heit fordert eine Gleichverteilung der Erfolgschancen fiir alle gesellschaftlichen
Gruppen. Sie ist dann erreicht, wenn beispielsweise Frauen und Ménner aus je-
weils unterschiedlichen ethnischen oder Altersgruppen eine vergleichbare Er-
folgsrate aufweisen. In dieser substanziellen Lesart kann sich Gleichstellungs-
politik nicht darauf beschrianken, Zugangsbarrieren zu beseitigen und fiir alle die
gleichen Startbedingungen zu schaffen. Sie muss dariiber hinaus neue Moglich-
keiten fiir Benachteiligte er6ffnen, um tatsidchliche Gleichstellung zu erreichen.
Daher gelten hier Quotenregelungen und andere unterstiitzende Mafnahmen fiir
spezifische Gruppen als addquate Mittel, um deren Benachteiligung aktiv entge-
genzuwirken.”” Mit dieser Unterscheidung zwischen formeller und substanziel-
ler Chancengleichheit wird auch die Debatte um Ergebnisgleichheit oder Chan-
cengleichheit als europiisches Gleichheitskonzept obsolet. Diese Debatte hatte
Generalanwalt Tesauro mit seinen Ausfiihrungen in den Schlussantrigen zum
Kalanke-Urteil angestofBen. Er war der Meinung, dass mit der Quotierungsrege-
lung des LGG Bremen, wonach Frauen bei gleicher Qualifikation vorrangig bei
Einstellung und Beforderungen beriicksichtigt werden, bis sie 50 Prozent der
Beschiftigten ausmachen, nicht Chancengleichheit, sondern Ergebnisgleichheit
zwischen den Geschlechtern hergestellt werde. Denn Chancengleichheit sei als
Gleichheit in im Hinblick auf die Ausgangssituation und nicht im Hinblick auf
das Ergebnis zu verstehen. Chancengleichheit sei schon dann erreicht, wenn zwei
Personen fiir eine Stelle die gleiche Qualifikation hitten, sich also bei der Be-
werbung um eine Stelle oder eine Beforderung in der gleichen Ausgangssitua-

86  Ausfiihrlich zum Konzept der ,,equality of consistency* siche Fredman 2002, S. 8f.

87 Schiek et al. 2007, S. 27f.

88  Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. § AEUV Rn. 16.

89  Grundlegend zur Unterscheidung zwischen formeller und substanzieller Chancengleich-
heit und den philosophischen Implikationen O’Neill 1993, S. 148ff.; siehe ferner dazu
Tobler 2005, S. 25ff.
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tion befinden.” Unter Bezugnahme auf Tesausros Ausfilhrungen stellte der
Europédische Gerichtshof aber in seiner Marschall-Entscheidung klar, dass die
gleiche Qualifikation zweier Personen noch kein Beleg fiir verwirklichte Chan-
cengleichheit sei; vielmehr sei die Tendenz zu beobachten, dass trotz gleicher
Qualifikation minnliche Bewerber bevorzugt wiirden. Dies hdnge insbesondere
mit Vorurteilen und stereotypen Vorstellung iiber die Rolle und die Fahigkeiten
der Frau im Erwerbsleben zusammen. Aus diesem Grund sind Regelungen ge-
rechtfertigt, die nicht nur formelle Hindernisse beseitigen, sondern ein Ge-
genwicht zu den Nachteilen darstellen, von denen Frauen im Erwerbsleben
betroffen sind.”’

Die Umsetzung von Art. 8 AEUV darf sich daher nicht darauf beschrinken,
formelle Gleichheit herzustellen, sondern muss auf materielle Gleichstellung
zielen. Positive Mallnahmen diirfen daher beispielsweise nicht mit der Begriin-
dung abgelehnt werden, dass sie gegen das formelle Gleichbehandlungsgebot
der EU verstoen. Im Rahmen von Gender Mainstreaming ist daher an positive
MalBnahmen als eine Form der Umsetzung von Art. § AEUV zu denken, da sie
eine Moglichkeit zum Abbau von Ungleichheit und zur Forderung von Gleich-
stellung darstellen. Bei der Umsetzung von Gender Mainstreaming geht es dabei
nicht nur um personenbezogene Mafinahmen, sondern darum, ,,sdmtliche struk-
turellen und habituellen Benachteiligungen von Frauen im Vergleich zu Maén-
nern aufgrund sozialer Vorurteile und Routinen® zu iiberwinden.”

Das fiihrt als nichstes zu der Frage, was mit Abbau von Ungleichheiten und
Forderung von Gleichstellung konkret gemeint ist. Wenn Kommentare zum
AEUYV eine Pflicht zur Gleichstellungsforderung tiberhaupt erwihnen, wird sie in
der Regel auf ein Verschlechterungsverbot™ reduziert, wonach sich durch eine
MaBnahme von Unionsorganen die Gleichstellungssituation jedenfalls nicht
negativ verdndern darf. Zum Teil wird aber sogar davon ausgegangen, dass ein
voriibergehender ,,regulatorischer Riickschritt® hinzunehmen sei, wenn er in
einem — nicht niher erlduterten — Gesamtzusammenhang stehe.”

Diese Ansicht iibersieht jedoch, dass ein Verschlechterungsverbot darauf
abzielt, den Status quo zu erhalten; dadurch wird die Gleichstellung der Ge-
schlechter auf dem bisherigen Niveau festgeschrieben, aber nicht vorangebracht,
bestehende Ungleichheiten werden ,,verwaltet* und damit perpetuiert. Eine For-

90 Generalanwalt Tesauro, Schlussantrige vom 06.04.1995— C-450/93, Nr. 14 — Kalanke.

91 EuGH, Urteil vom 11.11.1997 — C-409/95, Rn. 29ff. — Marschall.

92 Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 7.

93 Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 4; Rossi in: Callies/Ruffert 2011, Art. 8
AEUV Rn. 5 hilt die Existenz eines Verschlechterungsverbotes zwar fiir fraglich, von
der rechtspolitischen Zielsetzung her aber fiir gedeckt.

94  Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 27.
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derpflicht driickt demgegeniiber die Notwendigkeit aus, eine defizitdre Situation
verbessern zu miissen. Die jdhrlichen Gleichstellungsberichte der Européischen
Kommission zeigen auf, wo Gleichstellungsdefizite zu verzeichnen sind und
Handlungsbedarf besteht.”> Konsequenterweise muss das europarechtliche
Gleichstellungsfordergebot nicht nur ein Verschlechterungsverbot als Untermal-
verbot, sondern dariiber hinaus ein Optimierungsgebot enthalten. Diese Interpre-
tation wird auch dadurch bestitigt, dass der damalige Art. 3 Abs. 3 EGV a.F.
(Art. 8 AEUV n.F.) und die darin verankerte Strategie des Gender Mainstream-
ing eingefiihrt wurden, weil im Bereich der Gleichstellung der Geschlechter zu
wenig Fortschritte zu verzeichnen waren.”

Das Verschlechterungsverbot wie auch das Optimierungsgebot verlangen
eine Prognose iiber die moglichen Auswirkungen einer geplanten Mallnahme
auf die Gleichstellung der Geschlechter. Dazu ist es notwendig, Gleichstellungs-
daten zu erheben bzw. vorzuhalten und fiir den konkreten Fall auszuwerten.”’
Auf Grundlage dieser Daten sind dann Prognosen zu erstellen, ob sich durch die
vorgesehene MaBnahme die Gleichstellungssituation positiv verdndert oder
nicht. Ohne eine solche Prognose sind die Unionsorgane nicht in der Lage zu be-
stimmen, ob sich ihr Handeln negativ oder positiv auf die Gleichstellung der
Geschlechter auswirkt und ob sie dem Gleichstellungsfordergebot nachkommen.

Wenn eine Verschlechterung zu beflirchten ist, sind Alternativen oder flan-
kierende Mallnahmen zu entwickeln, um zu verhindern, dass sie tatsachlich ein-
tritt. Aus dem Optimierungsgebot lassen sich keine konkreten Gleichstellungs-
malnahmen oder -ziele fiir die verschiedenen Tétigkeitsbereiche der EU ableiten;
hier besteht grundsitzlich ein weiter Gestaltungsspielraum. Das Optimierungs-
gebot besagt aber, dass die MaBlnahmen der Unionsorgane vor dem Hintergrund
der Gleichstellungsdaten nachvollziehbar darlegen miissen, dass die sachbezo-
genen Gleichstellungsaspekte ermittelt wurden, dass ein gleichstellungsorien-
tiertes Ziel entwickelt wurde und dass dieses Ziel bei der Entwicklung der ent-
sprechenden Mallnahme auch beriicksichtigt worden ist.

Um diese Inhalte des Gleichstellungsfordergebots in der Realitdt umsetzen
zu konnen, ist fiir die handelnden Organe Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 1
EUV als Rechtsgrundlage fiir ,,prozedurale Argumentations-, Datenerhebungs-,
Begriindungs- und Prognosepflichten® zu verstehen.”® Damit wird fiir Unions-
organe eine ,,Bindung (...) an ein prozedurales Rationalititsgebot postuliert.”

95 Siehe zuletzt Europdische Kommission 2009.
96 Siehe dazu Kravaritou 2006, S. 250.

97 Dieball 2000, S. 277.

98 Miickenberger et al. 2007, S. 55.

99 ebd, S. 55.
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Dabei handelt es sich aber nicht um rein prozedurale, inhaltsleere Pflichten.
Vielmehr miissen sich diese prozeduralen Pflichten auf das oben beschriebene
Verschlechterungsverbot wie auch das Optimierungsgebot beziehen. Die Daten
miissen so erhoben und ausgewertet werden, dass damit die Frage beantwortet
werden kann, ob die in Rede stehende Mallnahme die Gleichstellungssituation
verschlechtert oder nicht und ob und in welcher Weise konkret Gleichstellung
gefordert wird. Die Beantwortung dieser Frage muss sich dann materiell im Er-
gebnis niederschlagen, also in dem Bericht oder dem Verordnungsentwurf zum
Ausdruck kommen.

Fiir diesen Zweck hat die Europédische Kommission zunéchst den ,,Leitfaden
zur Bewertung geschlechtsspezifischer Auswirkungen“'® entwickelt. Seit 2003
wurde von der Europdischen Kommission die sogenannte integrierte Folgenab-
schitzung als Standardverfahren fiir die MaBnahmenentwicklung verankert.'"'
Dieser Prozess flihrte im Juni 2005 zur Verabschiedung der ,,Impact Assessment
Guidelines*,'” die im Januar 2009 in {iberarbeiteter Form veroffentlicht wur-
den.'” Die Guidelines sollen die Beschiftigten anleiten, die Auswirkungen von
Regelungen auf die Wirtschaft, die Umwelt und im sozialen Bereich zu unter-
suchen. Fiir den Bereich ,,social impacts* finden sich zum Themenblock ,,gender
equality, equality treatment and opportunities, non-discrimination* unter ande-
rem folgende Schliisselfragen:

,Does the option affect the principle of non-discrimination, equal treatment and
equal opportunities for all? Does the option have a different impact on women
and men? Does the option promote equality between women and men?*'**

Die Gestaltung weiterer Liberalisierungsrichtlinien und andere Mallnahmen in
der Européischen Union unterliegen demnach den eben skizzierten prozeduralen
Pflichten. Folglich ist im Vorfeld solcher Maflnahmen auf Grundlage von aussa-
gekriftigen Daten eine Folgenabschidtzung mit den oben genannten Fragen zu
erstellen und zu ermitteln, inwiefern Gleichstellung in die Liberalisierungsziele
der geplanten MafBnahme integriert ist und wie die Maflnahme zur Gleichstellung
der Geschlechter beitrdgt. Verstirkt sie die bestehenden Geschlechterungleichhei-
ten auf dem Arbeitsmarkt, ist sie unzuléssig.

100 Europidische Kommission 1998.

101 Europidische Kommission 2002, S. 3.

102 European Commission 2005.

103 European Commission 2009.

104 European Commission 2009, S. 34. Zu beachten sind auch die Fragen des neuen ,,tool
kit* ,,Guidance for Assessing Social Impacts within the Commission Impact Assessment
Systems®, das allerdings kaum andere Fragen fiir Gleichstellung enthélt; siche Europai-
sche Kommission 2009.
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3.2.1.3 Bindungswirkung fiir nationale Organisationsprivatisierungen

Unstreitig sind die Organe der Union an diese Pflichten gebunden.'”” Fraglich ist,

ob diese Pflichten auch fiir die einzelnen Mitgliedstaaten gelten und aufgrund
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechtes als Priifungs- und GestaltungsmalRstab
fiir nationale Organisationsprivatisierungen heranzuziehen sind. In der Literatur
wird zum Teil vertreten, dass die Art. 2, 3 EUV 1.V.m. Art. 8 AEUV keine un-
mittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten entfalten, sondern sich nur direkt an
die Organe der Union richten.'” Mitgliedstaaten seien nur insofern zur Forde-
rung der Gleichstellung verpflichtet, als sie im Rahmen der européischen Ver-
trage handeln, etwa bei der Umsetzung europiischer Richtlinien.'”’” Bei nationa-
len Privatisierungsvorgingen wird das in der Regel nicht der Fall sein, jedenfalls
nicht, wenn es darum geht, iiber das Ob einer Organisationsprivatisierung und
deren Gestaltung zu entscheiden. Wie oben beschrieben, sind Organisationspri-
vatisierungen in den Mitgliedstaaten oft eine Folge des faktischen Drucks des
Gemeinschaftsrechts. Weil es sich dabei aber nicht um rechtlich notwendige
Umsetzungsschritte europarechtlicher Vorgaben handelt, wiren die Mitglied-
staaten dieser Auffassung zufolge dabei nicht an das europarechtliche Gleich-
stellungsfordergebot und die damit einhergehenden prozeduralen Pflichten ge-
bunden.

Nach anderer Ansicht bindet das priméarrechtliche Gleichstellungsférderge-
bot auch Mitgliedstaaten, sofern es sich um Bereiche handelt, in denen sowohl
die Mitgliedstaaten als auch die Union iiber Entscheidungsbefugnisse verfiigen.
Fiir die Frage der Anwendbarkeit von Art. 8 AEUV kommt es nach dieser
Rechtsauffassung auf die Materie an. Dabei ist nicht nur der unmittelbare Ge-
genstand des einschldgigen Politikbereiches zu beachten, sondern auch, ob und
wie sich die geplanten Regelungen in anderen Politikbereichen auswirken kon-
nen.'” Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Die Union hat keine Handlungs-
und Regelungsbefugnisse im Bereich der Einkommenssteuergesetzgebung. Wenn
jedoch Regelungen des Einkommensteuerrechts Einfluss auf Regelungsbereiche
haben, fiir die die Union Handlungskompetenzen besitzt, wie beispielsweise das
Recht auf Freiziigigkeit oder die europdische Beschéaftigungspolitik, dann sind
die Mitgliedstaaten auch an die europarechtlichen Vorgaben aus diesen Berei-

105 Eichenhofer in: Streinz 2012, Art. 8 EUV Rn. 3; Rossi in: Callies/Ruffert 2011, Art. 8
AEUV Rn. 4; Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 23.

106 Rossi in: Callies/Ruffert 2011, Art. 8 AEUV Rn. 4.

107 Schorkopf in: Grabitz et al. 2013b, Art. 8 AEUV Rn. 23.

108 Miickenberger et al. greifen fiir diese Herleitung auf den Grundsatz des ,,effet utile”, den

»~implied power-Ansatz*“ sowie das Prinzip der Gemeinschaftstreue zuriick; siehe aus-
fithrlich Miickenberger et al. 2007, S. 52ff. Siehe auch Rudolf 2004, S. 44f.
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chen gebunden.'” Auf diese Weise haben Ulrich Miickenberger et al. aus der
europdischen Beschéftigungsstrategie eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten auf
das europarechtliche Gleichstellungsfordergebot im Einkommenssteuerrecht her-
geleitet:

»Somit entfaltet das in Art. 3 Abs. 2 EGV niedergelegte GM [Gender Main-
streaming; d. Verf.] iiber das beschiftigungspolitische Kapitel des EGV auch in
den Mitgliedstaaten Geltung. Es erstreckt sich dann auch nicht nur auf die Be-
schéftigungsmaBBnahmen selbst, sondern auch auf MaBBnahmen anderer Politikbe-
reiche, deren beschéftigungspolitische Wirkungen einen geschlechterspezifischen
Aspekt aufweisen oder erwarten lassen.«''*

Fiir den vorliegenden Kontext bedeutet dies, dass auch bei nationalen Entschei-
dungen und Gestaltungen von Organisationsprivatisierungen eine Verpflichtung
zur gleichstellungsrechtlichen Prognose und Begriindung besteht, wenn die Or-
ganisationsprivatisierung einen Regelungsbereich betrifft oder tangiert, fiir den
sowohl der Mitgliedsstaat Bundesrepublik Deutschland als auch die Union {iber
Entscheidungsbefugnisse verfiigen. Ahnlich wie beim Steuerrecht hat die Union
auch bei Organisationsprivatisierungen an sich keine Kompetenzen; bei allem
faktischen Druck bleibt es vielmehr den Mitgliedstaaten selbst iiberlassen, ob
und in welcher Form sie 6ffentliche Unternehmen fithren. Durch den mit ihnen
einhergehenden Ubergang der Arbeitsverhiltnisse wirken sich Organisationspri-
vatisierungen allerdings auch in einem Bereich aus, auf dem die Union Hand-
lungsbefugnisse besitzt, nimlich die europidische Beschéiftigungspolitik (vgl.
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV, ex-Art. 2 EUV; Art. 145-150 AEUV, ex-Art. 125-130
EGYV). Dieses Schlagwort bezeichnet keine eigenstindige Beschaftigungspolitik
der Union, sondern die Koordination der Beschiftigungspolitiken der Mitglied-
staaten. Seit einer Sondertagung des Europdischen Rates in Luxemburg 1997
werden jedes Jahr beschéiftigungspolitische Leitlinien der EU beschlossen, in
denen Politikfelder und Aktionsschwerpunkte benannt, Ziele bestimmt und In-
strumente vorgeschlagen werden.'"' Diese Leitlinien sind das Ergebnis eines
Konsultationsprozesses zwischen der Europdischen Kommission und den Mit-
gliedstaaten, die vor dem Hintergrund der gemeinsamen Beschiftigungsleitlinien
wiederum nationale Aktionspline erarbeiten.''> Die derzeit giiltigen europaischen
Leitlinien fiir beschiftigungspolitische MaBnahmen verpflichten die Mitglied-

109 Siehe die ausfiihrliche Darstellung bei Miickenberger et al. 2007, S. 64ft.

110 ebd, S. 66.

111 Die aktuellen Leitlinien wurden am 21.10.2010 beschlossen; vgl. Beschluss des Rates
vom 21.10.2010, (2010/707/EU), ABIL. EU Nr. L 308 vom 24.11.2010, S. 46. Mit Be-
schluss vom 06.05.2014 erkldrte der Rat diese Leitlinien fiir bis Ende 2014 weiterhin
giiltig; sieche dazu ABI. EU Nr. L 165 vom 04.06.2014, S. 50.

112 Maier 2002, S. 168.
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staaten, die Erwerbsbeteiligung und die Arbeitsmarkteingliederung von Frauen
zu erhohen und die Gleichstellung der Geschlechter auf dem Arbeitsmarkt sowie
die gleiche Entlohnung zu fordern.' "

Eine Organisationsprivatisierung dient nicht in erster Linie als Beschéfti-
gungsmalinahme, sondern hauptsidchlich dazu, die Rechtsform einer 6ffentlichen
Einrichtung zu dndern. Sie hat aber Auswirkungen auf die Beschiftigten: Ihre
Arbeitsverhéltnisse gehen von dem oOffentlichen Arbeitgeber auf einen privat-
rechtlich organisierten Arbeitgeber iiber. Dieser Ubergang fiihrt unter anderem
zu einer Verdanderung der Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen, des Ein-
kommens sowie der Entgeltstrukturen.'"* In diesem Sinne haben die Regelungen,
die im Rahmen einer Organisationsprivatisierung erlassen werden, beschéfti-
gungspolitische Wirkungen und tangieren damit die européische Beschéftigungs-
politik. Daher sind die Mitgliedstaaten gehalten, bei der Regelung der Beschéf-
tigungsverhéltnisse im Rahmen einer nationalen Organisationsprivatisierung die
gemeinsamen beschéftigungspolitischen Leitlinien zu beachten. Wenn die Mog-
lichkeit besteht, dass diese beschiftigungspolitischen Wirkungen fiir Ménner
und Frauen unterschiedlich ausfallen, dann entfaltet das europarechtliche Gleich-
stellungsfordergebot im Sinne des Gender Mainstreaming auch in den Mitglied-
staaten Geltung.

Wie bereits dargelegt, ldasst die bisherige Datenlage keine substanziierten
Aussagen zu gleichstellungsspezifischen Auswirkungen von Organisationspriva-
tisierungen zu; jedoch ist mit guten Griinden zu vermuten, dass in ihrer Folge
atypische und prekire Beschéftigungsverhiltnissen insbesondere bei weiblichen
Beschiftigten zunehmen.'"” Dariiber hinaus verschlechtert sich die gleichstel-
lungsrechtliche Situation, weil die Gleichstellungsgesetze in den privatisierten
Einrichtungen nicht mehr anwendbar sind. Insofern sind die beschéftigungspoli-
tischen Wirkungen von Organisationsprivatisierungen gleichstellungspolitisch
relevant. Aus diesem Grund sind auch die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung des
Ubergangs der Arbeitsverhiltnisse an die in Art. 8 AEUV niedergelegte Gleich-
stellungsstrategie des Gender Mainstreaming gebunden.

113 Vgl. Leitlinie 7 des Beschlusses des Rates vom 21. Oktober 2010 iiber Leitlinien fiir be-
schiftigungspolitische MaBBnahmen der Mitgliedstaaten, ABI. EU Nr. L 308 vom 24.11.
2010, S. 49. Siehe auch Europdische Kommission 2008a, der als Leitfaden die mit Be-
schéftigungspolitik betrauten Akteure bei der Entwicklung von gleichstellungsorientier-
ten Maflnahmen unterstiitzen soll.

114 Siehe oben unter 1.1.3 und 1.1.4.

115 Siehe oben unter 1.1.
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3.2.1.4 Vorgaben fiir nationale Organisationsprivatisierungen aus dem
europarechtlichen Gleichstellungsférdergebot

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die beschiftigungspolitischen Leitlinien
sowie das Gleichstellungsfordergebot gemall Art. 2, 3 EUV 1.V.m. Art. § AEUV
bei der Gestaltung des Ubergangs der Arbeitsrechtsverhiltnisse im Rahmen von
Organisationsprivatisierungen zu beachten sind. Der jeweilige Privatisierungs-
akteur ist demnach verpflichtet, die voraussichtlichen gleichstellungsbezogenen
Wirkungen mithilfe von validen Daten vorab zu ermitteln, zu bewerten und bei
der Gestaltung der Organisationsprivatisierung zu beriicksichtigen. Enthilt die
Rechtsgrundlage einer Privatisierung hierzu lediglich formelhafte Sitze, wie
zum Beispiel ,,Keine Gleichstellungsrelevanz vorhanden®, ohne diese Einschét-
zung ndher zu begriinden, genligt sie dieser Anforderung nicht.

Fiir die vorausschauende und systematische Analyse und Bewertung von
Gleichstellungsfolgen wurde im Rahmen der Implementierung von Gender Main-
streaming unter anderem in den Niederlanden die Methode des ,,Gender Impact
Assessment* entwickelt,''® die von einigen anderen Léndern {ibernommen wor-
den ist.'"” Birgit Schmidt am Busch spricht von der Notwendigkeit einer Gleich-
stellungsvertriglichkeitspriifung bzw. vom ,,gender proofing®.""® Ulrich Miicken-
berger et al. weisen darauf hin, dass die Analyse und Bewertung von Gleich-
stellungsfolgen einen Unterfall der Gesetzesfolgenabschitzung (GFA) dar-
stellt.'” Mithilfe einer GFA kénnen wahrscheinliche Folgen eines Regelungs-
vorhabens prognostiziert bzw. im Fall von bereits geltenden Rechtsvorschriften
deren tatsdchliche Auswirkungen zumindest teilweise ermittelt und bewertet wer-
den."”® Fiir die Prognose bzw. Ermittlung von Gleichstellungsfolgen wurde das
Verfahren der gleichstellungsorientierten GFA entwickelt.'*! Das Ziel der gleich-
stellungsorientierten GFA ist es, die Gleichstellung der Geschlechter zu férdern
und Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu vermeiden.'” Sie stellt ein
Verfahren zur Verfligung, um MaBBnahmen systematisch auf ihre Gleichstellungs-
wirkungen hin zu untersuchen, und unterstiitzt im Fall von zu erwartenden nega-
tiven Folgen die Formulierung gleichstellungsfordernder Alternativen bzw. flan-
kierender MaBinahmen.'” Auf Bundesebene existiert eine entsprechende Arbeits-

116 Zur Entwicklung des Instrumentes siehe Verloo/Roggeband 1996; zum Verlauf der An-
wendung siehe Verloo 2008, S. 71-75; Roggeband/Verloo 2006.

117 Zum Beispiel GroBbritannien und Siid-Australien; siche dazu Lewalter 2010.

118 Schmidt am Busch 2000, S. 739.

119 Miickenberger et al. 2007, S. 36.

120 Zum Verfahren der Gesetzesfolgenabschétzung siehe detailliert und grundlegend Bohret/
Konzendorf 2001.

121 Ausfiihrlichere Darstellung dazu bei Lewalter 2013b; Lewalter 2013a; Baer/Lewalter 2007.

122 ebd, S. 198.

123 Lewalter 2013b, S. 2ff.
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hilfe mit dem Titel ,,Geschlechterdifferenzierte Gesetzesfolgenabschitzung —
Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschriften.'** Diese
Arbeitshilfe enthdlt insbesondere Fragen nach der unterschiedlichen Betroffen-
heit von Frauen und Méannern durch die geplante Regelung und liefert Anleitun-
gen dazu, wie die Ergebnisse in einen Gesetzesentwurf integriert werden kon-
nen.'”” Weil die gleichstellungsorientierte GFA zur Priifung von Gesetzesvorha-
ben gedacht ist, scheint sie auf den ersten Blick nur fiir solche Organisations-
privatisierungen geeignet, die durch Gesetz umgesetzt werden. Sie kidme dann
fur die Privatisierungen durch Rechtsgeschift, Ausgliederung oder einen Form-
wechsel nicht in Betracht. Jedoch bietet die gleichstellungsorientierte GFA in
einem weiten Verstindnis nicht nur ein Verfahren zur Ermittlung von Gleich-
stellungsfolgen durch gesetzliche, sondern auch durch nichtgesetzliche Regelun-
gen wie beispielsweise Privatisierungssatzungen von Kommunen oder Privati-
sierungsvertrige. Korrekterweise wére dann von einer gleichstellungsorientier-
ten Folgenabschitzung zu sprechen.

Ein Privatisierungsakteur kann demnach seinem Gleichstellungsfordergebot
aus Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EUV bei Organisationsprivatisie-
rungen dadurch nachkommen, dass er im Vorfeld eine gleichstellungsorientierte

Folgenabschitzung durchfiihrt. Dabei hat er sich unter anderem zu fragen:'*°

*  Wie verédndert sich die Lage der in der Einrichtung beschéftigten Frauen und
Mainner durch die Organisationsprivatisierung in rechtlicher und faktischer
Hinsicht? Verbessert oder verschlechtert sich die Lage und was sind die
Griinde dafiir? Wenn es zu einem Stellenabbau kommt, sind weibliche und
ménnliche Beschéftigte davon gleichermalen betroffen? Nehmen Ménner und
Frauen das Angebot einer Abfindung oder Friihverrentung unterschiedlich
hiufig wahr? Haben Frauen und Ménner bei neuen Stellen, die im Rahmen der
Organisationsprivatisierung geschaffen werden, gleiche Zugangsmoglichkei-
ten? Betreffen die Verdnderungen der Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen beide Geschlechter gleichermallen und handelt es sich um unmittelbare
oder mittelbare Auswirkungen? Wenn es Unterschiede gibt, worin liegen diese
und wie sind sie aus gleichstellungspolitischer Sicht zu bewerten? Wenn es im
Rahmen von Organisationsprivatisierung zur Zunahme von prekdren atypi-
schen Beschaftigungsverhiltnissen kommt, sind davon mehr Frauen oder mehr
Mainner betroffen? Welche Folgen hat das fiir die Alterssicherung?

* Beruht die Folgenabschitzung dazu auf Daten oder Schitzungen? Nehmen
die Daten nur auf Geschlecht oder auch auf weitere Kategorisierungen Bezug?

124 BMFSFJ 2007.

125 BMFSFJ 2007, S. 12ff.

126 Die Fragen wurden in Anlehnung an die Fragen aus der oben genannten Arbeitshilfe for-
muliert; siche BMFSFJ 2007, S. 10f.
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*  Wie sind die unmittelbaren und mittelbaren Folgen der Organisationspri-
vatisierung auf Frauen und auf Ménner im Hinblick auf gleichstellungspoli-
tische Ziele wie etwa die Verringerung der Entgeltungleichheit oder die
Steigerung der Erwerbsbeteiligung von Frauen zu bewerten?

Um das Verschlechterungsverbot einzuhalten, ist im Rahmen einer gleichstel-
lungsorientierten GFA auch zu priifen, ob es gleichstellungsorientierte Alterna-
tiven zu einer Organisationsprivatisierung gibt. So kann die 6ffentliche Einrich-
tung beispielsweise statt in eine Eigengesellschaft auch in einen Regiebetrieb
umgewandelt werden. Damit lieBe sich der gleichstellungsrechtliche Status quo
erhalten, weil ein Regiebetrieb im Gegensatz zu einer Eigengesellschaft weiter-
hin den offentlichen Gleichstellungsgesetzen unterliegt. Sprechen aber andere
Grinde gegen die Umwandlung in einen Regiebetrieb, miissen flankierende
MaBnahmen entwickelt werden, um einen Riickschritt bei der Gleichstellung zu
verhindern. Wie bereits beschrieben,'?’ stehen dafiir mehrere Handlungsoptionen
zur Verfiigung, darunter der Abschluss eines Tarifvertrages oder einer Dienstver-
einbarung. Wegen des Verschlechterungsverbotes muss sich der Privatisierungs-
akteur flir diejenige Handlungsoption entscheiden, die den Ergebnissen der im
Vorfeld durchgefiihrten gleichstellungsorientierten GFA zufolge einen Abbau von
Gleichstellungsrecht tatsdachlich verhindert. Das kann dazu fiihren, dass sich der
Handlungsspielraum des Privatisierungsakteurs auf eine einzige Handlungsoption
verkiirzt. Setzt sich ein Privatisierungsakteur erkennbar nicht mit dem drohenden
Abbau von Gleichstellungsrecht auseinander, verstof3t er damit gegen das Gleich-
stellungsfordergebot aus Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EGV.

Beim Gleichstellungsfordergebot geht es darum, vor dem Hintergrund der
mit validen Daten aufbereiteten Gleichstellungssituation Maflnahmen zu entwi-
ckeln, die liber die Einhaltung des Verschlechterungsverbotes und damit den
Erhalt des Status quo hinausgehen. Die Frage, welche Gleichstellungsforder-
mafnahmen hierflir geeignet sind, kann nicht allgemein und abstrakt, sondern
nur in Bezug auf die konkrete Gleichstellungssituation vor Ort beantwortet wer-
den. Daher seien an dieser Stelle nur zwei illustrierende Beispiele genannt: Zeigt
die gleichstellungsorientierte GFA, dass in der offentlichen Einrichtung bisher
nur sehr wenige Frauen in Fiihrungspositionen titig sind, konnte eine entspre-
chende Quotierungsregel flir Frauen in die Rechtsgrundlage der Organisations-
privatisierung aufgenommen werden.'”® Was die Entgeltsituation angeht, muss
ein Privatisierungsakteur zundchst ermitteln, wie es um die Entgelte von Frauen
und Minnern in der von der geplanten Organisationsprivatisierung betroffenen

127 Siehe oben unter 2.2.

128 Zum 2015 beschlossenen Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Minnern an Fiihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst, das
eine Quotierungsregel flir Aufsichtsrite vorsieht, siche unter 1.1.
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offentlichen Einrichtung bestellt ist. Lisst sich ein Unterschied feststellen, miissen
die konkreten betrieblichen Ursachenfaktoren identifiziert werden. Die Ergeb-
nisse dieser Analyse sind dann bei der Gestaltung der Organisationsprivatisierung
zu berticksichtigen. Das kann zum Beispiel bedeuten, der Leitung der privatisier-
ten Einrichtung im Privatisierungsgesetz bzw. in der Privatisierungssatzung auf-
zugeben, die identifizierten Ursachenbereiche der Entgeltungleichheit mit flankie-
renden MafBnahmen zu adressieren. Im Idealfall wird hierzu bereits vor der Priva-
tisierung einer diesbeziigliche Dienstvereinbarung, zumindest aber nach der Pri-
vatisierung eine entsprechende Betriebsvereinbarung abgeschlossen.

Das Schutzniveau fiir Gleichstellung bei nationalen Privatisierungen ergibt
sich nicht nur aus den Zielnormen des EU-Vertrages. Die folgenden Abschnitte
untersuchen, ob sich aus der Grundrechte-Charta, dem europarechtlichen Ent-
geltgleichheitsgebot, dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gebot zur Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen sowie der sogenannten Gleichbehandlungs-
richtlinie der Europdischen Union'”’ Gestaltungsvorgaben fiir nationale Organi-
sationsprivatisierungen ergeben.

3.2.2 Art. 23 Grundrechte-Charta

Mit dem Vertrag von Lissabon erhielt die Europdische Union erstmals einen
schriftlich fixierten rechtsverbindlichen Grundrechtekatalog. Die Grundrechte-
Charta ist zwar nicht in den Vertragstext inkorporiert worden, erlangt aber durch
den ausdriicklichen Bezug in Art. 6 Abs. 1| EUV n.F. primirrechtlichen Status.'*°
Die Grundrechte-Charta ist in sieben Titel aufgeteilt, wobei sich der dritte Titel
mit den Gleichheitsrechten befasst. Dieser Titel enthdlt neben dem klassischen
Gleichheitsrecht in Art. 20 (,,Alle Personen sind vor dem Gesetz gleich®) spezielle
Diskriminierungsverbote, darunter beispielsweise Art. 21 Abs. 1, der — anders
als das GG — eine nicht abschlieBende Aufzdhlung von Kategorisierungen ent-
hilt, wie etwa Geschlecht, Hautfarbe und ethnische oder soziale Zugehorigkeit,
die nicht Grundlage einer Ungleichbehandlung sein diirfen. Hinzu kommen be-
sondere Gleichstellungs- und Schutzauftrige: Gleichberechtigung von Frauen und

129 Richtlinie 2006/54/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Gleichbehandlungsricht-
linie), ABI. EU Nr. L 204 vom 26.07.2006, S. 23-36.

130 Kokott/Sobotta 2010, S. 265; Schorkopf in: Grabitz et al. 2013a, Art. 6 EUV Rn. 28. Die
Grundrechte-Charta wurde vom Grundrechtekonvent erarbeitet und am 07.12.2000 im
Europdischen Parlament in Straflburg feierlich proklamiert. Rechtsverbindlichkeit er-
langte sie aber erst durch den Lissabonner Vertrag. Zur Entwicklung der Grundrechte-
Charta siehe Schorkopf in: Grabitz et al. 2013a, Art. 6 EUV Rn. Iff.
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Minnern (Art. 23) sowie die Rechte von Kindern, dlteren Menschen und von
Menschen mit Behinderung (Art. 24-26).

Art. 21 enthdlt das unmittelbare und mittelbare Differenzierungsverbot und
Art. 23 ist als umfassendes Gleichberechtigungsgebot zu verstehen, welches ein
geschlechtsspezifisches unmittelbares und mittelbares folgenorientiertes Benach-
teiligungsverbot in allen Politikbereichen enthélt und nicht nur auf die Arbeits-
sphire beschrinkt ist."’

Die Grundrechte-Charta bindet aber in erster Linie die Organe der Union,
also insbesondere das Parlament, den Rat, die Kommission sowie die Gerichte,
den Rechnungshof, den Europidischen Rat und die Zentralbank (vgl. Art. 51 Abs. 1
Satz 1 der Grundrechte-Charta).'”> Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs sind die Mitgliedstaaten'’® dann an européische Grundrechte gebun-
den, wenn sie ,,im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts® handeln oder
wenn es bei einer MaBBnahme eines Mitgliedstaats um eine ,,gemeinschaftsrecht-
lich geregelte Situation® geht bzw. eine solche Maflnahme anderweitig in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts fillt."”* Im Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts handelt ein Mitgliedstaat, wenn er Unionsrecht durchfiihrt, also
etwa eine europdische Richtlinie umsetzt, oder wenn nationales Recht Einschrén-
kungen der unionsrechtlichen Grundfreiheiten begriindet.””” In diesem letztge-
nannten, in der Literatur umstrittenen Fall geht es in der Regel darum, dass ein
Mitgliedstaat aus Griinden der offentlichen Ordnung, Gesundheit und Sicherheit
Ausnahmen von den Grundfreiheiten normieren will."*® Da dies fiir die Frage der

131 Holscheidt in: Meyer 2014, S. Art. 23 Rn. 15, 22; Folz in: Vedder/Heintschel Heinegg
2012a, Art. 23 Rn. 4; Frenz 2009, Rn. 3358ff.; Kravaritou 2006, S. 2371t.

132 Borowsky in: Meyer 2014, Art. 51 Rn. 16ff.; Mayer in: Grabitz et al. 2010, nach Art. 6
EUV Rn. 48; Frenz 2009, Rn. 211ff.

133 Fiir Deutschland bedeutet dies, dass die Bindung an die europdischen Grundrechte auf
allen staatlichen Ebenen (Bund, Linder und Gemeinden) besteht; sieche dazu Streinz/
Michl in: Streinz 2012, Art. 51 Rn. 7. Wenn bei nationalen Organisationsprivatisierun-
gen die Grundrechte-Charta anwendbar ist, dann fiir alle Privatisierungsakteure auf Bun-
des-, Landes- und kommunaler Ebene.

134 Sténdige Rechtsprechung des EuGH: Urteil vom 13.07.1989 — C-5/88, Slg. 1989, 2609 —
Wachauf;, Urteil vom 18.06.1991 — C-260/89, Slg. 1991, 1-2925 — ERT; Urteil vom
18.121997 — C-309/96, Slg. 1997, 1-7493 — Annibaldi; Urteil vom 13.04.2000 — C-
292/97, Slg. 2000, 1-2737 — Karlsson u.a.; Beschluss vom 12.11.2010 — C-339/10, Slg.
2010, I-11465 — Asparuhov Estov; Beschluss vom 01.03.2011 — C-457/09, Slg. 2011, I-
819 — Chartry; Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1415-1418 — Fransson.

135 Grundlegend EuGH, Urteil vom 18.06.1991 — C-260/89, Slg. 1991, 1-2925, Rn. 42 —
ERT; Borowsky in: Meyer 2014, Art. 51 Rn. 24; Kokott/Sobotta 2010, S. 268; Mayer in:
Grabitz et al. 2010, nach Art. 6 EUV Rn. 50ff.; Frenz 2009, Rn. 224.

136 Siehe dazu Mayer in: Grabitz et al. 2010, nach Art. 6 EUV Rn. 50; Kokott/Sobotta 2010,
S. 269f.; Heselhaus 2006, Rn. 35 m.w.N.
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Anwendbarkeit der Grundrechte-Charta bei Organisationsprivatisierungen keine
Rolle spielt, wird hierauf nicht ndher eingegangen.

Unstreitig ist ein Mitgliedsstaat jedenfalls dann an die Grundrechte-Charta
gebunden, wenn es um die Umsetzung europdischen Rechts wie beispielsweise
einer Richtlinie oder einer Verordnung geht, auch wenn die Mitgliedstaaten bei
der Umsetzung Wahlmdglichkeiten haben oder Ausnahmetatbestinde nutzen."’

,»In diesem Fall setzt sich im mitgliedstaatlichen Gesetz die Ausiibung suprana-
tionaler Hoheitsgewalt fort. So stellt sich eine durch dieses mitgliedstaatliche Ge-
setz vermittelte Grundrechtsbeeintridchtigung bei funktionaler Betrachtung als
eine Grundrechtsbeeintrachtigung durch die Union dar. Daher ist es folgerichtig,
dass sich die RechtmiBigkeit dieser Grundrechtsbeeintrachtigung am Mafstab der
Unionsgrundrechte bemisst.*'**

Die Mitgliedstaaten sind daher bei nationalen Regelungen an die européischen
Grundrechte gebunden, wenn sie ,,— gewissermalen in einer ,agency situation’
und als ,verldngerter Arm‘ der Union — europarechtlich veranlasst oder determi-
niert handeln®."”

Nach dieser Formel wire die Grundrechte-Charta bei Organisationsprivati-
sierungen in Deutschland nicht anwendbar. Trotz des oben beschriebenen fakti-
schen Privatisierungsdrucks aufgrund der Liberalisierungsrichtlinien'* enthalten
weder diese Richtlinien noch sonstige Quellen des européischen Rechts verbind-
liche Vorgaben, wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, 6ffentliche Unter-
nehmen in private Trigerschaft zu iiberfiihren oder neue private Rechtstriger zu
griinden. Ein bloBer sachlicher Zusammenhang reicht fiir die Annahme einer
agency situation nicht aus. Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Einschitzung
auch nach dem Fransson-Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 26. Februar
2013"" noch zutrifft.

Diesem Urteil, das fiir das Verstdndnis der Auffassung des Gerichts zum
Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta zentral ist, lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Ein schwedischer Biirger hatte eine unzutreffende Steuererkla-
rung abgegeben, die zu einer zu geringen Zahlung von Mehrwertsteuerbetrigen
fiihrte. Deshalb waren ihm zum einen Steuerzuschldge auferlegt worden, zum
anderen wurde er wegen derselben Tat aber auch wegen Steuerhinterziehung in

137 Jarass 2012, S. 459 m.w.N.

138 Ziegenhorn 2010, S. 806.

139 Borowsky in: Meyer 2014, Art. 51 Rn. 25; siehe auch Hoffmann/Rudolphi Verena 2012,
S. 598; Frenz 2009, Rn. 226. Zur Unterscheidung zwischen normativer, administrativer
und judikativer Durchfiihrung siehe Jarass 2012, S. 459; Borowsky in: Meyer 2014,
Art. 51 Rn. 26ff.

140 Siehe oben unter 3.1.

141 EuGH, Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1415 — Fransson.
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einem schweren Fall angeklagt. Der Betroffene sah darin einen Versto3 gegen
das in Art. 50 der Grundrechte-Charta verankerten Rechts, wegen derselben
Straftat nicht mehrfach strafrechtlich verfolgt oder bestraft zu werden. Die Uber-
prifung des Vorgehens der schwedischen Behorden anhand des Art. 50 der
Grundrechte-Charta setzt aber voraus, dass die Mitgliedstaaten bei steuerrechtli-
chen Maflnahmen tiberhaupt an die Grundrechte-Charta gebunden sind. Der An-
wendungsbereich der Grundrechte-Charta ergibt sich aus Art. 51 der Grund-
rechte-Charta. In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung be-
tonte das Gericht zunéchst, dass die Mitgliedstaaten die Grundrechte-Charta nur
dann einhalten miissen, wenn sie im Anwendungsbereich des Unionsrechts han-
deln. Wiirde eine Situation hingegen nicht vom Unionsrecht erfasst, sei der Ge-
richtshof nicht zustéindig.'** AnschlieBend weitete das Gericht jedoch den bishe-
rigen Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta aus.

Das Gericht priifte, ob es einen Zusammenhang zwischen der nationalstaat-
lichen Mallnahme und dem europédischen Recht gibt. Das Gericht bejahte dies,
da es einen ausreichenden Zusammenhang zwischen der steuerlichen Sanktion
und dem Strafverfahren auf der einen Seite und der Nichteinhaltung von Mittei-
lungspflichten auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer auf der anderen Seite sah.'*
Das Gericht wies auf die Richtlinie 2006/112/EG'* hin, die in Verbindung mit
Art. 4 Abs. 3 EUV jeden Mitgliedstaat verpflichtet, Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften zu erlassen, die geeignet sind, die Erhebung der geschuldeten Mehr-
wertsteuer zu gewihrleisten und Betrug wegen nicht gezahlter Mehrwertsteuer
zu bekampfen.'* Die unzutreffenden Steuererklirungen des Kligers hatten unter
anderem zu hohen Nachzahlungen von Mehrwertsteuerbetragen gefiihrt; daher
bestehe ein Zusammenhang zwischen den Steuerzuschligen und dem Strafver-
fahren der schwedischen Behorden und der Mehrwertsteuerrichtlinie. Des Wei-
teren fihrte das Gericht Art. 325 AEUV ins Feld, der die Union und die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, gegen rechtswidrige Handlungen vorzugehen, die sich
gegen die finanziellen Interessen der Union richten, und abschreckende und
wirksame MaBnahmen zu ergreifen. Aus diesem Grund besteht dem Europii-
schen Gerichtshof zufolge

,ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Erhebung der Mehrwertsteuer-
einnahmen unter Beachtung des einschldgigen Unionsrechts und der Zurverfii-
gungstellung entsprechender Mehrwertsteuermittel fiir den Haushalt der Union,

142 EuGH, Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1416, Rn. 21ff. /pageother —
Fransson.

143 EuGH, Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1416, Rn. 24 — Fransson.

144 Richtlinie 2006/112/EG vom 28. November 2006 {iber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system (Mehrwertsteuerrichtlinie), ABI. EU Nr. L 347 vom 11.12.2006, S. 1-118.

145 EuGH, Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1416, Rn. 25 — Fransson.
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da jedes Versdaumnis bei der Erhebung Ersterer potenziell zu einer Verringerung

Letzterer fijhrte.'*®

Aus diesem unmittelbaren Zusammenhang folgert das Gericht, dass die steuerli-
chen Sanktionen und das Strafverfahren wegen Steuerhinterziechung wegen un-
richtiger Angaben zur Mehrwertsteuer als Durchfiihrung der Art. 2, 250 Abs. 1
und 273 der Richtlinie 2006/112/EG sowie von Art. 325 AEUV und somit als
Durchfiihrung von Unionsrecht im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Grundrechte-
Charta zu bewerten ist.

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass der Europdische Gerichtshof
entgegen dem Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 der Grundrechte-Charta und trotz der
intensiven Diskussionen im Grundrechtkonvent und den dort formulierten Be-
denken'?’ gegen eine Ausweitung ihres Anwendungsbereichs seine diesbeziigli-
che Rechtsprechung nach dem Vertrag von Lissabon nicht kritisch iiberdacht,
sondern weitergefiihrt und ausgeweitet hat, und dies mit einer eher schwachen,
nicht iiberzeugenden Argumentation.'*®

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 24. April
2013 zum Antiterrordateigesetz seine Interpretation des Fransson-Urteils des
Européischen Gerichtshofs wie folgt formuliert:

»Insofern darf die Entscheidung nicht in einer Weise verstanden und angewendet
werden, nach der eine Bindung der Mitgliedstaaten durch in der Grundrechte-
Charta niedergelegten Grundrechte der Europédischen Union jeder sachliche Be-
zug einer Regelung zum blofBen abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts
oder rein tatsdchliche Auswirkungen auf diese ausreiche.“'*

Das Bundesverfassungsgericht sah zwar bezogen auf das Antiterrordateigesetz
Bezilige zu Art. 16 AEUV, der jeder Person den Schutz ihrer Daten garantiert,
sowie zur europdischen Datenschutzrichtlinie™’. Es betonte aber, dass es keine
unionsrechtliche Bestimmung gibt, die Deutschland als Mitgliedstaat daran hin-
dere oder dazu verpflichte, eine Antiterrordatei zu schaffen, oder diesbeziigliche
inhaltliche Vorgaben mache. Die Richtlinie selbst nehme die Datenverarbeitung,

146 EuGH, Urteil vom 26.02.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1416, Rn. 26 — Fransson.

147 Siehe dazu die kenntnisreiche Darstellung bei Borowsky in: Meyer 2014, S. Art. 51
Rn. 2-9.

148 Rabe 2013, S. 1408; a.A. Weil3 2013, S. 288f. Zwar gesteht auch Weif3 zu, dass sich das
Gericht mit dem abweichenden Wortlaut und den Argumenten des Generalanwalts nicht
auseinandersetzt. Er hdlt die Schlussfolgerung des Gerichts zwar fiir weit, letztlich aber
fiir konsequent und richtig.

149 BVerfG, Urteil vom 24.04.2013 — 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499 (1501).

150 Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI. EU Nr. L 281 vom
23.11.1995, S. 31-39.
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die unter anderem die Offentliche Sicherheit betriafe, ausdriicklich von ihrem
Anwendungsbereich aus (vgl. Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 95/46/EG). Ferner gébe es
zwar mittelbare Einfliisse zwischen dem Antiterrordateigesetz und dem Funk-
tionieren unionsrechtlich geordneter Rechtsbeziehungen, aber gerade dieser nur
mittelbare Einfluss reiche fiir eine Anwendung der Grundrechte-Charta nicht
aus.”! Das Gericht lehnte deshalb eine Bindung Deutschlands an die Grund-
rechte-Charta in diesem Fall ab.

Die Fransson-Entscheidung des EuGH hat demnach die Anwendbarkeit des
Art. 51 Grundrechte-Charta ausgeweitet, aber in der Rezeption des Urteils
herrscht noch Unklarheit, wie das dort aufgestellte Tatbestandsmerkmal eines
Zusammenhangs zwischen nationaler Maflnahme und den Bezligen zum Unions-
recht zu fassen ist. Insbesondere ist fraglich, ob es fiir die Einordung einer na-
tionalen MafBnahme als ,,Durchfiihrung des Unionsrechts* geniigt, wenn zwi-
schen beiden lediglich irgendein Zusammenhang besteht, oder ob es sich um
einen unmittelbaren Zusammenhang handeln muss, etwa in der Form, dass die
nationale MaBBnahme dem Ziel einer europdischen Richtlinie dient. Teile der
Literatur sowie das Bundesverfassungsgericht sprechen sich jedenfalls dagegen
aus, irgendeinen beliebigen Zusammenhang gentigen zu lassen.

Fiir die Frage, ob nationale Organisationsprivatisierungen an den Unions-
grundrechten aus der Grundrechte-Charta zu messen sind, kommt es aber ent-
scheidend darauf, welcher Art der geforderte Zusammenhang sein muss. Privati-
sierungen im Allgemeinen und damit auch Organisationsprivatisierungen im
Besonderen stehen im Zusammenhang mit der Liberalisierungs- und Wettbe-
werbspolitik der Européischen Union. Nationalstaatliche Organisationsprivatisie-
rungen konnten deshalb als Umsetzung beispielsweise der Liberalisierungsricht-
linien in den jeweils einschldgigen wirtschaftlichen Sektoren interpretiert werden.
Wie oben ausgefiihrt, bestehen die Kernelemente dieser Richtlinien in der Her-
stellung des Marktzugangs, der Einrichtung einer unabhédngigen Regulierungs-
behorde und der Entkoppelung hoheitlicher Aufgaben von wirtschaftlichen Auf-
gaben.'” Sie enthalten aber gerade nicht die Vorgabe, 6ffentliche Unternehmen
zu verkaufen oder in privater Rechtsform zu fiihren. In diesem Sinne besteht zwar
eine Verbindung, aber kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Organisa-
tionsprivatisierungen und Liberalisierungsrichtlinien. Ein solcher unmittelbarer
Zusammenhang konnte aber auch mit den beschiftigungspolitischen Leitlinien
der EU und den Art. 145-150 AEUV bestehen. Wie oben ausgefiihrt, wirken sich
Organisationsprivatisierungen massiv auf die Arbeitsverhéltnisse und -bedingun-
gen der Beschiftigten aus; weil sie beschiftigungspolitische Wirkungen zeigen,
tangieren sie zwangslaufig auch die Européische Beschiftigungspolitik.

151 BVerfG, Urteil vom 24.04.2013 — 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499 (1501).
152 Siehe oben unter 3.1.
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Folgt man dieser Rechtsprechung, sind die EU-Mitgliedstaaten bei national-
staatlichen Organisationsprivatisierungen nicht an die Grundrechte-Charta ge-
bunden. Zwar weisen diese Vorgédnge sachliche Bezlige zum Anwendungsbe-
reich europdischer Liberalisierungsrichtlinien auf und aufgrund ihrer tatséchli-
chen beschiftigungspolitischen Auswirkungen beriihren sie auch die Europdi-
sche Beschiftigungspolitik; allerdings handelt sich um lediglich mittelbare Ein-
fliisse und Zusammenhinge, die fiir sich genommen nicht zur Anwendung der
Grundrechte-Charta ausreichen.

Ein Blick in die Schlussantriage des Generalanwalts Villalon im erwédhnten
Fransson-Verfahren vor dem Europidischen Gerichtshof zeigt, dass es gute
Griinde gibt, fiir die Anwendung der Grundrechte-Charta nicht jeden sachlichen
oder mittelbaren Zusammenhang zwischen einer nationalen Maflnahme und dem
Unionsrecht ausreichen zu lassen.'” Nach Villaléns Ansicht rechtfertigt die bloBe
Existenz der Mehrwertsteuerrichtlinie es nicht, das Vorgehen der schwedischen
Behorden gegen Fransson als Durchfiihrung des Unionsrechts im Sinne des
Art. 51 Abs. 1 der Grundrechte-Charta einzustufen. Dabei stiitzte er sich auf fol-
gende Argumentation: In der Regel obliegt es den Mitgliedstaaten im Rahmen
ithrer nationalen verfassungsgemifBlen Ordnung und ihrer nationalen Verpflich-
tungen, Handlungen der staatlichen Gewalten zu kontrollieren. Eine Ausnahme
von dieser Regel ist dann gerechtfertigt, wenn die nationale 6ffentliche Gewalt
das europdische Recht anwendet (Regel-Ausnahme-Beziehung). Die Ausnahme,
die eine Verlagerung der Verantwortung fiir die Gewihrleistung der Grundrechte
vom Mitgliedstaat auf die Union zur Folge hat, ist nur dann legitim, wenn die
Union ein spezifisches Interesse daran hat,

,»ihre Grundrechtsvorstellungen vorrangig gegeniiber den einzelnen Mitgliedstaa-
ten durchzusetzen. Dieses Interesse der Union findet seine Stiitze vor allem in der
Prasenz oder sogar dem Protagonismus des Unionsrechts im nationalen Recht in
der jeweiligen Fallkonstellation. Letztlich handelt es sich um Sachverhalte, in de-
nen die Legitimation der europdischen res publica auf dem Spiel stehen kann

(.).P?

Er fordert den Gerichtshof auf, fiir die Kategorie ,,Durchfiihrung des Rechts der
Union* eine weitergehende Kasuistik als bisher zu entwickeln, derzufolge die
Verlagerung der Grundrechtsgewihrleistung von den Mitgliedstaaten auf die
Union grundsétzlich gerechtfertigt sein kann. Sodann sei in einer Abwagung der
konkreten Umstdnde des Einzelfalles die Bildung eines endgiiltigen und ab-

153 Das Gericht setzte sich in seinem Urteil allerdings nicht mit der Argumentation Villalons
auseinander.

154 Generalanwalt Villalon, Schlussantrige vom 12.06.2012 — C-617/10, Rn. 40f. — Frans-
son; Hervorh. im Original, online verfiigbar unter http://curia.europa.eu; zuletzt aufge-
sucht am 16.04.2015.
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schlieBenden Urteils moglich.'> Villalén hilt daher anders als der Europiische
Gerichtshof den Zusammenhang zwischen der Mehrwertsteuerrichtlinie und den
steuerlichen Sanktionen sowie dem Strafverfahren gegen Fransson fiir zu
schwach, ,,um ein eindeutig feststellbares Interesse der Union an der Gewihr-
leistung dieses konkreten Grundrechts gegeniiber der Union zu begriinden®."*
Daher sei eine Verlagerung der Grundrechtsgewihrleistung auf die Union in die-
sem Fall unverhaltnismaBig."”’

Ubertragen auf Organisationsprivatisierungen und die damit einhergehen-
den Verdnderungen der Beschiftigungsverhiltnisse 14dsst sich mit Generalanwalt
Villalon argumentieren, dass dabei die Legitimitéit der europdischen res publica
nicht auf dem Spiel steht und die Union deshalb auch kein spezifisches Interesse
daran hat, ihre Grundrechtsvorstellungen vorrangig gegeniiber einem Mitglied-
staat durchzusetzen. Allerdings handelt es sich hierbei um eine abstrakte Einord-
nung von Organisationsprivatisierungen im Allgemeinen. Generalanwalt Villa-
[on weist jedoch darauf hin, dass fiir ein abschlieBendes Urteil die konkreten
Umstinde des Einzelfalls und die Abwégung aller Faktoren von grof3er Bedeu-
tung sind."”® Deshalb kann fiir die Zukunft nicht ausgeschlossen werden, dass
angesichts der konkreten Umstdnde und Auswirkungen einer Organisationspri-
vatisierung die Grundrechte-Charta doch zur Anwendung kommt.

Dieses Ergebnis steht auch nicht im Widerspruch zur Bindung der Mitglied-
staaten an die Gleichstellungsziele der EU." Eine effektive Unionspolitik ist
nur schwer vorstellbar, wenn die Ziele der EU durch nationale Maflnahmen je-
des einzelnen der inzwischen 28 Mitgliedstaaten jederzeit in allen Politikberei-
chen konterkariert werden konnen. Der Sinn und Zweck der europdischen Grund-
rechte im Sinne der Grundrechte-Charta ist der Schutz der Unionsbiirgerinnen
und Unionsbiirger vor der missbrauchlichen Ausiibung supranationaler Hoheits-
gewalt.'® In der Entscheidung iiber eine Organisationsprivatisierung und die da-
mit zusammenhéingende Regelung von Beschiftigungsverhiltnissen liegt jedoch
keine Ausiibung supranationaler, sondern vielmehr nationaler Hoheitsgewalt ge-
geniiber den davon betroffenen Beschiftigten, weshalb fiir sie der Grund-
rechtsschutz der nationalen Verfassung zur Anwendung kommt.

155 Generalanwalt Villalon, Schlussantrige vom 12.06.2012 — C-617/10, Rn. 45f. — Frans-
son.

156 Generalanwalt Villalon, Schlussantrage vom 12.06.2012 — C-617/10, Rn. 57 — Fransson.

157 Generalanwalt Villalon, Schlussantrige vom 12.06.2012 — C-617/10, Rn. 63 — Fransson.

158 Generalanwalt Villalon, Schlussantrage vom 12.06.2012 — C-617/10, Rn. 46 — Fransson.

159 Siehe oben unter 3.2.1.3.

160 Ziegenhorn 2010, S. 807.
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3.2.3  Entgeltgleichheit gemdf3 Art. 157 AEUV

Im ersten Kapitel dieser Arbeit wurde geschildert, dass Privatisierungen zu Lohn-
senkungen bei den Beschiéftigten fithren konnen: Wihrend die Beschéftigungs-
verhéltnisse der Stammbelegschaft zumeist aufgrund von Vereinbarungen Be-
standsschutz genie3en, sehen die nach einer Privatisierung abgeschlossenen neuen
Arbeitsvertrdgen zumeist eine geringere Entlohnung vor. Dadurch kann es zu
Lohnunterschieden zwischen der Stammbelegschaft und den Neubeschiftigten
bei ehemaligen Staatsmonopolisten in Hohe von bis zu 30 Prozent kommen, bei
den neuen Wettbewerbern kann der Lohnunterschied im Vergleich mit den Be-
schiftigten bei den ehemaligen Staatsmonopolisten sogar bis zu 60 Prozent be-
tragen.'”’ Wenn es sich dabei um die gleiche oder eine gleichwertige Tatigkeit
handelt und der Lohnunterschied ausschlieBlich auf die Organisationsprivatisie-
rung zurlickzufiihren ist, dann lésst sich diese Situation zwar als ungerecht klas-
sifizieren; ein gleichheitsrechtliches Problem ldage damit jedoch nicht vor. Denn
Art. 157 AEUV (ex-Art. 141 EGV) gewéhrt keinen Anspruch auf einen gerech-
ten Lohn; diese Norm soll allein verhindern, dass Méanner fiir die gleiche bzw.
gleichwertige Tétigkeit mehr Entgelt erhalten als Frauen. Es geht demnach nicht
um Gerechtigkeit, sondern um Gleichbehandlung.'®*

Es ist die Aufgabe anderer Vorschriften, die Beschéftigten vor den sozialen
Folgen von Umstrukturierungen und Privatisierungen zu schiitzen, darunter bei-
spielsweise die EU-Richtlinien zum Betriebsiibergang oder zu Massenentlassun-
gen.'” Die negative Lohnentwicklung infolge einer Organisationsprivatisierung
wird erst dann zu einem gleichheitsrechtlichen Problem, wenn weibliche Be-
schiftigte im Vergleich mit minnlichen Beschéftigten in besonderer Weise davon
betroffen sind und sich dadurch die Entgeltungleichheit zwischen den Geschlech-
tern verstirkt. Nach bisherigem Erkenntnisstand kann zwar mit guten Griinden
vermutet, aber nicht belegt werden, dass Frauen in privatisierten Betrieben so-
wie bei den neuen Wettbewerbern eher stark geschlechtlich konnotierte, schlecht
bezahlte Teilzeit- oder Minijobs im Dienstleistungsbereich offenstehen, die wenig
berufliche Perspektive und keine eigenstindige soziale Absicherung bieten. Zu-
dem fiihrt die Dezentralisierung und Fragmentierung von Tarifvertragsstruktu-

161 Vgl. die ausfiihrliche Beschreibung der Folgen fiir die Lohnentwicklung oben unter 1.1.4.

162 Graue 2004, S. 194; vgl. auch Riesenhuber 2009, S. 204.

163 Vgl. die Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Médrz 2001 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeit-
nehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebs-
teilen (Betriebsiibergangsrichtlinie), ABl. EU Nr. L 82 vom 22.03.2001, S. 1620, und
die Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen (Massenentlassungsrichtlinie),
ABI. EU Nr. L 225 vom 12.08.1998, S. 16-21.
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ren dazu, dass die egalitdreren Lohnstrukturen im 6ffentlichen Dienst abgebaut
werden, die bisher mit dafiir sorgten, dass die Lohnliicke im 6ffentlichen Dienst
zwischen Frauen und Ménnern geringer ist als in der Privatwirtschaft.'®* Fun-
dierte Aussagen dariiber sind aufgrund der fehlenden Datenlage derzeit nicht
moglich. Da Organisationsprivatisierungen die Lohnungleichheit zwischen den
Geschlechtern potenziell verstarken, untersucht der folgende Abschnitt, ob sich
aus dem europarechtlichen Entgeltgleichheitsgebot Vorgaben fiir nationalstaat-
liche Organisationsprivatisierungen ergeben.

Anders als das Gleichstellungsfordergebot aus Art. 8 AEUV und die Grund-
rechte-Charta und dhnlich wie bei den Grundfreiheiten richtet sich das in Art. 157
AEUYV verankerte Gebot der Entgeltgleichheit direkt und ausschlieBlich an die
Mitgliedstaaten und nicht an die Unionsorgane. Die Bindung der Mitgliedstaaten
an das Entgeltgleichheitsgebot ist daher unstrittig, sodass dieses Gebot auf natio-
nalstaatliche Organisationsprivatisierungen ohne Weiteres anwendbar ist.

Im Folgenden wird zunichst der Regelungsgehalt des Art. 157 AEUV refe-
riert. AnschlieBend werden hieraus dann Vorgaben fiir die Gestaltung national-
staatlicher Privatisierungen, insbesondere fiir deren Rechtsgrundlagen entwickelt.

3.2.3.1 Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Die Anwendung des Art. 157 AEUV setzt voraus, dass der sachliche und person-
liche Anwendungsbereich der Norm beriihrt ist. Der personliche Geltungsbereich
umfasst Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowohl in privaten Arbeitsverhalt-
nissen als auch in oOffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen und verpflichtet
offentliche wie private Arbeitgeber auf das Gebot der Entgeltgleichheit. Fiir
Selbststindige gilt Art. 157 AEUV nicht.'® Das Gebot der Entgeltgleichheit, das
aus Wettbewerbsgriinden auf Betreiben von Frankreich schon in den Vertrag zur
Grindung der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft von 1957 aufgenommen
worden war, ° hat sich insbesondere aufgrund der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs zu einem unmittelbar anwendbaren subjektiven Recht ent-
wickelt, auf das sich jede Biirgerin und jeder Biirger nicht nur gegeniiber staat-
lichen MaBnahmen, sondern auch gegeniiber privaten Arbeitgebern berufen
kann (sog. Drittwirkung).'®’ Zudem kommt Art. 157 AEUV anders als die Grund-

164 Ausfiihrlich dazu oben unter 1.1.4.

165 Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 121f.

166 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 157 AEUV (urspriinglich Art. 119 EWG-V) siehe
die ausfiihrliche Darstellung bei Langenfeld in: Grabitz et al. 2011, Art. 157 Rn. 2ff;
Rust in: Groeben/Schwarze 2003, Art. 141 Rn. 5ff.

167 Bieber et al. 2011, S. 29f.; Bieback 2013, S. 726; stindige Rechtsprechung des EuGH,
sieche insbesondere Urteil vom 27.03.1980 — C-129/79, Rn. 39f. — Defrenne II. Unions-
bedienstete konnen sich hingegen nicht auf Art. 157 AEUV berufen; siche Bieber et al.
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freiheiten auch bei rein innerstaatlichen Konflikten zur Anwendung. Der Euro-
paische Gerichtshof spricht explizit von einer Grundrechtsnorm und hat in seiner
Rechtsprechung stets erklért, dass das soziale Ziel des Gebots der Entgeltgleich-
heit Ausdruck eines Grundrechts sei.'®® Das Entgeltgleichheitsgebot wird zudem
durch die Richtlinie 2006/54/EG'® konkretisiert (vgl. Art. 4 der Richtlinie). Da
diese Norm menschenrechtlich ausgestaltet ist, gilt sie unabhédngig von der
Staatsangehdrigkeit, also auch fiir Drittstaatenangehorige, wobei aber die Arbeits-
oder Dienstverhiltnisse der nationalen Gesetzgebung unterliegen miissen.'”’

Folglich konnen sich die Beschéftigten des o6ffentlichen Dienstes, die von
einer Organisationsprivatisierung betroffen sind, sowie Beschiftigte bei den
neuen Wettbewerbern auf das Entgeltgleichheitsgebot berufen, unabhingig da-
von, ob sie deutsche Staatsangehorige sind oder nicht.

Der sachliche Anwendungsbereich ist gegeben, wenn es um die Frage von
Entgelt im Sinne des Art. 157 Abs. 2 AEUV geht. Unter Entgelt werden die iib-
lichen Grund- oder Mindestlohne und -gehilter sowie alle sonstigen Vergiitun-
gen verstanden, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aufgrund des Dienstver-
hiltnisses unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt. Neben
dem Lohn im engeren Sinne umfasst das Entgelt demnach auch alle gegenwiérti-
gen und kiinftigen Leistungen, sofern sie aufgrund des Arbeitsverhiltnisses ge-
wahrt werden, also auch Zulagen und Zuschiisse sowie erginzende Versorgungs-
leistungen, wie etwa betriebliche Renten, die in Abhédngigkeit der geleisteten
Dienstzeit und der Hohe des zuletzt bezahlten Gehalts berechnet werden. Leis-
tungen auf der Grundlage eines Gesetzes fallen hingegen nicht unter den Ent-
geltbegriff.'”! Die Ungleichbehandlung muss sich auf das Entgelt selbst bezichen.

Auf Arbeitsbedingungen ist Art. 157 Abs. 1 AEUV nur insofern anwend-
bar, als sich ihre Gestaltung automatisch auf die Hohe des Entgelts auswirkt.
Dies setzt einen engen Zusammenhang zwischen der Art der Arbeitsleistung und
der Hohe des Arbeitsentgelts voraus, wie es beispielsweise bei Nachtarbeit ge-
geben ist.'”” Etliche Privatisierungsfolgen stehen zwar durchaus im Zusammen-
hang mit Lohnungleichheit, erfiillen aber das Tatbestandsmerkmal ,,entgeltbezo-
gen® nicht und lassen sich deshalb auch nicht mithilfe von Art. 157 AEUV ad-

2011, Rn. 35. Sie miissen sich vielmehr auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gleich-
behandlung stiitzen; vgl. Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 110 mit Hinweisen auf die
standige Rechtsprechung des EuGH zu dieser Frage.

168 Siehe dazu die Darstellung bei Bieback 2013, S. 725; Frenz 2009, Rn. 3377. Achim Sei-
fert spricht von einem sozialen Grundrecht; siehe Seifert 2015, Rn. 73.

169 Siehe oben Fn. 129.

170 Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 54ff.

171 Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 20ff.; Epiney/Freiermuth Abt
2003, S. 58.

172 ebd, S. 61f.
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ressieren. Das gilt etwa fiir die Vermutung, dass in den privatisierten Betrieben
vermehrt ,,Frauenjobs® im Dienstleistungsbereich entstehen, oft in Teilzeit oder
als Minijob, obwohl dies letztendlich die bestehende horizontale und vertikale
Segregation des Arbeitsmarktes und damit eine der wesentlichen Ursachen fiir
Lohnungleichheit verstirkt. Auch die Einschitzung, dass die durch Privatisie-
rung verursachte Destabilisierung des Tarifvertragssystems des offentlichen
Dienstes letztendlich zumindest mittelbar dazu fithren kann, dass sich der im
Vergleich zur Privatwirtschaft geringere Lohnunterschied zwischen den Ge-
schlechtern vergroBBern wird, ist als gesellschaftliche Rahmenbedingung der
Entgeltentwicklung nicht mit dem européischen Entgeltgleichheitsgebot zu fas-
sen. Denn dieses Gebot bezieht sich nur auf die konkreten, betrieblichen Ent-
geltsysteme, unabhingig davon, ob diese von privaten oder staatlichen Arbeit-
gebern gestaltet worden sind. Deshalb konnte durch Berufung auf das Entgelt-
gleichheitsgebot erreicht werden, dass typische ,,Frauentitigkeiten® wie Reini-
gungsarbeiten oder Pflegedienste nicht per se schlechter entlohnt werden als
typische Miannerberufe, die lange Zeit traditionell als schwerer galten und daher
besser bezahlt wurden.'” Bis heute hat sich aber kaum etwas daran geéndert,
dass Frauen aus einem engen Berufsspektrum auswéhlen und frauentypische
Berufe ergreifen.'” Staatliche MaBnahmen oder vom Staat geforderte Entwick-
lungen, die diese geschlechtsspezifische Berufswahl verstdarken, konnen nicht
mit dem europdischen Entgeltgleichheitsgebot angegriffen werden.

Ein neues Entgeltsystem, das im Zuge einer Organisationsprivatisierung in
dem nunmehr privatisierten Betrieb eingefiihrt wird, ist hingegen an den Anfor-
derungen des Entgeltgleichheitsgebots zu messen. Wenn im Rahmen einer Orga-
nisationsprivatisierung neue Dienstleistungsjobs entstehen, die eher von Frauen
angenommen werden, dann diirfen diese deshalb weder einzel- noch tarifver-
traglich schlechter bewertet und damit schlechter entlohnt werden als gleiche
oder gleichwertige ,,Ménnerjobs®. Diese Vorgabe gilt fiir ehemals staatliche und
nunmehr privatisierte Betriebe wie auch fiir neue Wettbewerber. Bei der Bewer-
tung der neuen Dienstleistungsjobs sind die Erkenntnisse der diskriminierungs-
freien Arbeitsbewertung zu beriicksichtigen.'” Wenn es infolge einer Organisa-
tionsprivatisierung zu einem Verstofl gegen das Entgeltgleichheitsgebot kommt,
konnen die davon betroffenen Beschiftigten im Klageweg dagegen vorgehen,
und zwar sowohl die Beschiftigten der ehemals Offentlichen Einrichtung wie
auch die Beschéftigten bei den neuen Wettbewerbern.

173 Winter 2010, S. 321f.
174 BMFSFJ 2013, S. 96ftf.; BMFSFJ 2009a, S. 11.
175 Ausfihrlich dazu Krell/Winter 2011.
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3.2.3.2 Gleiche bzw. gleichwertige Arbeit

Der Grundsatz der Entgeltgleichheit ist verletzt, wenn fiir gleiche bzw. fiir
gleichwertige Arbeit nicht das gleiche Entgelt gezahlt wird. Um gleiche Arbeit
handelt es sich dann,

,wenn der Inhalt der Téatigkeit derselbe ist oder die Tétigkeiten einander so dhn-
lich sind, dass die Beschiftigten gegeneinander ausgetauscht werden koénnten.
Dabei kommt es auf die tatsdchlichen Anforderungen des Arbeitsplatzes an, nicht
auf vertragliche Vereinbarung oder tarifliche Einstufung. Der Europdische Ge-
richtshof stellt weitergehend auf die Faktoren ,Art der Arbeit, Ausbildungsanfor-
derungen und Arbeitsbedingungen® ab.«!7

Um festzustellen, ob Tétigkeiten gleichwertig sind, werden der Gegenstand der
Arbeitsleistung, die Belastung, die Verantwortung, die Vorkenntnisse sowie die
Arbeitsumstinde betrachtet.'”” Dabei kommt es nicht darauf an, ob sich die zu
bewertenden Tatigkeiten als solche dhneln; auch duBerlich sehr verschiedene
Tatigkeiten, wie beispielsweise die Arbeit einer Krankenschwester und die eines
Technikers, konnen gleichwertig sein.

Das Tatbestandsmerkmal ,,gleichwertige Arbeit* ermdglicht es, mithilfe des
Art. 157 AEUV gegen die tradierte Unterbewertung von Téatigkeiten in frauen-
dominierten Arbeitsbereichen vorzugehen.'” Da weder Art. 157 AEUV noch
die einschldgige Richtlinie 2006/54/EG Kriterien fiir die Vergleichbarkeit von
Arbeit enthalten, hat der Européische Gerichtshof Voraussetzungen fiir diskri-
minierungsfreie Entgeltsysteme formuliert:'”

(1) Entgeltsysteme miissen durchschaubar sein, also mit objektiven und nach-
vollziehbaren Kriterien operieren.

(2) Es miissen dieselben Kriterien zur Arbeitsbewertung verwendet werden, un-
abhédngig davon, ob es sich um frauen- oder médnnerdominierte Tatigkeits-

bereiche handelt.'™®
(3) Jedes Kriterium muss diskriminierungsfrei angewendet werden.

176 Seifert 2015, Rn. 76.

177 ebd, Rn. 77.

178 Winter 2010, S. 323f. Zu den historischen Wurzeln der Unterbewertung von sogenann-
ten Frauenberufen siche BMFSFJ 2013, S. 92ff.

179 Zu nennen sind hier insbesondere folgende Urteile des EuGH: vom 17.10.1989 — C-109/
88, NZA 1990, 772 — Danfoss; vom 27.10.1993 — C-127/92, NZA 1994, 797 — Enderby;
vom 30.03.2000 — C-236/98, AP Nr. 15 zu EWG-Richtlinie Nr. 75/117 — JdmO; vom
17.09.2001 — C-320/00, NJW 2002, 3160 — Lawrence u.a.; vom 03.10.2006 — C-17-5,
NZA 2006, 1205 — Cadman.

180 Eine diskriminierungsfreie Arbeitsbewertung ist Teil eines diskriminierungsfreien Ent-
geltsystems.
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(4) Die Kriterien miissen in ihrer Gesamtheit der Art der zu verrichtenden Ar-
beit Rechnung tragen.'®'

Im Zusammenhang mit moglichen Gleichstellungsfolgen einer Organisationspri-
vatisierung kommen zwei Konstellationen in Betracht:

(1) Vergleich zwischen Neubeschidftigten und der Stammbelegschafi: Unter dem
Gesichtspunkt der gleichen bzw. gleichwertigen Arbeit ist ein Vergleich
zwischen den Neubeschiftigten und der Stammbelegschaft vorzunehmen.
Studien haben gezeigt, dass nach der Privatisierung bei der Deutschen Post
neu Eingestellte bis zu 30 Prozent weniger Lohn erhielten als ihre Kollegen
aus der Stammbelegschaft, fiir die Bestandschutzregeln gelten.'® Erhalten
weibliche Neubeschiftigte fiir die gleiche bzw. gleichwertige Arbeit weni-
ger Entgelt als die schon vorher beschiftigten ménnlichen Kollegen, liegt
darin ein Verstoll gegen Art. 157 Abs. 1 AEUV, soweit die anderen Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt sind.

(2) Vergleich zwischen den Beschiiftigten offentlicher Einrichtungen und den
Beschdftigten privatisierter Einrichtungen: Flhrt eine Gemeinde oder auch
ein Stadtstaat Organisationsprivatisierungen 6ffentlicher Einrichtungen vor
allem in denjenigen Bereichen durch, in denen mehr Frauen als Ménner ar-
beiten, konnte dies dazu fiihren, dass in den nunmehr privatisierten Betrie-
ben zumindest fiir die zumeist weiblichen Neubeschiftigten aufgrund der
verdnderten Tarifsituation fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit weniger be-
zahlt wird als in den nicht privatisierten Betrieben in eher ,,mdnnerdomi-
nierten* Bereichen. So wurden beispielsweise in Berlin Krankenhduser und
damit ein ,,frauendominierter Bereich privatisiert und in einer GmbH zu-
sammengefasst,' wihrend die Berliner Stadtreinigungsbetriebe mit ihrer
iiberwiegend minnlichen Belegschaft weiterhin als 6ffentliche Anstalt ge-
fiihrt werden.

Um die Entgeltsysteme nach einer Organisationsprivatisierung diskriminierungs-
frei zu gestalten, sind beide Konstellationen nach den oben genannten Kriterien
des Europdischen Gerichtshofs zu priifen. Falls diese Priifung ergibt, dass be-
stimmte Tatigkeiten gleichwertig sind, miissen die Entgeltsysteme in der priva-
tisierten Einrichtung entsprechend ausgestaltet werden.

181 Winter 2010, S. 324.

182 Brandt/Schulten 2008, S. 81; ECORYS Nederland BV 2008b, S. 371; Atzmiiller/Her-
mann 2004, S. 101 sowie oben unter 1.1.4.

183 Siehe dazu oben unter 2.1.
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3.2.3.3 Einheitliche Quelle der Ungleichbehandlung

Art. 157 AEUV kann nur gegeniiber ,,einem Urheber* geltend gemacht werden.
Nur diejenige Einheit im Sinne einer einheitlichen Quelle, die fiir die Ungleich-
behandlung verantwortlich ist, kann sie auch beseitigen.'®* Dabei muss die Un-
gleichbehandlung nicht vom gleichen Arbeitgeber ausgehen, sondern es ist aus-
reichend, wenn die Ungleichbehandlung auf ein und denselben Ursprung zu-
riickzufiihren ist, wie beispielsweise ein Gesetz oder einen Tarifvertrag.

Bisher hat der Européische Gerichtshof ausschlieBlich Fille von funktiona-
ler Privatisierung'®® im Hinblick auf Verletzungen des Entgeltgleichheitsgebots
gepriift und einen Versto3 jeweils abgelehnt, weil die Voraussetzung eines ein-
heitlichen Ursprungs der Ungleichbehandlung nicht vorlag. Fraglich ist, ob die
Argumentation aus diese Rechtsprechung zur funktionalen Privatisierung auf
Organisationsprivatisierungen libertragen werden kann. Um diese Frage beant-
worten zu kdnnen, werden die einschldgigen Urteile zunichst néher skizziert.

Der Generalanwalt L. A. Geelhoed hielt in der Rechtssache Lawrence einen
Vergleich mit Arbeitnehmenden von unterschiedlichen Unternehmen dann fiir
moglich, wenn die fragliche Bestimmung auf ein und denselben Ursprung zu-
riickgeht, sei es ein Gesetz, ein Tarifvertrag oder die Leitung eines Konzerns.
Ansonsten miisse die Ungleichbehandlung vom selben Arbeitgeber ausgehen.'™
In dem genannten Verfahren ging es um folgenden Sachverhalt: Der County
Council von North Yorkshire (Grof3britannien) hatte bis etwa 1990 den Reini-
gungsdienst und die Kantinen in den ihm unterstehenden schulischen Einrich-
tungen mithilfe von iiberwiegend weiblichen Beschéftigten selbst betrieben. Nach
einer Offentlichen Ausschreibung wurden diese Tatigkeiten einem privaten Be-
treiber libertragen. Die Arbeitsverhdltnisse waren nicht mehr verldngert worden.
Der neue Betreiber stellte einige der zuvor beim Council Beschéftigten fiir die-
selben Tatigkeiten wieder ein, zahlte thnen jedoch niedrigere Lohne als zuvor
der Council. Die weiblichen Beschéftigten erhoben darauthin Klage mit dem
Argument, dass ihnen gem. Art. 141 EGV a.F. (Art. 157 AEUV n.F.) das glei-
che Entgelt zustiinde wie den minnlichen Arbeitnehmern des Council; dabei
komme es nicht darauf an, ob sie selbst bereits vorher beim Council beschiftigt
gewesen seien oder nicht.

184 EuGH, Urteil vom 13.01.2004 — C-256/01, Rn. 46 — Allonby; online verfligbar unter
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=48839&pageIndex=0&doclang=de
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=570541; zuletzt aufgesucht am 16.4.2015;
Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 53.

185 Zu diesem Begriff siche oben unter 1.2.1.3.

186 Generalanwalt L. A. Geelhoed, Schlussantrage vom 14.03.2002 — C-320/00, Rn. 49ff. —
Lawrence u.a.; online verfiigbar unter http://curia.europa.eu/juris/show Pdfjsf?text=&
docid=47178&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=57
4164; zuletzt aufgesucht am 16.04.2015.
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In einem fritheren Verfahren waren die Tatigkeiten der Arbeitnehmerinnen
im Kantinen- und Reinigungsbereich als gleichwertig mit Tétigkeiten von Ar-
beitnehmern aus den Bereichen Gartenpflege, Miillabfuhr und Kanalwartung
anerkannt worden.'®” Aber die Beschiftigten, deren Tatigkeiten verglichen wur-
den, waren nicht bei demselben Arbeitgeber beschiftigt. Zwar stellte der Euro-
paische Gerichtshof fest,

,,dass nichts im Wortlaut des Artikels 141 Absatz 1 EG darauf hindeutet, dass die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung auf Fille beschrankt wire, in denen Ménner
und Frauen ihre Arbeit fiir ein und denselben Arbeitgeber verrichten®.'®®

Jedoch forderte das Gericht als Tatbestandsvoraussetzung, dass fiir die Ungleich-
behandlung eine einheitliche Quelle verantwortlich sein miisse. Dabei kann es
sich wie oben schon ausgefiihrt um ein Gesetz, eine kollektivrechtliche Regelung
wie einen Tarifvertrag oder auch um die Leitung eines Konzerns handeln.'”
Diese Tatbestandsvoraussetzung war nach Ansicht des Gerichts in dem betref-
fenden Fall nicht erfiillt.

Aus demselben Grund scheiterte auch die Klage von Debra Allonby gegen
das Accrington & Rossendale College sowie der Education Lecturing Services.
Das College hatte beschlossen, die Arbeitsvertrdge von Teilzeitkrdften in der
Lehre, die stundenweise bezahlt wurden, nicht mehr zu verldngern und solche
Lehrkrifte in Zukunft ausschlieBlich iiber die Vermittlungsagentur Education
Lecturing Services zu beschéftigen. Davon war auch die Klagerin betroffen. Bei
den Teilzeitlehrkraften handelte es sich mehrheitlich um Frauen. Den ehemals
beim College Angestellten wurde angeboten, sich bei den Education Lecturing
Services als Selbststindige fiir Lehrauftrage an Weiterbildungseinrichtungen re-
gistrieren und dann an das College vermitteln zu lassen. Das im Vergleich mit
der friiheren Bezahlung geringere Entgelt wurde zwischen den Education Lec-
turing Services und dem College verhandelt. Auch in diesem Fall lehnte der Eu-
ropdische Gerichtshof einen Anspruch aus Art. 141 EGV a.F. mit dem Hinweis
ab, dass die Agentur Education Lecturing Services und das College nicht eine
einheitliche Quelle bilden und die Ungleichbehandlung auch sonst nicht auf einen
einheitlichen Umstand wie ein Gesetz oder Tarifvertrag zuriickzufiihren sei.'”

Der Europidische Gerichtshof geht in keinem der beiden vorgestellten Ur-
teile darauf ein, dass sich in Konsequenz ihrer Rechtsprechung das Entgeltgleich-

187 Siehe die Einzelheiten im Urteil vom 17.09.2002 — C-320/00, Rn. 4 — Lawrence u.a.

188 Urteil vom 17.09.2002 — C-320/00, Rn. 17 — Lawrence u.a.

189 Urteil vom 17.09.2002 — C-320/00, Rn. 18 — Lawrence u.a. sowie Generalanwalt L. A4.
Geelhoed, Schlussantrige vom 14.03.2002 — C-320/00, Rn. 51 — Lawrence u.a.; Schiek
2007a, S. 230f.

190 EuGH, Urteil vom 13.01.2004 — C-256/01, Rn. 46ff. /pageother — Allonby.
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heitsgebot in Fillen derartiger Umstrukturierungen relativ leicht umgehen lésst.
Den Ausfiihrungen in seinen Schlussantrdgen im Verfahren Lawrence u.a. zu-
folge hilt Generalanwalt L. A. Geelhoed es fiir einen Zufall, dass die Ausgliede-
rung Tatigkeiten betrifft, die mehrheitlich von Frauen ausgeiibt werden.'”' Statt-
dessen wire zu fragen, ob nicht vor allem solche Bereiche ausgegliedert werden,
in denen typischerweise hauptsidchlich Frauen arbeiten — wie etwa Reinigungs-
dienste —, und ob diese Bereiche eben gerade deshalb fiir eine Ausgliederung
ausgewdahlt werden, um die Arbeiten schlechter als bisher bezahlen zu konnen.
Wenn ein solches Vorgehen sanktionslos bliebe, dann wiirde das Entgeltgleich-
heitsgebot letztendlich leicht auszuhebeln sein.'”® Die engen Voraussetzungen
eines einheitlichen Ursprungs, die der Europiische Gerichtshof aufgestellt hat,'”
eroffnen Privatisierungsakteuren die Moglichkeit, das Entgeltgleichheitsgebot zu
umgehen. Denn es liegt in der Hand der Privatisierungsakteure, Beschéftigung
kostensparend so zu konstruieren, dass der notwendige einheitliche Ursprung fiir
die Ungleichbehandlung nicht vorliegt, indem sie etwa Vermittlungsagenturen
einschalten.

Die genannten Urteile des Européischen Gerichtshofs betrafen Fille funktio-
naler Privatisierung. Es stellt sich die Frage, was diese Rechtsprechung fiir
Organisationsprivatisierungen und die davon betroffenen Beschiftigten bedeutet.
Ergibt der Vergleich zwischen den Entgelten der Stammbelegschaft einerseits
und der Neubeschiftigten beim ehemaligen Staatsmonopolisten andererseits
eine Ungleichbehandlung, ist das Tatbestandserfordernis des einheitlichen Ur-
sprungs der Ungleichbehandlung erfiillt. Bei Entgeltungleichheit zwischen den
Beschiftigten der ehemaligen Offentlichen Einrichtung und den Beschéftigten
der neuen Wettbewerber ist das jedoch nicht der Fall, weil es sich um verschie-
dene Arbeitgeber handelt und die Ungleichbehandlung nicht auf eine einheitli-
che Quelle zuriickzufiihren ist. Eine solche Quelle konnte beispielsweise ein ge-
meinsamer Tarifvertrag sein. Diesen gibt es aber nicht; oft sind die neuen Wett-
bewerber an gar keinen Tarifvertrag gebunden.

Fraglich ist, ob die Klage einer weiblichen Beschéftigten aus einem privati-
sierten Betrieb beim Européischen Gerichtshof Aussicht auf Erfolg hétte, wenn
sie sich auf Art. 157 AEUV berufen wiirde und belegen konnte, dass zwischen
ihr und einem ménnlichen Beschéftigten aus einer 6ffentlichen Einrichtung Ent-

191 Generalanwalt L. A. Geelhoed, Schlussantrige vom 14.03.2002 — C-320/00, Rn. 28 —
Lawrence u.a.

192 Ahnlich Tobler 2005, S. 271f.

193 Schiek ist der Ansicht, die Entscheidungen des EuGH seien nicht rechtlich zu kritisieren;
vielmehr zeigten sie, dass das Entgeltgleichheitsgebot in seiner derzeitigen Ausgestaltung
nicht geniige, um alle Ungerechtigkeiten im Entgeltbereich zu beseitigen; sieche Schiek
2007a, S. 231.
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geltungleichheit besteht. Selbst wenn die Beschéftigte beispielsweise bei einer
GmbH angestellt wire, die zu 100 Prozent der 6ffentlichen Hand gehort, wiirde
es sich um einen privaten Rechtstriger handeln. Der Arbeitgeber des minnli-
chen Beschiftigten wire hingegen die 6ffentliche Hand. Formal betrachtet sind
diese beiden Arbeitgeber nicht identisch, materiell betrachtet lieBe sich aber sehr
wohl argumentieren, dass die Ungleichbehandlung von einer Einheit ausgeht,
auch wenn diese Einheit in unterschiedlichen Rechtsformen (privat/6ffentlich)
agiert. So wire es denkbar, dass die privatisierte Einrichtung weiter demselben
Tarifvertrag wie die ehemals offentliche Einrichtung unterliegt. Wie im zweiten
Kapitel beschrieben, erfiillen Unternechmen nach einer Organisationsprivatisie-
rung die nach der Satzung der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeberverbinde not-
wendige unmittelbare Beteiligung der 6ffentlichen Hand."™* Allerdings kénnen
nur Betriebe, die demselben fachlichen Bereich angehdren, auch demselben Ta-
rifvertrag unterfallen. Eine weibliche Beschéftigte aus einem privatisierten Kran-
kenhaus konnte einer Klage wegen Entgeltungleichheit deshalb nur einen Ver-
gleich mit einem ménnlichen Beschiftigten zugrunde legen, der in einem staat-
lichen bzw. stddtischen Krankenhaus und nicht etwa bei der stiadtischen Stadt-
reinigung arbeitet, denn sonst wiirde es nach der bisherigen Rechtsprechung des

Européischen Gerichtshofs am gemeinsamen Ursprung der Ungleichbehandlung
fehlen.

3.2.3.4 Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Art. 157 AEUV verbietet nur Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts.'”
Dabei reicht es aus, wenn nur einige Angehorige eines Geschlechts betroffen
sind. Ferner ist auf die objektive Sachlage und nicht auf die Motiv- oder Ab-
sichtslage abzustellen; es kommt also nur darauf an, dass sich die in Rede ste-
hende MaBnahme tatsdchlich nachteilig auswirkt, und nicht darauf, ob diese Wir-
kung auch intendiert war."”® Es gibt unmittelbare und mittelbare Formen der
Diskriminierung. Art. 157 AEUV enthilt keine Definition dieser beiden Diskri-
minierungsformen; ihre Voraussetzungen wurden zunichst durch die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs entwickelt."”’

194 Siehe oben unter 2.2.3.1.

195 Das AGG hat den unionsrechtlichen Schutz der Entgeltgleichheit auf alle dort in § 1
genannten Merkmale ausgeweitet; vgl. §§ 1,2 Abs. 1 Nr. 2, 7, 8, Abs. 2 AGG.

196 Stindige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 22.04.1997 — C-180/95, Slg. 1997, 1-
2195ft. — Draehmpaehl.

197 Siehe die ausfiihrliche Darstellung der Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung zu un-
mittelbarer Diskriminierung bei Bell 2007 und zu mittelbarer Diskriminierung bei Schiek
2007b. In der Gleichbehandlungsrichtlinie der EU werden unmittelbare und mittelbare
Diskriminierung mittlerweile definiert; siehe dazu sogleich.
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Im Rahmen einer Organisationsprivatisierung wird es kaum zu unmittelba-
rer Diskriminierung kommen; wahrscheinlicher ist hingegen Diskriminierung in
mittelbarer Form. Der Européische Gerichtshof hat die Rechtsfigur der mittelba-
ren Diskriminierung vor allem im Zusammenhang mit Teilzeitarbeit ausdiffe-
renziert.”® Nach Art. 2 Abs. 1b der EU-Gleichbehandlungsrichtlinie 2006/54/
EG'” beschreibt eine mittelbare Diskriminierung eine Situation,

,,in der dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Per-
sonen des einen Geschlechts in besonderer Weise gegeniiber Personen des ande-
ren Geschlechts benachteiligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmafiges Ziel sachlich gerecht-
fertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich*.
Als mittelbar diskriminierend erweisen sich demnach MalBBnahmen, die zwar auf
ein anderes Kriterium als die Geschlechtszugehorigkeit abstellen, jedoch einen
Ankniipfungspunkt wéhlen, der im Wesentlichen und typischerweise bei einem
Geschlecht gegeben ist, sodass die entsprechende Maflnahme eine dhnliche fak-
tische Wirkung wie eine direkte Diskriminierung entfaltet. Die gesetzgebende
Gewalt ist demnach bei der Gestaltung von Regelungen verpflichtet, die tatsich-
lichen Auswirkungen von Regelungen zu beachten und zwar in der Weise, dass
durch den Erlass einer Regelung Frauen nicht in besonderer Weise betroffen und
dadurch benachteiligt werden.”” In diesem Sinne diirfen weder 6ffentlich-recht-
liche noch privatrechtliche Entgeltsystem oder ihre einzelnen Bestandteile an
Kriterien ankniipfen, die ein Geschlecht in besonderer Weise benachteiligen bzw.
benachteiligen kénnen.*”!

Um festzustellen, ob ein Geschlecht in besonderer Weise betroffen ist, miis-
sen die beschiftigten Frauen und die beschiftigten Méannern verglichen werden.
Bei der Bildung von reprdsentativen Vergleichsgruppen miissen alle Personen,
die von einer Vorschrift betroffen sind, in den Vergleich einbezogen werden.*"*
Im Falle einer Organisationsprivatisierung sind das zundchst alle Beschaftigten
der zu privatisierenden Einrichtung.

198 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.05.1986 —C-170/84, Slg. 1986, 1607 — Bilka; EuGH, Urteil
vom 31.03.1980 — C-96/80, Slg. 1981, 911 — Jenkins.

199 Siehe oben Fn. 129.

200 Nishihara 2002, S. 153f.

201 Die nach der Rechtsprechung notwendige Transparenz eines Entgeltsystems liegt nur
vor, wenn jeder einzelne Bestandteil einer Regelung diskriminierungsfrei ist; es ist nicht
zuldssig, nur eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen; siehe dazu EuGH, Urteil vom 26.
06.2001 — C-381/99, Rn. 35 — Brunnhofer; online verfiigbar unter http://curia.europa.eu;
zuletzt aufgesucht am 16.04.2015.

202 Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 38.
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Um festzustellen, in welchem Ausmal} die Angehdrigen eines Geschlechts
betroffen sind, werden in der Literatur verschiedene Berechnungsmethoden vor-
geschlagen: Zum einen kann das Geschlechterverhéltnis bei den Personen, die
aufgrund des Gesetzes einen Nachteil erleiden (benachteiligte Gruppe), mit dem
Geschlechterverhéltnis bei allen vom Anwendungsbereich des Gesetzes betrof-
fenen Personen (Referenzgruppe) verglichen werden. Zum anderen kann aber
auch das Geschlechterverhiltnis in der benachteiligten Gruppe mit dem Ge-
schlechterverhiltnis in der bevorzugten Gruppe verglichen werden. Hingegen ist
es unzuldssig, absolute Zahlen von Personen mit einer bestimmten Merkmals-
auspragung (Geschlecht weiblich) mit anderen Personen einer anderen Merk-
malsausprigung (Geschlecht mannlich) zu vergleichen.””® Wie das folgende Bei-
spiel™™ zeigt, fiihrt dieses Vorgehen nicht zu aussagekriftigen Ergebnissen, son-
dern verschleiert eher die wirklichen Gegebenheiten: Ein Unternehmen be-
schiftigt 1.000 Méanner, von denen 200 in Teilzeit arbeiten, und 100 Frauen, von
denen 90 in Teilzeit tatig sind. Dieses Unternehmen beginnt nun damit, Stellen
abzubauen, und zwar insbesondere Teilzeitstellen. Wenn aufgrund dieses Stel-
lenabbaus 45 der teilzeitbeschiftigten Frauen und 100 der teilzeitbeschéftigten
Mainner ihre Stelle verlieren, dann sind den absoluten Zahlen zufolge mehr Mén-
ner vom Stellenabbau betroffen als Frauen. Ein ganz anderes Bild ergibt sich
jedoch dann, wenn ein relativer Vergleich vorgenommen wird: Demnach haben
namlich 45 Prozent der beschiftigten Frauen ihre Stelle verloren und nur 10 Pro-
zent der ménnlichen Beschéftigten. Bei der Frage, wie hoch der Grad der Betrof-
fenheit genau sein muss, damit von einer Ungleichbehandlung gesprochen wer-
den kann, zeigt sich allerdings, dass auch der Vergleich von Prozentzahlen an
sich wenig aussagekriftig ist. Dagmar Schiek illustriert dies folgendermal3en:

,Wenn beispielsweise ein Unternehmen mit 1.000 Beschiftigten ebensoviele Frau-
en wie Ménner beschiftigt, wobei von den 100 Teilzeitkrdften 90 Frauen sind, so
trifft eine Mallnahme, die Teilzeitkrifte benachteiligt, 2 Prozent der ménnlichen
und 18 Prozent der weiblichen Beschiftigten nachteilig. Sind von 10.000 Beschif-
tigten jeweils die Hélfte minnlich und weiblich und von den 100 Teilzeitbeschaf-
tigten 90 Frauen, so benachteiligt dieselbe Maflnahme 0,2 Prozent der ménnlichen
und 1,8 Prozent der weiblichen Beschéftigten, was schon fast als nicht signifikant
erscheint. Sinnvoller ist es, die statistische Chance einer Person mit einer bestimm-
ten Ausprigung eines Diskriminierungsmerkmals, zu den Benachteiligten zu ge-
horen, mit der statistischen Chance einer anderen Person, zu den Benachteiligten zu
gehoren, zu vergleichen. Hier sind in beiden Fillen Frauen 9mal so héufig
nachteilig betroffen wie Minner.«*”

203 Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 39.
204 In Anlehnung an das Beispiel bei Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 40.
205 Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 40.
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Aus dem bisher Gesagten lassen sich Anforderungen formulieren, denen eine
Organisationsprivatisierung geniigen muss, wenn sie im Hinblick auf das Gebot
der Entgeltgleichheit diskriminierungsfrei sein soll: Aufgrund einer Organisa-
tionsprivatisierung darf die Wahrscheinlichkeit, bezogen auf die Entgeltgleich-
heit benachteiligt zu werden, fiir die beschéftigten Frauen nicht gréfer sein als
fiir die beschéftigten Ménner. Beim Verbot der mittelbaren Diskriminierung geht
es um die tatsdchlichen Auswirkungen einer Mallnahme auf Manner und Frauen,
die sich nur priifen lassen, wenn entsprechende Daten zur Verfligung stehen. Bei
der Gestaltung einer Organisationsprivatisierung miissen deshalb nach Ge-
schlecht differenzierende Daten zur betrieblichen Entgeltsituation erhoben und
bewertet werden. Wenn sich dabei herausstellt, dass das bisherige Entgeltsystem
diskriminierend wirkt, muss es gleichstellungsorientiert verdndert werden. Ist
keine Entgeltdiskriminierung festzustellen, muss dafiir Sorge getragen werden,
dass auch das aus Anlass einer Organisationsprivatisierung eventuell neu gestal-
tete Entgeltsystem diskriminierungsfrei ist.

3.2.3.5 Rechtfertigungspriifung

Eine Organisationsprivatisierung geht mit Verdnderungen des bisherigen Ent-
lohnungssystems einher. Wenn dieses neue Entlohnungssystem gegen das Gebot
der Entgeltgleichheit verstoBt, stellt sich die Frage, ob dieser Versto3 gerechtfer-
tigt sein kann und wenn ja, mit welche Griinden.

Eine mittelbare Entgeltdiskriminierung kann gerechtfertigt sein, wenn es
objektive Griinde fiir die Ungleichbehandlung gibt, die nichts mit einer Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben.”” Die angegriffene MaB-
nahme muss einem legitimen Ziel dienen und die gewidhlten Mittel miissen zur
Erreichung des Ziels angemessen und erforderlich sein. Insofern darf es kein
milderes, gleichermallen wirksames Mittel geben und das Mittel darf nicht aufler
Verhiltnis zum Ziel stehen. Die VerhéltnisméaBigkeitspriifung dient dazu, zwi-
schen dem individuellen Interesse an der Gleichbehandlung und dem Zweck der
MaBnahme bezogen auf die Erreichung eines legitimen Ziels abzuwigen.””’
Dem Europédischen Gerichtshof zufolge verfolgen private Arbeitgeber mit einer
MalBnahme dann ein legitimes Ziel, wenn sie auf einem echten unternehmeri-
schen Bediirfnis basiert.*”® Welche Interessen einem echten unternehmerischen
Bediirfnis entsprechen, geht aus den Urteilen des Europaischen Gerichtshofs
nicht zweifelsfrei hervor, da er die Kliarung dieser strittigen Frage in der Regel

206 Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 61; Langenfeld in: Grabitz et al.
2011, Art. 157 Rn. 37.

207 Langenfeld in: Grabitz et al. 2011, Art. 157 Rn. 38.

208 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.05.1986 — C-170/84, Slg. 1986, 1607, Rn. 36 — Bilka; Urteil
vom 13.07.1989 —C-171/88, Slg. 1989, 2743, Rn. 14 — Rinner-Kiihn.
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dem nationalen Gericht iiberldsst.”” Haushaltserwigungen oder Sparzwinge als
solche stellen keine zuldssigen Rechtfertigungsgriinde dar;*'° sie rechtfertigen es
nicht, ein Geschlecht gegeniiber dem anderen Geschlecht zu benachteiligen.
Vielmehr miissen SparmaBBnahmen so gestaltet werden, dass beide Geschlechter
gleichermallen betroffen sind; sie sind .merkmalsneutral*’!" vorzunehmen.

Geht die angegriffene Mallnahme von einem staatlichen Akteur aus, muss
der Mitgliedstaat darlegen, dass das gewédhlte Mittel einem notwendigen Ziel der
nationalen Sozialpolitik dient.*'* Fiir den Bereich der sozialpolitischen Ziele ist
seit der Roks-Entscheidung des Européischen Gerichtshofs klar, dass blo3e Haus-
haltserwédgungen keine sozialpolitischen Ziele sind und daher eine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts nicht rechtfertigen konnen.*® Allerdings haben
die Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik einen weiten Gestaltungsspiel-
raum.

Die Prifung der VerhéltnismaBigkeit einer Mallnahme setzt voraus, dass
Daten tiiber die soziale Realitéit vorliegen: Die Frage, ob ein Mittel erforderlich
ist, ob es also kein milderes, aber gleichermaflen wirksames Mittel gibt, kann
nur beantwortet werden, wenn die Wirkung der MaBBnahme in der Realitdt vorab
auf der Grundlage von validen Daten substanziiert eingeschitzt wird. Das gilt
auch fiir die Priifungspunkte der Geeignetheit und Angemessenheit. Beim Ver-
bot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts muss insbeson-
dere geklart werden, ob Alternativen zu der in Rede stehenden MaBBnahme exis-
tieren, die Frauen entweder gar nicht oder jedenfalls in geringerem Ausmall
benachteiligen. Um dieser Priifpflicht nachzukommen, ist &hnlich wie beim Gleich-
stellungsfordergebot aus Art. 8 AEUV eine gleichstellungsorientierte Folgenab-
schitzung vorzunehmen.”"* Erst die Ergebnisse einer solchen Ex-ante-Einschit-
zung zu faktischen geschlechtsspezifischen Wirkungen ermoglichen die rechtli-
che Bewertung, ob eine Mallnahme im Hinblick auf das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts rechtens ist.

Bei Privatisierungen per Gesetz agiert der Staat in einer Doppelrolle: Er han-
delt als Gesetzgeber, indem er ein Privatisierungsgesetz erldsst, und zugleich
handelt er als Arbeitgeber. Fiir die beschiftigungsrelevanten Aspekte einer Or-

209 Rust in: Groeben/Schwarze 2003, Art. 141 Rn. 471; Bieback 1997, S. 54f.

210 EuGH, Urteil vom 06.04.2000 — C-226/98, Slg. 2000, 1-2447 — Jorgensen.

211 Seifert 2015, Rn. 56.

212 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.07.1989 — C-171/88, Slg. 1989, 2743, Rn. 14 — Rinner-Kiihn.
In manchen Urteilen spricht der EuGH von einem ,,legitimen Ziel®, siche z.B. EuGH,
Urteil vom 07.03.1996 — C-278/93, Slg. 1996, 1-1165, Rn. 28 — Freers und Speckmann;
zum Teil wird vom EuGH auch der Ausdruck ,,berechtigtes Ziel*“ verwendet; siche dazu
EuGH, Urteil vom 10.03.2005 — C-196/02, Slg. 2005, I-1789, Rn. 52 — Nikoloud;.

213 EuGH, Urteil vom 24.02.1994 — C-343/92, Slg. 1994, 1-571, 600, Rn. 35f. — Roks u.a.

214 Zu den Details siehe oben unter 3.2.1.2.
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ganisationsprivatisierung, die hier untersucht werden, sind staatliche Privatisie-
rungsakteure als Arbeitgeber zu behandeln und nicht als Gesetzgeber. Zwar ist
der Staat anders als private Arbeitgeber aufgrund seiner besonderen Stellung als
offentlicher Arbeitgeber in der Lage, die Verdnderung der Arbeitsverhiltnisse,
die mit einer Organisationsprivatisierung einhergehen, per Gesetz oder Satzung
zu regeln. Aber Privatisierungen und ihre beschéftigungspolitischen Auswirkun-
gen sind unstreitig nicht Teil staatlicher Sozialpolitik, sondern vielmehr Teil
einer Staats- und Verwaltungsmodernisierung, die auf diesem Wege die Aufga-
benverteilung zwischen Staat und Gesellschaft verandern will.

Daher muss sich ein Privatisierungsakteur im Vorfeld einer Organisations-
privatisierung fragen, ob diese Mallnahme einem echten unternehmerischen Be-
diirfnis entspricht. Organisationsprivatisierungen werden in der Regel mit dem
Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit gegeniiber privaten Anbietern von Dienstleis-
tungen auf einem liberalisierten und globalen Markt begriindet. Ein Privatisie-
rungsakteur muss demnach vorbringen, dass es sich bei dem Erhalt der Wettbe-
werbsfahigkeit um ein echtes unternehmerisches Bediirfnis handelt. Der blof3e
Wunsch, finanzielle Mittel einzusparen, ist nicht ausreichend. Ferner muss der
Privatisierungsakteur vorbringen, es gébe kein milderes, gleichermallen wirksa-
mes Mittel. Die Frage, ob es ein solches Mittel gibt, kann abstrakt nur schwer,
sondern eher nur fiir den konkreten Einzelfall beantwortet werden. Wie oben
ausgefiihrt, hat der Privatisierungsakteur allerdings auf jeden Fall darauf zu ach-
ten, dass Verdnderungen der Lohnstruktur im Zuge von Organisationsprivatisie-
rungen beide Geschlechter gleichermallen betreffen. Mit Lohnsenkungen in
Form einer Kiirzung des Grundlohns oder der Streichung von Zulagen und Zu-
schiissen fiir beide Geschlechter gleichermallen stiinden jedenfalls nicht von
vornherein untaugliche Mittel fiir Einsparungen zur Verfiigung. Daraus folgt,
dass er beispielsweise Einsparungen durch Lohnsenkungen nicht einseitig in Be-
reichen vornehmen darf, in denen iiberwiegend Frauen arbeiten. Eine solche
Mafnahme kann nicht mit dem Hinweis auf den Erhalt der Wettbewerbsfahig-
keit gerechtfertigt werden und wiére unverhéltnisméBig.*"

215 In der Rechtsache Lawrence wies der Generalanwalt L. A. Geelhoed darauf hin, dass das
zustindige nationale Gericht bereits in einem fritheren Rechtsfall eine entsprechende Ar-
gumentation seitens des Beklagten abgelehnt hatte: ,,Das Verteidigungsvorbringen des
Council, dass ein niedriges Entgelt fiir die betroffenen Arbeitnehmerinnen notwendig
gewesen sei, um bei einer 0ffentlichen Ausschreibung auf einem offenen Markt mit ge-
werblichen Unternehmen konkurrieren zu konnen, wurde vom House of Lords zuriick-
gewiesen.*; siche Generalanwalt L. A. Geelhoed, Schlussantrige vom 14.03.2002 — C-
320/00, Rn. 13 — Lawrence.
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3.2.3.6 Vorgaben fiir nationale Organisationsprivatisierungen aus dem
Entgeltgleichheitsgebot

Aufgrund des Entgeltgleichheitsgebots darf es bei einer nationalstaatlichen Orga-
nisationsprivatisierung nicht zur Installation eines Entgeltsystems kommen, das
typische ,,Frauentdtigkeiten im Vergleich zu typischen ,Minnertdtigkeiten®
individualvertraglich oder kollektivrechtlich schlechter bewertet und entlohnt.
Dabei darf die Wahrscheinlichkeit, benachteiligt zu werden, fiir die weiblichen
Beschiftigten nicht groBer sein als fiir ihre ménnlichen Kollegen. Sparmalinah-
men, die mit der Umstrukturierung einhergehen und sich auf das Entgelt bezie-
hen, miissen im Hinblick auf die Kategorisierung Geschlecht ,,merkmalsneutral®
vorgenommen werden, sie diirfen also nicht zulasten eines Geschlechts gehen.
Da die zu priifenden Mallnahmen nicht direkt an die Kategorisierung Geschlecht
ankniipfen, sondern an Kriterien oder Merkmale, die geschlechtsneutral erschei-
nen, miissen ithre faktischen Auswirkungen ermittelt und bewertet werden. Des-
halb muss die betriebliche Gleichstellungssituation im Vorfeld der Organisa-
tionsprivatisierung erhoben und bei der konkreten Gestaltung der Organisations-
privatisierung und des Entgeltsystems berticksichtigt werden.

Zur Beurteilung der Entgeltsituation sind zwei Vergleiche erforderlich: Zum
einen muss die Entlohnung der Stammbeschéftigten und der Neubeschéiftigten
bei der privatisierten Einrichtung verglichen werden und zum anderen die Ent-
lohnung der Beschéftigten der privatisierten Einrichtung und der Beschéftigten
von weiterhin 6ffentlichen Einrichtungen, zumindest wenn sie demselben Tarif-
vertrag unterliegen.

Ferner muss der Privatisierungsakteur belegen, dass die Kosteneinsparungen
einem echten unternehmerischen Bediirfnis entsprechen und die Einsparungen
im Hinblick auf dieses Bediirfnis geeignet, erforderlich und angemessen sind.
Um diese realitdtsbeschreibenden Elemente rechtlich priifen zu konnen, muss
ein Privatisierungsakteur eine gleichstellungsorientierte Folgenabschétzung vor-
nehmen, die die voraussichtlichen Auswirkungen des verdnderten Entgeltsys-
tems untersucht.

An dieser Stelle wird deutlich, dass sich das Gleichstellungsfordergebot ge-
milB Art. 8 AEUV und das Verbot der mittelbaren Entgeltdiskriminierung gemal3
Art. 157 AEUV in ihrer Reichweite unterscheiden. Um dem Gleichstellungsfor-
dergebot zu geniigen, kann es notwendig sein, im Rahmen der Organisationspri-
vatisierung positive Mallnahmen zum Abbau der betrieblichen Ursachen von
Entgeltdiskriminierung vorzusehen,”'® wihrend mit dem Verbot der mittelbaren
Entgeltdiskriminierung nur MaBBnahmen abgewendet werden konnen, die eine
Ungleichbehandlung der Geschlechter bei einer Lohnsenkung bewirken. Der

216 Siehe oben unter 3.2.1.4.
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entscheidende Unterschied ist aber, dass ein moglicher Verstof3 gegen das Ent-
geltgleichheitsgebot aus Art. 157 AEUV von den Betroffenen justiziabel ist. So
kann im Rahmen eines Gerichtsverfahrens tiberpriift werden, ob ein Privatisie-
rungsakteur seiner Verpflichtung zur Prognose und Beriicksichtigung von gleich-
stellungsspezifischen Entgeltfolgen nachgekommen ist.

3.2.4  Arbeitsrechtliches Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter

Art. 157 AEUV adressiert nur entgeltbezogene Folgen von Privatisierung, sodass
die oben beschriebenen moglichen Effekte wie Stellenabbau und die Verschlech-
terung von Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen nicht unter Berufung auf
diese Norm angegriffen werden konnen. Das Gleichstellungsfordergebot um-
fasst zwar auch diese Privatisierungsfolgen, weil es jedoch keine subjektiven
Rechte vermittelt, kann es von den betroffenen Beschéftigten nicht eingeklagt
werden. Im folgenden Abschnitt wird deshalb untersucht, ob sich fiir die Aspekte
Stellenabbau und Verschlechterung von Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen weitere justiziable Vorgaben aus dem allgemeinen — iiber das Entgeltgleich-
heitsgebot hinausgehenden — arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot der Ge-
schlechter ergeben.

Die Frage, ob es allgemeine Grundsitze der Gleichbehandlung gibt, wird in
der Literatur kontrovers debattiert. Astrid Epiney und Marianne Freiermuth Abt
unterscheiden zwischen dem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gleichbehand-
lung von Mann und Frau und dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebot. Threr Ansicht nach bezieht sich der allgemeine Rechtsgrundsatz auf
den gesamten Anwendungsbereich der europédischen Vertrdge und richtet sich
insbesondere an die Organe der Union.”'” Das allgemeine arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgebot hingegen beschrinkt sich nur auf den Bereich des Arbeits-
lebens und verpflichtet die Mitgliedstaaten.'® Auch Christine Langenfeld geht
von dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Mann und Frau aus, der die
Unionsorgane bindet, empfiehlt aber gro3e Zuriickhaltung bei der Annahme eines
primirrechtlich arbeitsrechtlichen Gleichstellungsgebotes, das die Mitgliedstaa-
ten verpflichte.’” Wer ein allgemeines arbeitsrechtliches Gleichstellungsgebot
befiirwortet, sicht darin entweder ein ungeschriebenen Gebot, das in Art. 157
Abs. 3 und 4 AEUV zwar nicht explizit enthalten, implizit aber vorausgesetzt

sei,”*’ oder sieht ein solches allgemeines arbeitsrechtliches Gleichstellungsgebot

217 Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 107ff.

218 Vgl. Bieber et al. 2011, S. Rn. 33f.; Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV
Rn. 1; Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 111{f.

219 Langenfeld in: Grabitz et al. 2011, Art. 157 Rn. 4.

220 Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 72; Epiney/Freiermuth Abt 2003,
S.111.
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in eben diesen Absitzen und geht deshalb von einem geschriebenen Grundsatz
aus.””! Achim Seifert und Walter Frenz hingegen sprechen ohne weitere Diffe-
renzierung von einem giiltigen Grundsatz der Gleichberechtigung®* bzw. von
einem nicht ausdriicklich formulierten priméarrechtlichen Anspruch auf Gleich-
behandlung im Geschlechterverhéltnis.*

Fiir die Existenz eines arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots der Ge-
schlechter sprechen gute Griinde: Art. 157 Abs.4 AEUV statuiert, dass der
Grundsatz der Gleichbehandlung von den Mitgliedstaaten mit dem Ziel durch-
brochen werden darf, volle Gleichstellung zu erreichen. Diese Norm setzt die
rechtliche Bindung der Mitgliedstaaten an diesen Grundsatz logisch voraus.”*
Da weder der Vertrag von Amsterdam noch der Vertrag von Lissabon genutzt
worden sind, diesen Grundsatz ausdriicklich aufzunehmen, handelt es sich um
einen gedachtes, aber nicht geschriebenes arbeitsrechtliches Gleichbehandlungs-
gebot der Geschlechter. Es bindet nur die Mitgliedstaaten®” — auch in ihrer
Rolle als Arbeitgeber — und hat zwei Komponenten: Die negative Komponente
verbietet jede Ungleichbehandlung — unmittelbar und mittelbar — aufgrund des
Geschlechts, die positive Komponente gibt den Mitgliedstaaten auf, die fakti-
sche Gleichstellung der Geschlechter zu fordern.*® Bei dem positiven Gleich-
stellungsfordergebot kommt den Mitgliedstaaten ein weiter Gestaltungsspielraum
zu, was dazu fiihrt, dass dieser Teil des arbeitsrechtlichen Gleichstellungsgebotes
kaum gerichtlich geltend gemacht werden kann. Anders verhilt es sich jedoch
bei der negativen Komponente.

3.2.4.1 Regelungsinhalt

Zu den inhaltlichen Voraussetzungen des arbeitsrechtlichen Gebots der Gleich-
behandlung der Geschlechter finden sich in der Literatur kaum Einzelheiten und
vieles scheint noch auslegungsbediirftig. In der Literatur wird daher vorgeschla-
gen, das einschligige Sekundirrecht in Form der Richtlinie 2006/54/EG*’ als
Auslegungshilfe fiir das primarrechtliche Gebot heranzuziehen.”® Dabei geht es
nicht darum, das ungeschriebene primirrechtliche Gebot ginzlich durch Sekun-
dérrecht zu definieren. Das wire rechtsdogmatisch unzuléssig, weil sich Sekun-
darrecht nach dem Primérrecht richten muss und nicht umgekehrt. Aufgrund der

221 Rudolf 2004, S. 39.

222 Frenz 2009, Rn. 3377.

223 Seifert 2015, Rn. 25.

224 Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 111.
225 ebd, S. 111.

226 ebd, S. 114.

227 Siehe oben Fn. 129.

228 Seifert 2015, Rn. 80.
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Tatsache, dass das Gleichbehandlungsgebot fiir das Arbeitsleben historisch zu-
erst im Sekundirrecht verankert war, ist es aber legitim, sich bei der Auslegung
des primirrechtlichen Gebotes daran zu orientieren.*”

In Anlehnung an Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/EG umfasst der pri-
marrechtliche arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlech-
ter insbesondere den Zugang zu Beschiftigung, einschlieBlich Aufstieg und Be-
rufsbildung, sowie die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlielich
der Entlassungsbedingungen. Die Richtlinie liefert jedoch keine Definition oder
Konkretisierung des Begriffs der Arbeitsbedingungen.”® Nach der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs sind diese weit zu fassen und beziehen sich
nicht nur auf die vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen,”' sondern auch auf
die faktischen Rahmenbedingungen des Arbeitsverhéltnisses, wenn sie rechtlich
regulierbar sind.”* Darunter fallen unter anderem Veridnderungen der Arbeits-
zeit,” die hiufig die Folge von Privatisierungen sind.”* Wie erwéhnt, zihlen zu
den Arbeitsbedingungen auch die Entlassungsbedingungen, und zwar jede Form
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,” auch die einvernehmliche Aufhebung
oder das freiwillige Ausscheiden unter Gewihrung einer Geldleistung.”® Einer
Untersuchung zur Organisationsprivatisierung bei der Deutschen Bahn zufolge
haben tliberproportional viele Frauen unter den Beschiftigten das Angebot ange-
nommen, gegen eine Abfindung aus dem Unternehmen auszuscheiden.’

Die Richtlinie verbietet sowohl unmittelbare als auch mittelbare Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts (vgl. Art. 2 Abs. 1a, b). Ihr Regelungsinhalt
wurde oben bereits ausfiihrlicher beschrieben.”® An dieser Stelle sei lediglich
darauf verwiesen, dass beispielsweise ein Privatisierungsgesetz oder ein Perso-
naliiberleitungsvertrag nicht einer wertenden Gesamtschau unterworfen wird,
sondern stattdessen jeder einzelne Bestandteil auf seine transparente und diskri-
minierungsfreie Gestaltung liberpriift wird, und zwar unabhéngig davon, ob er
den Zugang zu Beschiftigung sowie Arbeits- oder Entlassungsbedingungen be-
trifft oder nicht.”’

229 Epiney/Freiermuth Abt 2003, S. 113f.

230 Fuchs/Marhold 2014, S. 218.

231 Siehe EuGH, Urteil vom 13.07.1995 — C-116/94, Slg. 1995, [-2131 — Meyers.

232 ebd, S. 218; Riesenhuber 2009, S. 214f.

233 ebd, S. 215.

234 Siehe oben unter 1.1.3.

235 ebd, S. 215.

236 Fuchs/Marhold 2014, S. 228.

237 Siehe Frey et al. 2001, S. 146 und oben unter 1.1.2.1.

238 Siehe oben unter 3.2.3.4.

239 Siehe EuGH, Urteil vom 06.04.2000 — C-226/98, Slg. 2000, 1-2447, Rn. 26-36 — Jorgen-
sen, sowie Riesenhuber 2009, S. 216.
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Fiir den Zugang zu Beschiftigung sieht die Richtlinie allerdings eine Aus-
nahmeregelung vor: Gemall Art. 14 Abs. 2 liegt eine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts schon auf der Ebene des Tatbestandes dann nicht vor,

,wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen
Tatigkeit oder der Bedingung ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmafigen Zweck
und eine angemessene Anforderung handelt®.

Unter diesen genannten Bedingungen darf somit an die Kategorisierung Ge-
schlecht angekniipft werden. Als Beispiele werden dann in der Regel nur solche
Tatigkeiten genannt, bei denen das Geschlecht aufgrund korperlicher Unter-
schiede und wegen des Anspruchs auf Authentizitit von entscheidender Bedeu-
tung ist, wie etwa bei einem Fotomodell, das fiir Damenunterwésche wirbt, oder
bei einem Schauspieler, der in einem Theaterstiick einen Vater darstellt.”*

Wie bereits erwéhnt, sind direkte Diskriminierungen im Zuge einer Organisa-
tionsprivatisierung eher unwahrscheinlich, sodass im Normalfall zu kléren ist, ob
eine MaBnahme gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung verstoft. Ge-
mil der Begriffsbestimmung in Art. 2 Abs. 1b der Richtlinie ist deshalb zu prii-
fen, ob beispielsweise ein bestimmter Bestandteil der Rechtsgrundlage fiir die
Uberleitung des Personals durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist
und ob die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

Bei Tétigkeiten in 6ffentlichen Einrichtungen, die bei einer Organisations-
privatisierung in eine private Rechtsform tiberfiihrt werden, sind korperliche Un-
terschiede zwischen den Geschlechtern in aller Regel keine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung im oben genannten Sinn. Zu denken wére
hier allenfalls an stiddtische Theater, die zum Beispiel in Form einer Eigengesell-
schaft gefiihrt werden. Sie konnen bei der Besetzung von Rollen ausschlieBlich
Personen eines Geschlechts beriicksichtigen, ohne gegen das Diskriminierungs-
verbot zu verstofen. Fiir die liberwiegende Mehrheit der Tatigkeiten gilt aber
der dargelegte VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz. Nach der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs stellen bloBe Haushaltserwidgungen und Einsparungs-
moglichkeiten keine sachlichen Griinde fiir eine Ungleichbehandlung dar.**!

Bei den Priifungspunkten der Erforderlichkeit und Angemessenheit handelt
es sich um realititsbeschreibende Elemente.** Thre rechtliche Priifung erfordert
in der Regel die Ermittlung und Bewertung der faktischen gleichstellungsspezi-
fischen Auswirkungen auf die Beschéftigten im Vorfeld einer Organisationspri-
vatisierung.

240 Fuchs/Marhold 2014, S. 210f.; Seifert 2015, Rn. 83.
241 EuGH, Urteil vom 20.03.2003 — C-187/00, Slg. 2003, 1-2741 — Kutz-Bauer.
242 Siehe oben unter 3.2.3.5.
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3.2.4.2 Vorgaben fiir nationale Organisationsprivatisierungen aus dem
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter

Wie schon aus den anderen gleichstellungsrechtlichen Vorgaben des Europa-
rechts ergibt sich auch aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot ins-
besondere die Pflicht, im Vorfeld einer Organisationsprivatisierung eine Gleich-
stellungsvertraglichkeitspriifung vorzunehmen. Eine solche Priifung muss erken-
nen lassen, ob zum Beispiel die Bestandteile der Rechtsgrundlagen der Privati-
sierung einschlieBlich des Personaliiberleitungsvertrages zu mittelbaren Diskri-
minierungen aufgrund des Geschlechts fiihren konnen. Die Untersuchung muss
sich auf den gesamten Anwendungsbereich des arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebots der Geschlechter erstrecken. Vor dem Hintergrund der bisherigen
empirischen Ergebnisse zu Privatisierungsfolgen bergen insbesondere Regelun-
gen, die Arbeitszeiten verdndern, sowie Abfindungsvereinbarungen die Gefahr
einer Ungleichbehandlung. Das Risiko der beschiftigten Frauen, von Malinah-
men im Rahmen der Umstrukturierungen betroffen zu sein, darf nicht grofer
sein als bei den beschéftigten Médnnern. Sparmalnahmen, die mit der Umstruk-
turierung einhergehen und beispielsweise zu einer Verdichtung und Verliange-
rung der Arbeitszeiten fithren, miissen ,,merkmalsneutral vorgenommen werden.

Unter Berufung auf das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot der Ge-
schlechter konnen also weder Stellenabbau noch Arbeitszeitverlingerungen noch
die Zunahme von atypischen und prekéren Beschéftigungsverhéltnissen oder an-
dere fiir die Arbeitnehmenden hiufig negativen Folgen einer Organisationspriva-
tisierung an sich verhindert werden. Aus dem Gebot folgt lediglich, dass Frauen
von diesen Auswirkungen nicht in besonderer Weise, sondern ,,nur* in gleichem
Malle betroffen sein diirfen. Um die potenziellen faktischen und gegebenenfalls
gleichstellungswidrigen Auswirkungen im Vorfeld einer Organisationsprivatisie-
rung prognostizieren und bei den einzelnen mit der Umstrukturierung einher-
gehenden Mallnahmen berticksichtigen zu konnen, ist — wie schon mehrfach
betont — eine Analyse der bestehenden betrieblichen Gleichstellungssituation
erforderlich. Diese Analyse konnte dann als Grundlage fiir eine Dienstvereinba-
rung verwendet werden, die noch vor der Organisationsprivatisierung mit dem
Personalrat geschlossen wird.”*

Unter den Voraussetzungen des Art. 157 Abs. 4 AEUV ist es zudem mog-
lich, spezifische Vergiinstigungen fiir ein Geschlecht beizubehalten oder einzu-
fiihren. Solche positiven MaBBnahmen konnen dazu dienen, dem unterrepriasen-
tierten Geschlecht die Aufnahme einer Berufstitigkeit zu erleichtern oder Be-
nachteiligungen in der beruflichen Laufbahn auszugleichen bzw. zu verhindern.
Die gewéhlte Maflnahme muss verhéltnismifBig sein. Daraus folgt, dass die Ver-

243 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Handlungsoptionen siehe oben unter 2.2.
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giinstigung wenn moglich als mittelbare Ungleichbehandlung auszugestalten ist,
die gegeniiber einer unmittelbaren Ungleichbehandlung als milderes Mittel dann
zu wihlen ist, wenn sich der legitime Zweck damit genauso gut erreichen lisst.
Ankniipfungspunkt fiir die Ausgestaltung der mittelbaren Ungleichbehandlung
sollte dabei nicht das Merkmal Geschlecht sein, sondern der Tatbestand, der die
Benachteiligung verursacht, also beispielsweise bestehende Kinderbetreuungs-
oder Pflegeverpflichtungen.”** Auf diese Weise ldsst sich vermeiden, dass posi-
tive MalBlnahmen Geschlechterstereotype verstirken. Solche Regelungen konnen
beispielsweise Méanner unterstiitzen, die sich fiir gleichberechtigte Lebensweisen
entscheiden, tatsdchlich Kinderbetreuungsaufgaben iibernehmen und die deshalb
beispielsweise in gleicher Weise wie berufstitige Miitter von einer Arbeitszeit-
verlingerung infolge einer Privatisierung betroffen sind. Die Ergebnisse einer
Gleichstellungsuntersuchung im Vorfeld der Organisationsprivatisierung konn-
ten da21214 5genutzt werden, den Handlungsbedarf flir positive Mallnahmen zu er-
mitteln.

3.2.5  Sekunddrrecht: Die Gleichbehandlungsrichtlinie der Europdischen
Union

Aus Griinden der Klarheit und wegen des Bediirfnisses, die Entwicklungen in
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zusammenzufassen, wurden
die fiir den Bereich der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Frauen
und Mianner wichtigen Richtlinien in einer einzigen Richtlinie zusammenge-
fasst.”** Laut der Richtlinie 2006/54/EG sind unmittelbare und mittelbare Diskri-
minierungen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, bei der Berufsbildung,
beim beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Beschiftigungs- und Arbeits-
bedingungen verboten (vgl. Art. 14 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie).
Diese Richtlinie ist von nationalen Privatisierungsakteuren bei der Gestaltung
der beschiftigungsrelevanten Einzelheiten einer Organisationsprivatisierung zu
beachten. Da die Richtlinie 2006/54/EG als Auslegungshilfe fiir das primérrecht-
lich verankerte arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter her-
angezogen wurde, kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.”*’

244 Krebber in: Callies/Ruffert 2011, Art. 157 AEUV Rn. 80ff.

245 Vgl. dazu auch § 5 AGG.

246 Vgl. Erwdgungsgriinde (1) der Richtlinie 2006/54/EG (oben Fn. 129); Riesenhuber 2009,
S.212. Mit Wirkung vom 15.08.2009 wurden die Richtlinien 75/117/EGW, 76/207/
EWG, 86/378/EWG und 97/80/EG aufgehoben, vgl. Art. 14 der Richtlinie 2006/54/EG.

247 Siehe oben unter 3.2.4.
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3.2.6  Zusammenfassung

Fiir Privatisierungsakteure ergibt sich aus dem europarechtlichen Gleichstel-
lungsfordergebot des Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EUV bereits im
Vorfeld einer Organisationsprivatisierung eine prozedurale Pflicht zur voraus-
schauenden und systematischen Analyse und Bewertung von gleichstellungsspe-
zifischen Privatisierungsfolgen fiir die Beschéftigten. Im Unterschied etwa zum
Entgeltgleichheitsgebot aus Art. 157 AEUV bezieht sich das Gleichstellungsfor-
dergebot nicht nur auf einzelne Themenbereiche, sondern umfasst alle gleich-
stellungsrelevanten Aspekte einer MaBBnahme. Deshalb sind bei der Ermittlung
und Bewertung der gleichstellungsspezifischen Auswirkungen auf die Beschaf-
tigten bei einer Organisationsprivatisierung alle oben erwdhnten Folgenbereiche
einzubeziehen: Personalbestand, Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen sowie
Einkommen und Entgeltstrukturen. Die Schutzwirkung des Gleichstellungstor-
dergebots fiir die von einer Organisationsprivatisierung betroffenen Beschiftig-
ten wird aber dadurch stark eingeschrinkt, dass ihnen dieses Gebot keine sub-
jektiven Rechte vermittelt und sie daher nicht direkt unter Berufung darauf kla-
gen konnen.

Nichtsdestotrotz darf ein Privatisierungsakteur aufgrund des im Gleichstel-
lungsfordergebot enthaltenen Verschlechterungsverbots sowie des Optimierungs-
gebots im Zuge der Organisationsprivatisierung keine faktische oder rechtliche
Verschlechterung bei den Beschéftigten verursachen. Vielmehr ist er gehalten,
die Privatisierungsziele und -maflnahmen so zu gestalten, dass Gleichstellung in
der privatisierten Einrichtung iiber den Erhalt des Status quo hinaus moglichst
gefordert wird. Um diesen Vorgaben gerecht werden zu konnen, ist im Vorfeld
einer Organisationsprivatisierung eine Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung bzw.
eine gleichstellungsorientierte (Gesetzes-)Folgenabschédtzung vorzunehmen. Hier-
fiir bietet sich das Verfahren der gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenab-
schitzung sowie die Anwendung der Arbeitshilfe ,,Geschlechterdifferenzierte
Gesetzesfolgenabschitzung — Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von
Rechtsvorschriften**® an. Diese Arbeitshilfe ermoglicht eine systematische Be-
arbeitung der durch eine Organisationsprivatisierung aufgeworfenen gleichstel-
lungsrechtlichen Fragestellungen.

Zur Vermeidung eines justiziablen Verstoles gegen das europdische Ent-
geltgleichheitsgebot geméal Art. 157 AEUV muss die Gleichstellungsfolgenab-
schiatzung zudem explizit auf die betriebliche Entgeltgleichheitssituation in der
von Privatisierung betroffenen Einrichtung eingehen. Sie muss Aussagen dazu
ermoglichen, ob es im Zuge einer Organisationsprivatisierung zur Etablierung
eines Entgeltsystems kommen konnte, das typische ,,Frauentatigkeiten* im Ver-

248 BMFSFJ 2007.
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gleich zu typischen ,Minnertitigkeiten* individualvertraglich oder kollektiv-
rechtlich schlechter bewertet und entlohnt, und wie sich dies verhindern lief3e.
Es muss dargestellt werden, dass Risiko, benachteiligt zu werden, fiir die be-
schiftigten Frauen nicht groBer ist als fiir die beschiftigten Manner. Bei den
Vergleichsgruppen sind einmal die weiblichen Neubeschéftigten mit der ménn-
lichen Stammbelegschaft bei der privatisierten Einrichtung sowie die weiblichen
Beschiftigten bei der privatisierten Einrichtung mit den minnlichen Beschéf-
tigten einer 0ffentlichen Einrichtung zu vergleichen, soweit sie demselben Tarif-
vertrag unterfallen. Bei der Priifung der sachlichen Rechtfertigung ist darzule-
gen, ob die PrivatisierungsmaBBnahme und die damit verbundene Reduzierung
des Lohns bzw. die Kiirzung bestimmter Lohnbestandteile einem echten unter-
nehmerischen Bediirfnis entspricht. Reine Sparmaflnahmen sind merkmalsneu-
tral vorzunehmen und diirfen nicht zulasten eines Geschlechts vorgenommen
werden.

Um die Anforderungen des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebotes der
Geschlechter sowie der Richtlinie 2006/54/EG zu erfiillen, muss eine Gleichstel-
lungsfolgenabschidtzung zudem Aussagen zu den Bereichen Stellenabbau, beruf-
licher Aufstieg sowie Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen enthalten. Es
muss sichtbar werden, welche Arbeitsarbeitsplidtze von der Umwandlung von
einer Offentlichen in eine privaten Rechtsform betroffen sind. Stellt sich heraus,
dass mehr typische ,,Frauenarbeitsplitze* als typische ,,Ménnerarbeitsplitze* ab-
gebaut werden, muss dargelegt werden, ob es dafiir legitime Griinde gibt und
welche MaBnahmen gegebenenfalls ergriffen werden, um diese negativen gleich-
stellungsspezifischen Auswirkungen zu kompensieren. Ferner muss dargestellt
werden, wie die mit der Umstrukturierung einhergehenden Sparmafinahmen, die
beispielsweise zu Arbeitszeitverldngerungen fiihren und sich so auf die Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen auswirken, ,,merkmalsneutral® vorgenommen
werden konnen.

Aus der Grundrechte-Charta ergeben sich fiir Privatisierungsakteure in
Deutschland keine Vorgaben, weil Art. 23 der Grundrechte-Charta nicht auf na-
tionale Organisationsprivatisierungen anwendbar ist. Bei Privatisierungen han-
deln die staatlichen Stellen weder im Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts noch geht es dabei um eine ,,gemeinschaftsrechtlich geregelte Situation®.

Die zu Beginn dieses Kapitels aufgeworfene Frage, ob der mit einer Organi-
sationsprivatisierung einhergehende Abbau von Gleichstellungsrecht”® gegen
europdisches Gleichstellungsrecht verstofit, muss bejaht werden. Denn das
Gleichstellungsfordergebot des Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EUV
beinhaltet ein rechtliches Verschlechterungsverbot.”° Eine Organisationsprivati-

249 Siehe dazu oben unter 1.2.4.
250 Siehe oben unter 3.2.1.2.
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sierung darf demnach nicht dazu fiihren, dass das gleichstellungsrechtliche Ni-
veau sinkt. Um dieser Anforderung zu geniigen, muss der Privatisierungsakteur
im Rahmen der gleichstellungsorientierten Folgenabschatzung aufzeigen, wie
dieser Abbau verhindert werden kann. Die europarechtliche Verpflichtung zur
Absicherung des gleichstellungsrechtlichen Bestandes bei Organisationsprivati-
sierungen wird durch die Vorgaben aus den Gleichstellungsgesetzen des Bundes
und der Lander konkretisiert.””' Ein Privatisierungsakteur kann zwar zwischen
verschiedenen Moglichkeiten einer Absicherung der Gleichstellung der Ge-
schlechter wihlen, wie etwa einen Tarifvertrag abschlieBen oder eine Weitergel-
tungsvereinbarung in das Privatisierungsgesetz aufnehmen. Jedoch muss er sich
fiir die Variante entscheiden, die nach den Erkenntnissen der im Vorfeld vorge-
nommenen gleichstellungsorientierten Folgenabschitzung den Abbau des Gleich-
stellungsrechts tatsdchlich verhindert. Unter Umstdnden wird der Handlungs-
spielraum des Privatisierungsakteurs dadurch auf eine einzige Option beschrankt.
Ein Privatisierungsakteur, der sich erkennbar nicht mit dem drohenden Abbau
von Gleichstellungsrecht auseinandersetzt, versto3t damit gegen das Gleichstel-
lungsfordergebot aus Art. 8 AEUV 1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EGV.

33 Gleichstellungsrechtliche Vorgaben des Grundgesetzes
fiir Organisationsprivatisierungen

Die einschldgigen empirischen Studien geben Anlass zu der Vermutung, dass
durch Organisationsprivatisierungen eine gleichheitsrechtliche Gefahrdungslage
entsteht, weil sie beispielsweise zu einer Verschlechterung der Beschaftigungs-
situation von Frauen auf dem Arbeitsmarkt fiihren konnen. Daher stellt sich die
Frage, welche verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der konkreten Gestaltung
von Organisationsprivatisierungen eingehalten werden miissen, um deren gleich-
heitswidrige Folgen zu vermeiden.

Gegenwirtig spielen in der rechtswissenschaftlichen Debatte liber verfas-
sungsrechtliche Aspekte von Privatisierungen insbesondere das Demokratie-
und das Rechtsstaatsprinzip sowie das Sozialstaatsgebot und der Funktionsvor-
behalt aus Art. 33 Abs. 4 GG eine Rolle.”” Gleichstellungsrechtliche Uberle-
gungen finden sich bisher nicht. Im Folgenden wird deshalb untersucht, welche
Anforderungen an eine gleichstellungsorientierte Gestaltung von Organisations-
privatisierung sich aus dem Gleichheitsrecht gemall Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG
ableiten lassen. Dabei wird zunéchst auf die Staatszielbestimmung Gleichstel-

251 Siehe oben unter 2.2.
252 Statt vieler siehe die ausfiihrliche Aufbereitung der aktuellen Verfassungsrechtsdiskus-
sion zu Privatisierungen bei Sterzel 2010a m.w.N.
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lung eingegangen und im Anschluss das Verbot der mittelbaren Diskriminierung
dargestellt.

3.3.1  Staatszielbestimmung Gleichstellung — Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG besagt, dass der Staat die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern fordert und auf die Beseitigung
von bestehenden Nachteilen hinwirkt. Diese Staatszielbestimmung®® wurde auf-
grund einer Empfehlung der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundes-
tag und Bundesrat im Jahre 1994 in Art. 3 Abs. 2 GG aufgenommen.”* Lange
Zeit war sich die Literatur einig, dass es sich bei dieser Norm um eine objektiv-
rechtliche Verpflichtung handelt, die keine subjektiven Rechte gewihrt.”” In-
zwischen mehren sich die Stimmen, die neben dem objektiv-rechtlichen auch
einen subjektiven Gehalt annehmen.>*

Im vorliegenden Abschnitt wird untersucht, ob aus dieser Staatszielbestim-
mung Gestaltungsvorgaben fiir Privatisierungsgrundlagen abgeleitet werden kon-
nen und wenn ja, welchen genauen Inhalt diese Vorgaben haben. Hierflir muss
jedoch zundchst der Inhalt der Staatszielbestimmung selbst geklart werden.

3.3.1.1 Bindungswirkung und Adressat der Staatszielbestimmung

Staatszielbestimmungen sind Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wir-
kung, die den Staat zur Erfiillung bestimmter Aufgaben bzw. zu deren fortdau-
ernder Beachtung verpflichtet.”’ Sie sind keine unverbindlichen Programm-
sdtze, sondern postulieren flir die die Legislative, die Exekutive und die Judika-
tive auf Bundes- wie auf Landesebene echte Rechtspflichten, das jeweilige Ziel
zu verfolgen. Bei der Wahl der Mittel zur Erreichung des Ziels hat der Staat dann
allerdings einen Gestaltungsspielraum.”® Im Unterschied zu einem blofen Ge-
setzgebungsauftrag ist bei einer Staatszielbestimmung permanente staatliche
Aktivitat gefordert; ein einmaliges Téatigwerden reicht nicht aus. Eine Staatsziel-

253 BVerfGE 74, 163 (179f.).

254 Zu den Hintergriinden und dem Verlauf der Diskussion siehe Limbach 1993; Radema-
cher 2004, S. 59ft.

255 Osterloh/NuBlberger in: Sachs 2014, Art. 3 Rn. 262; Starck in: Mangoldt et al. 2010,
Art. 3 Rn. 311; Heun in: Dreier 2004, Art. 3 Rn. 105; Boysen in: Miinch/Kunig 2012,
Art. 3 Rn. 167; Scholz in: Maunz/Diirig 1996, S. Art. 3 Abs. 2 Rn. 60f.

256 Kirieger in: Schmidt-Bleibtreu et al. 2014, Art. 3 Rn. 56; Jarass in: Jarass/Pieroth 2014,
Art. 3 Rn. 91.

257 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 43; grundlegend zu Staatszielbestimmun-
gen siche Scheuner 1972.

258 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 45; Sommermann 1997.
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bestimmung ist vielmehr durch eine zukunftsorientierte Dynamik gekennzeich-
net und richtet sich auf alle staatlichen und gesellschaftlichen Bereiche.

Fiir die Staatszielbestimmung Gleichstellung bedeutet dies, dass alle drei
staatlichen Gewalten auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene zur Forde-
rung der tatsdchlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern in allen staatlichen und gesellschaftlichen Bereichen rechtlich ver-
pflichtet sind. Ein einmaliges Tatigwerden fiir Gleichstellung reicht zur Erfiil-
lung dieser echten Rechtspflicht nicht aus, vielmehr ist Gleichstellung eine staat-
liche Daueraufgabe, die sich auf die Gestaltung der Zukunft bezieht.

3.3.1.2 Regelungsinhalt: Gleichberechtigung oder Chancengleichheit?

In den Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission Anfang der 1990er-
Jahre nahm die Frage einen grolen Raum ein, welches Konzept von Gleichheit
der Begriff der Gleichberechtigung beinhaltet und auf welches konkrete Ziel der
Staat verpflichtet wird.”® Die Auseinandersetzung um den Inhalt des Ziels
Gleichberechtigung wurde damals und wird bis heute zumeist anhand der Be-
griffe Ergebnisgleichheit versus Chancengleichheit gefiihrt. Als Argument ge-
gen Ergebnisgleichheit als Ziel fiihren manche an, die Vorgabe einer schemati-
schen hélftigen Aufteilung zwischen den Geschlechtern sei mit einem freiheit-
lich ausgerichteten Staat nicht zu vereinbaren; vielmehr sei Chancengleichheit
gemeint.”®" Ute Sacksofsky hat dies zu Recht als Scheingefecht bezeichnet.”®*
Denn kaum jemand fordert ernsthaft Ergebnisgleichheit im Sinne einer absoluten
Geschlechterparitit.”®® Das liefe auf ein mechanisches Verstindnis von Gleich-
heit hinaus. Stattdessen geht es um ein materielles Verstindnis von Gleichheit,
wonach Rahmenbedingungen so zu gestalten sind, dass sich die Teilhabechan-
cen von Frauen und Ménnern in ihrer Vielfalt in allen gesellschaftlichen Berei-
chen faktisch — und nicht nur theoretisch — verwirklichen. Schon im Jahre 1992

259 Osterloh/Nuflberger in: Sachs 2014, S. Art. 3 Rn. 232, 262; Jarass in: Jarass/Pieroth
2014, Art. 3 Rn. 90; Rademacher 2004, S. 107f.; Stock 2003, S. 144ff.; Sacksofsky in:
Umbach/Clemens 2002, Art. 3 II, IIT 1 Rn. 358; Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001,
Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 74; Sacksofsky 1996, S. 402f.

260 Siehe die ausfiihrliche Darstellung bei Limbach 1993, S. 130ff.; auch die zu Rate gezo-
genen Sachverstdndigen haben die Begriffe ,,Gleichstellung® und ,,Gleichberechtigung*
mit sehr unterschiedlichen Bedeutungsinhalten verwendet; siche dazu Rademacher 2004,
S. 75f1.

261 Starck in: Mangoldt et al. 2010, S. Art. 3 Rn. 315f.

262 Sacksofsky 1996, S. 400; zustimmend Rademacher 2004, S. 119; dhnlich Eckertz-Hofer
in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 78.

263 Allerdings ist die Unterreprisentanz von Frauen ein Indiz fiir ihre Benachteiligung; vgl.
Sacksofsky in: Umbach/Clemens 2002, Art. 3 II, IIT 1 Rn. 354; Eckertz-Hofer in: Den-
ninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 78; zustimmend Rademacher 2004, S. 122.
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hat auch das Bundesverfassungsgericht klargestellt, dass Art.3 Abs. 2 ,ein
Gleichberechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche
Wirklichkeit erstreckt“.”** Auch dem im neuen Art.3 Abs.2 Satz2 GG ver-
ankerten Staatsziel liegt kein rein formelles Verstindnis von Rechtsgleichheit
und bloBer rechtlicher Gleichbehandlung zugrunde. Vielmehr sollte mit der Er-
ginzung verdeutlicht werden, dass das bisherige formelle Verstindnis von
Gleichheit und das auf dieser Grundlage bisher Getane gerade nicht ausreichend
war, um die tatsdchliche Gleichstellung von Frauen und Ménnern durchzusetzen.
Da der Begriff Chancengleichheit zwei Formen von Gleichheit umfasst — die for-
melle und die substanzielle Chancengleichheit —, kann im Rahmen der Staats-
zielbestimmung des Art. 3 Abs. 2 Satz2 GG nur die substanzielle Chancen-
gleichheit gemeint sein.” In der Literatur wird auch von ,.ergebnisorientier-
ter**®, _ tatsachlicher*®” oder ,,realer**® Chancengleichheit gesprochen. Damit
ist der Inhalt des Begriffs ,,Gleichberechtigung® im Art. 3 Abs.2 Satz2 GG
konturiert, aber noch nicht der vollstindige Gehalt der Staatszielbestimmung.

3.3.1.3 Gleichstellungsfordergebot

Die einschldgigen Kommentare und die Literatur zur Staatszielbestimmung
Gleichstellung begniigen sich zumeist mit einem Hinweis auf die rechtliche Ver-
bindlichkeit der Norm und den weiten Gestaltungsspielraum der gesetzgebenden
Gewalt.”® Zum Verhiltnis der beiden Halbsitze des Art. 3 Abs.2 Satz2 GG
wird ausgefiihrt, dass das Hinwirken auf die Beseitigung von Nachteilen aus dem
2. Halbsatz das Forderungsgebot zur tatsdchlichen Durchsetzung von Gleichstel-
lung aus dem 1. Halbsatz verstirkt. Das Nachteilsbeseitigungsgebot wird ferner
als Erwdhnung einer Moglichkeit verstanden, wie der Staat die tatsdchliche
Durchsetzung von Gleichstellung fordern kann.””® Es finden sich aber kaum
Ausfiihrungen dazu, was unter ,,Férderung* aulerdem zu verstehen ist, also wel-
che Handlungsmoglichkeiten neben der Nachteilsbeseitigung noch in Betracht
kommen.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Inhalt des Fordergebots in Art. 3
Abs. 2 GG folgendermafen bestimmt:

264 BVerfGE 85, 191 (207); 92, 91 (109); 109, 64 (89).

265 Siehe dazu ausfiihrlich oben unter 3.2.1.2.

266 Heun in: Dreier 2004, S. 102; Stock 2003, S. 152; Rademacher 2004, S. 122f.

267 Osterloh/NuBlberger in: Sachs 2014, Art. 3 Rn. 282; Miickenberger et al. 2007, S. 41.

268 Sacksofsky in: Umbach/Clemens 2002, Art. 3 11, III 1 Rn. 355.

269 Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 76; Scholz in: Maunz/
Diirig 1996, Art. 3 Abs. 2 Rn. 61.

270 Osterloh/NuBberger in: Sachs 2014, Art. 3 Rn. 232; Rademacher 2004, S. 138f.
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,Bel der Frage, wie der Gesetzgeber dem Gebot des Art. 3 Abs. 2 GG nach-
kommt, steht ihm ein Gestaltungsspielraum zu (...). Die Art und Weise, wie der
Staat seine Verpflichtung erfiillt, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung von Frauen und Ménnern zu fordern und auf die Beseitigung beste-
hender Nachteile hinzuwirken, obliegen seiner Ausgestaltungsbefugnis. Er muss
jedoch faktische Diskriminierungen, die sich als Folge seiner Regelungen erge-
ben, so weit wie moglich meiden.«*”"

Das Bundesverfassungsgericht bezieht sich in dieser Entscheidung zur Ausge-
staltung des Gestaltungsspielraums durch den Gesetzgeber bei Art. 3 Abs. 2 GG
auf seine Ausfithrungen zum Gestaltungsspielraum bei Schutzpflichten. Ein Blick
in diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zeigt, dass bei der Ausge-
staltung des Schutzauftrages jedenfalls ein Untermallverbot besteht und dass ein
angemessener Schutz unter Berlicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter
notwendig ist, der zudem wirksam sein muss. Diese Gestaltung eines angemes-
senen und wirksamen Schutzes muss ,,zudem auf sorgfaltigen Tatsachenermitt-
lungen und vertretbaren Einschitzungen beruhen.*”

In der Literatur finden sich nur wenige Versuche, das Fordergebot in Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG niher zu bestimmen.”” Es wird vielmehr nur allgemein kon-
statiert, dass der Staat die Gleichberechtigung zu fordern habe, bei der Auswahl
des Regelungsgegenstandes und der Mittel aber wegen seines weiten Gestal-
tungsspielraums frei sei.”’* Rademacher zufolge gibt das Fordergebot dem Staat
auf, durch konkrete Handlungen unmittelbar zur Erreichung des Ziels Gleichbe-
rechtigung beizutragen. Es bestehe jedoch keine Verpflichtung zur Vornahme
bestimmter MaBnahmen. Die ergriffenen Malnahmen miissten aber prinzipiell
geeignet sein, das Ziel Gleichberechtigung im Sinne einer ergebnisorientierten
Chancengleichheit zu fordern, und ein gewisses Maf3 an Effektivitit aufweisen.
Der Staat konne nicht ginzlich untitig bleiben,”” miisse zugleich aber alles un-
terlassen, was das Erreichen des Ziels Gleichberechtigung gefihrde.””

Diese ersten Ansdtze einer Konkretisierung bleiben relativ abstrakt. Dass
eine dariiber hinausgehende Konkretisierung sehr wohl moglich ist, zeigt ein
Blick auf eine andere Staatszielbestimmung, die sich in Art. 20a GG findet und
den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und der Tiere regelt. Vor allem

271 BVerfGE 109, 64 (90).

272 BVerfGE 88, 203 (254).

273 Intensive Auseinandersetzungen mit dem Inhalt des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG finden sich
bei ebd. und Stock 2003.

274 Siehe Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 76; Scholz in:
Maunz/Diirig 1996, Art. 3 Abs. 2 Rn. 61.

275 Sacksofsky 1996, S.401; Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3
Rn. 77.

276 Rademacher 2004, S. 113ff.
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Astrid Epiney hat die Konturen dieser Staatszielbestimmung des Umwelt- und
Tierschutzes im Hinblick auf den Schutzumfang, das Schutzniveau und die dazu
einzusetzenden staatlichen Mittel herausgearbeitet.””” Deshalb wird ihr Ansatz
zunichst erldutert, um anschliefend mit dessen Hilfe das Staatsziel Gleichstel-
lung zu prézisieren.

3.3.1.3.1 Konkretisierung der Staatszielbestimmung Umweltschutz zum Zweck
der Ubertragung auf die Staatszielbestimmung Gleichstellung

Die Prézisierung des Schutzauftrags bezieht sich zum einen auf seinen Inhalt und
Umfang und zum anderen auf die Art und Weise seiner Verwirklichung. In bei-
derlei Hinsicht steht der gesetzgebenden Gewalt ein weiter Gestaltungsspielraum
zu. Allerdings ist dieser Gestaltungsspielraum nicht grenzenlos, denn das wiirde
der Staatszielbestimmung Umweltschutz jegliche rechtliche Verbindlichkeit neh-
men und sie zu einem unverbindlichen Programmsatz machen.”’”® Eine Prizisierung
des Gestaltungsspielraums ist daher zuldssig und sinnvoll, um die Umsetzung
dieser Staatszielbestimmung zu erleichtern. Die folgenden Ausfiihrungen werden
zeigen, dass dem Staat immer noch genug Gestaltungsspielraum verbleibt.

3.3.1.3.1.1 Inhalt und Umfang des Schutzauftrages

Art. 20a GG besagt, dass der Staat in Verantwortung fiir die kiinftigen Generatio-
nen die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere schiitzt. Aus diesem Schutz-
auftrag wird ein verbindlicher Gesetzgebungsauftrag abgeleitet. Dieser Gesetz-
gebungsauftrag verpflichtet die gesetzgebende Gewalt auch zur Uberpriifung, ob
die ergriffenen gesetzgeberischen Mallnahmen noch immer zur Erreichung des
Schutzzweckes des Art. 20a GG ausreichend sind. Dies ergibt sich aus dem
dynamischen und zukunftsbezogenen Charakter von Staatszielbestimmungen.*”
Wenn im Rahmen der Uberpriifung festgestellt wird, dass die MaBnahmen nicht
mehr ausreichend sind, miissen das entsprechende Gesetz und die darauf basie-
renden MaBnahmen nachgebessert werden. Eine solche Uberpriifungs- und
Nachbesserungspflicht der gesetzgebenden Gewalt impliziert, dass die Wirkun-
gen der zum Schutz der Umwelt verabschiedeten Gesetze ermittelt und im Hin-
blick auf die Zielerreichung bewertet werden miissen.

Aus dem Sinn und Zweck des Art. 20a GG ergibt sich ferner ein Optimie-
rungsgebot.”*® Ahnlich wie das Staatsziel Gleichstellung ist auch Art. 20a des-

277 Epiney in: Mangoldt et al. 2010.

278 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 58; a.A. Scholz in: Maunz/Diirig 2002,
Art. 20a Rn. 35.

279 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 57.

280 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, S. Art. 20a Rn. 62f.; Schulze-Fielitz in: Dreier 2006,
Art. 20a Rn. 26.
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halb in das Grundgesetz eingefiigt worden, weil die bisherigen staatlichen Be-
mithungen fiir den Umweltschutz als nicht ausreichend eingeschitzt wurden.
Das bedeutet, dass mit dieser Regelung nicht lediglich der Status quo erhalten,
sondern eine Verbesserung des bisherigen Zustandes erreicht werden soll.”*' Ge-
mifB dem Optimierungsgebot ist die Rechtsordnung so zu gestalten, dass der Um-
weltschutz in Abwéigung mit anderen Verfassungszielen so gut wie irgend mog-
lich verwirklicht wird. Unter gleichwertigen Handlungsalternativen muss die-
jenige Option gewdhlt werden, die die Umwelt am geringsten belastet. Aus dem
Abwidgungsgebot folgt auch, dass das Staatsziel Umweltschutz anderen Verfas-
sungsgiitern oder Staatszielbestimmungen nicht grundsitzlich vorgeht,”™ son-
dern vielmehr als gleichwertig mit ihnen zu betrachten ist.”* Im Einzelfall kann
der Umweltschutz demnach Vorrang vor einem anderen Ziel genieflen, aber ge-
nauso konnen sich andere Verfassungsgiiter in der Abwagung durchsetzen. Die
Abwégung ist dabei so durchzufiihren, dass in die jeweiligen Rechtsgiiter nur so
weit eingegriffen wird, wie es die Verwirklichung der jeweils anderen Rechts-
giiter erfordert. Meist ldsst sich der Extremfall vermeiden, dass sich ein Rechts-
gut auf Kosten der anderen durchsetzt, und es konnen stattdessen mehrere oder
alle Rechtsgiiter zum Tragen kommen, wenn auch in eingeschrianktem Malle.

Auf der Grundlage des Optimierungsgebots beinhaltet der Schutzauftrag
des Art. 20a GG zudem ein Effektivitdtsgebot. Dass staatliches Handeln im Be-
reich des Umweltschutzes ein gewisses Mal} an Effektivitdt aufweisen muss, wird
mit der bewussten Einfilhrung dieses Staatsziels in das Grundgesetz und dem
Sinn und Zweck dieser Norm begriindet. Nur wenn die staatlichen Mallnahmen
eine gewisse Effektivitiat erkennen lassen, wird dem Verfassungsrang des ver-
bindlichen Schutzauftrags entsprochen. Umweltschutz darf also nicht lediglich
auf einem beliebig niedrigen Niveau Rechnung getragen werden; Art. 20a GG
enthélt vielmehr eine ,,Ergebnisverpflichtung®: Umweltschutz-MaB3inahmen des
Staates miissen sich messbar in einem positiven Effekt fiir die Umwelt nieder-
schlagen.”®

Die Effektivitidtsanforderung impliziert zudem ein faktisches Verschlechte-
rungsverbot. Wenn es eine Pflicht gibt, die Umweltsituation so effektiv wie
moglich in Abwégung mit anderen Verfassungsgiitern zu verbessern, ergibt sich
im Umkehrschluss zwingend die Vorgabe, die Umweltsituation keinesfalls durch
eine staatliche Handlung zu verschlechtern. Allerdings ist kaum ein Eingriff

281 Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu et al. 2014, Art. 20a Rn. 15.

282 Schulze-Fielitz in: Dreier 2006, Art. 20a Rn. 26.

283 Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu et al. 2014, Art. 20a Rn. 11; Epiney in: Mangoldt et al.
2010, S. Art. 20a Rn. 47, 63; Kloepfer/Kohls 2004, § 3, Rn. 23; Scholz in: Maunz/Diirig
2002, Art. 20a Rn. 41ff.; BVerwGE 104, 68 (77).

284 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 64.
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durch den Menschen in die Natur denkbar, der nicht zu einer Verschlechterung
fiihrt. Jedes auch noch so umweltgerecht durchdachte Bauvorhaben stellt fiir das
betroffene Gebiet und die darin lebenden Tiere und Pflanzen eine Verschlechte-
rung dar. Bei einer Einzelbetrachtung wire nahezu jeder Eingriff als Verschlech-
terung zu werten und damit unzuldssig. Aufgrund dieser Besonderheit wird im
Hinblick auf das Verschlechterungsverbot nicht eine einzelne Maflnahme, son-
dern die Gesamtsituation bewertet; bei dieser Gesamtbewertung ist besonders
darauf zu achten, ob im konkreten Fall ein milderes Mittel zur Verfiigung steht.*®

Das Optimierungsgebot bewirkt jedoch nicht nur ein Verschlechterungsver-
bot fiir die faktische Umweltsituation, sondern auch ein Gebot zur Bewahrung
des umweltrechtlichen Besitzstandes, und damit ein rechtliches Verschlechte-
rungsverbot. Eine splirbare Absenkung des aktuellen Niveaus an umweltschutz-
rechtlichen Normen ist unzuldssig. Das bedeutet nicht, dass die derzeit giiltigen
Umweltvorschriften unverdnderlich sind. Die gesetzgebende Gewalt hat jeder-
zeit die Moglichkeit, zum Schutz der Umwelt neue Wege zu gehen und dafiir
das geltende Recht zu verdndern. Allerdings darf das Schutzniveau durch ge-
setzliche Verdnderungen in seiner Gesamtheit nicht abgesenkt und damit ver-
schlechtert werden.™

Staatliches Handeln verstoBt also jedenfalls dann gegen das Optimierungs-
gebot, wenn sich als Folge des Handelns eine Verschlechterung einstellt. Fiir die
vorausschauende Perspektive einer gestaltenden gesetzgebenden Gewalt bedeu-
tet dies auf jeden Fall, abschétzen zu miissen, ob aufgrund der geplanten MaB-
nahme Verschlechterungen zu erwarten sind. Das Verschlechterungsverbot defi-
niert die untere Grenze des Optimierungsgebotes, das sich aber keinesfalls in
diesem UntermaBverbot erschopft. Der Erhalt des faktischen und des rechtlichen
Status quo allein reicht nicht aus, um das Optimierungsgebot zu erfiillen. Der
Staat ist vielmehr gehalten, Mallnahmen zur Verbesserung des gegenwirtigen
Zustandes zu ergreifen.

Aus der Effektivititsanforderung ergibt sich auch die Pflicht, Aspekte der
praventiven Risikovorsorge in die Abwigung einzubeziehen. Der Schutz der
Umwelt ist nur dann effektiv, wenn die Auswirkungen gegenwaértiger Handlun-
gen auf kiinftige Generationen beriicksichtigt werden. Diesem Gebot kommt im
Umweltbereich besondere Bedeutung zu, da irreversible Schdden eintreten kon-
nen. Dies rechtfertigt es, den Schutzauftrag des Art. 20a GG nicht nur auf bereits
erwiesene oder konkret drohende Gefahrdungen zu beziehen, sondern bereits auf
den Fall, dass ein Risiko nicht ausgeschlossen werden kann. Fiir den Staat be-

285 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, S. Art. 20a Rn. 65f.; Schulze-Fielitz in: Dreier 2006,
Art. 20a Rn. 309; ablehnend gegeniiber einem Verschlechterungsverbot Sannwald in:
Schmidt-Bleibtreu et al. 2014, Art. 20a Rn. 15.

286 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 68.
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deutet dies, Risikovorsorgemalinahmen im Einzelfall treffen zu miissen und ge-
nerell diesem Gesichtspunkt bei der Abwigung staatlicher Malnahmen ausrei-
chend Rechnung zu tragen.”’

Ferner lésst sich aus dem Optimierungsgebot und der Effektivititsanforde-
rung auch das Erfordernis ableiten, die lrreversibilitdt staatlicher Handlungen zu
beriicksichtigen. Dem Schutzauftrag aus Art. 20a GG ist zu entnehmen, dass
irreversible Entwicklungen, die schwerwiegenden Beeintrdchtigungen der Um-
welt zur Folge haben, zu verhindern sind. Bei der Interessensabwégung konnen
Handlungen mit solchen Auswirkungen nur mit wichtigen Interessen des All-
gemeinwohls gerechtfertigt werden. Sie sind jedenfalls nur dann zuléssig, wenn
es keine risikodrmere Losung gibt.”*®

3.3.1.3.1.2 Art und Weise der Verwirklichung des Schutzauftrages

Aus dem nunmehr prizisierten Inhalt des Schutzauftrages von Art. 20a GG las-
sen sich Vorgaben fiir die Art und Weise der Verwirklichung des Schutzauftra-
ges entwickeln. Sie legen die Grenzen fiir den Gestaltungsspielraum fest, den
die gesetzgebende Gewalt hat, um das Staatsziel Umweltschutz zu erreichen.
Fiir die Auswahl und Anwendung der Mittel zur Zielerreichung werden folgende
Rahmenbedingungen genannt:

*  Verantwortung des Staates: Art. 20a GG legt eine Verantwortung des Staa-
tes flir den Bereich Umweltschutz verfassungsrechtlich verbindlich fest. Dem-
zufolge hat die gesetzgebende Gewalt Fragen des Schutzniveaus und des
Schutzumfanges zwingend selbst zu entscheiden; sie darf die Beantwortung
dieser wesentlichen Fragen in materieller Hinsicht nicht delegieren. Ebenso
miissen die Steuerung und die Kontrolle liber die Wirksamkeit der eigenen
MaBnahmen in der Hand der gesetzgebenden Gewalt bleiben. Ein voll-
stindiger Riickzug des Staates aus dem Umweltschutz ist damit nicht denk-
bar. Ein teilweiser Riickzug ist nur in bestimmten Grenzen verfassungs-
rechtlich zulissig.””

»  Pflicht zur Beriicksichtigung der Belange des Umweltschutzes bei allen ge-
setzgeberischen Titigkeiten: Aus dem Optimierungsgebot und der Effekti-
vitatsanforderung des Art. 20a GG wird fiir die gesetzgebende Gewalt eine
Pflicht abgeleitet, Umweltschutzbelange bei allen gesetzgeberischen Tétig-
keiten einzubeziehen. Art. 20a GG wird als ,,Querschnittsklausel* verstan-
den, die der gesetzgebenden Gewalt aufgibt, Umweltschutz nicht nur bei

287 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, S. Art. 20a Rn. 69f.; Schulze-Fielitz in: Dreier 2006,
Art. 20a Rn. 35; Wolff in: Denninger et al. 2001, Art. 20a Rn. 211f.

288 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 71; Wolff in: Denninger et al. 2001,
Art. 20a Rn. 45.

289 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 76.
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der Umweltpolitik im engeren Sinne, sondern in allen Politikbereichen an-
gemessen zu beriicksichtigen:

,Dies tragt der Erkenntnis Rechnung, dass es gerade keine effektive Umweltpoli-
tik ohne etwa eine umweltgerechte Verkehrs-, Landwirtschafts- oder Energiepoli-
tik geben kann*.*"

Umweltschutz ist dhnlich wie die Gleichstellung der Geschlechter eine
Querschnittsmaterie, die zu ihrer effektiven Umsetzung der Beriicksichti-
gung in allen Politikfeldern bedarf. Ansonsten drohen Umweltschutzmal-
nahmen erfolglos zu bleiben, was mit dem Optimierungsgebot und dem Ef-
fektivitatserfordernis nicht vereinbar wire.

Die Berticksichtigungspflicht hat sowohl prozedurale als auch materielle
Aspekte: Zum einen muss die gesetzgebende Gewalt die potenziell beein-
trachtigenden Auswirkungen von Maflnahmen auf die Umwelt bei der Ent-
scheidungsfindung bedenken. Zum anderen miissen sich diese Uberlegun-
gen aber auch im materiellen Ergebnis niederschlagen, und zwar in der
Weise, dass

»eine bestimmte gesetzgeberische Mallnahme die natiirlichen Lebensgrundlagen
nicht iiber die aufgezeigten Grenzen beeintriachtigen darf und zudem diese Be-
eintrdchtigung in einem verniinftigen Verhiltnis zu dem angestrebten Zweck ste-
hen muss. (...) Inwiefern sich diese quasi prozedurale Einbezugspflicht dann im
Ergebnis niederschlagen muss, ergibt sich aus der erorterten Reichweite des
Schutzauftrages (...). Dariiber hinaus steht diese allerdings im Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers.“291

*  Verfahren und Organisation. Um zu gewihrleisten, dass staatliches Han-
deln die Vorgaben aus Art. 20a GG einhélt, wird eine verfahrensméfige
und institutionelle Absicherung gefordert. Unter Wahrung des bestehen den
Gestaltungsspielraums der gesetzgebenden Gewalt werden aus dem mate-
riellen Gehalt des Art. 20a folgende verfahrens- und organisationsrecht-
lichen Mindestanforderungen abgeleitet:

o Umweltvertrdglichkeitspriifung: Um sicherzustellen, dass das Vorsor-
geprinzip bei staatlichen Tatigkeiten glaubwiirdig und zuverléssig ein-
bezogen wird, ist eine Umweltvertraglichkeitspriifung notwendig. Sie
dient dazu, die potenziellen Auswirkungen eines Vorhabens auf die
Umwelt einzuschitzen und zu bewerten. Eine solche Prognose muss
die Art und das Ausmal} moglicher Beeintrachtigungen fiir die Umwelt

290 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 77; so auch schon Wolff in: Denninger et
al. 2001, Art. 20a Rn. 10.

291 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 78; fiir prozedurale Bindungen des Gesetz-
gebers auch Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu et al. 2014, Art. 20a Rn. 15.
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im Vorfeld der angestrebten Maflnahme ermitteln. Nur wer die relevan-
ten Tatsachen kennt, kann Auswirkungen auf die Umwelt abschitzen
und in eine Abwigung einbeziehen. Allerdings ist es dem Gesetzgeber
in seinem weiten Gestaltungsspielraum Ttberlassen, die Einzelheiten
eines solchen Verfahrens zu regeln. Jedoch muss dieses Verfahren er-
kennen lassen, dass es die tatsdchliche Vorabpriifung materieller Ge-
sichtspunkte wie die Einhaltung des Vorsorgeprinzips ermdglicht.”

o Alternativpriifung: Aus dem Optimierungsgebot des Art. 20a GG wird
die Pflicht abgeleitet, im Rahmen eines Gesetzgebungsvorhabens dieje-
nige MaBlnahme auszuwihlen, die die Umwelt am wenigsten beein-
trachtigt. Um diese Pflicht zu erfiillen, bedarf es einer Priifung von Al-
ternativen. Diese Priifung kann mit der Umweltvertraglichkeitspriifung
verbunden werden; jedenfalls ist sie aber verfahrensrechtlich abzu-
sichern.””

o Evaluation: Der effektive Schutz der Umwelt erfordert nicht nur Pro-
gnosen im Vorfeld von Maflnahmen; angesichts immer neuer tatsichli-
cher und theoretischer Entwicklungen muss auch die Wirksamkeit der
bisher ergriffenen Mallnahmen stindig iiberpriift werden. Dies ergibt
sich aus dem Effektivitdtserfordernis sowie aus der oben bereits er-
wihnten materiellen Nachbesserungspflicht. Auch hier kann die gesetz-
gebende Gewalt die Einzelheiten solcher Evaluationsverfahren nach
freiem Ermessen regeln, muss aber dafiir sorgen, dass das vorhandene
Fachwissen im Rahmen des Verfahrens effektiv genutzt werden kann.”*

o Begriindungspflicht: Weil nachpriifbar sein muss, ob das Staatsziel Um-
weltschutz tatsdchlich beriicksichtigt worden ist, unterliegt der Gesetz-
geber einer Begriindungspflicht hinsichtlich der Beachtung der Vorga-
ben aus Art. 20a GG.*”

o Beteiligung der Offentlichkeit: Die bisherigen Erfahrungen haben ge-
zeigt, dass umweltrechtliche Belange besser umzusetzen sind, wenn die
Offentlichkeit im Vorfeld beteiligt wird. Insofern erfordert der Effek-
tivititsgedanke ein MindestmaB3 an Transparenz und Offentlichkeits-
beteiligung.*”®

o Institutionelle Absicherung der prdventiven Risikovorsorge: Das Staats-
ziel Umweltschutz verpflichtet den Staat, in seiner Entscheidungsfin-
dung die Interessen kiinftiger Generationen zu beachten. Aus Art. 20a

292
293
294
295
296

Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 81.
Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 82.
Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 83.
Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 84.
Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 85.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

212 Kapitel 3

GG ergibt sich dariiber hinaus auch eine Pflicht der gesetzgebenden
Gewalt, institutionelle Vorkehrungen zu treffen, um diese priventive
Risikovorsorge sicherzustellen. Bei der konkreten Ausgestaltung dieser
Absicherung kommt der gesetzgebenden Gewalt wiederum ein weiter
Gestaltungsspielraum zu; sie kann jedoch nicht einfach untétig bleiben
und die gewidhlte Form muss geeignet sein, Langzeitinteressen zu ver-
mitte2191%. Sie darf daher nicht zu sehr dem ,,Legislaturdenken* verhaftet
sein.

3.3.1.3.2 Ubertragung auf die Staatszielbestimmung Gleichstellung

Die Konkretisierung der Staatszielbestimmung Umweltschutz ldsst sich gewinn-
bringend auf die Staatszielbestimmung Gleichstellung iibertragen, wo eine sol-
che Prézisierung bisher noch fehlt. Zwar unterscheiden sich die Ausgangslage
und die Zielrichtung bei den in Frage stehenden Staatszielbestimmungen deut-
lich: Beim Umweltschutz geht es um die Bewahrung und Verbesserung eines
wiinschenswerten Zustandes, der frither bestanden hat, nimlich einer intakten
Umwelt, wihrend es bei der Gleichstellung der Geschlechter um die Uberwin-
dung eines unerwiinschten Zustandes, ndmlich der Ungleichheit geht, und ein
Zustand von Gleichberechtigung erreicht werden soll, der so noch nicht bestan-
den hat. Es gibt jedoch auch Parallelen: Beide Staatszielbestimmungen erfordern
staatliches Handeln, um dafiir zu sorgen, dass sich der gegenwartige Status quo
moglichst verbessert, in jedem Fall aber nicht verschlechtert. Ferner handelt es
sich sowohl bei Gleichstellung als auch bei Umweltschutz um Querschnittsauf-
gaben.

Die folgenden Abschnitte dienen daher der Konkretisierung des grundge-
setzlichen Fordergebots der Gleichstellung von Ménnern und Frauen.

3.3.1.3.2.1 Inhalt und Umfang des Gleichstellungsférdergebots

Der Inhalt und Umfang des Gleichstellungsfordergebots ldsst sich anhand der
aus Art. 20a GG entwickelten Unterpunkte fiir die Staatszielbestimmung gemal
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG folgendermallen konkretisieren:

«  Gesetzgebungsauftrag inklusive Uberpriifungs- und Nachbesserungspflicht:
Der Forderauftrag des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG enthilt einen verbindlichen
Gesetzgebungsauftrag. Hierbei ist zum einen an direkte Gleichstellungs- und
Antidiskriminierungsgesetzgebung zu denken, wie beispielsweise das Bun-
desgleichstellungsgesetz oder das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz.
Zum anderen ist aber auch die gesetzliche Regelung jener Bereiche wichtig,

297 Epiney in: Mangoldt et al. 2010, Art. 20a Rn. 86ff.
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die eng mit Gleichstellungsaspekten verbunden sind; dazu zdhlen etwa Teil-
zeitbeschiftigungsverhiltnisse oder Elternzeit. Der Gesetzgebungsauftrag
beinhaltet aber nicht nur die Erarbeitung und Verabschiedung von Gesetzen
zur Gleichstellungsforderung, sondern umfasst auch die Pflicht zu iiber-
priifen, ob diese Gesetze ihre Ziele erreichen und damit dem Forderauftrag
aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG genligen. Das bedeutet flir die gesetzgebende
Gewalt, dass sie nach der Umsetzung eines Gesetzes dessen Gleichstellungs-
wirkungen evaluieren muss. Wenn im Rahmen einer solchen Wirkungs-
analyse festgestellt wird, dass die gewiinschten Fordereffekte nicht einge-
treten sind, hat die gesetzgebende Gewalt die entsprechenden Gesetze und
die darauf basierenden Mallnahmen nachzubessern.

*  Optimierungsgebot: Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist eingefiigt worden, um klar-
zustellen, dass sich das Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG auf
die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt und die bisherigen staatlichen
Tatigkeiten, Gleichstellung in der gesellschaftlichen Wirklichkeit herzustel-
len, nicht ausreichen.”® Der Auftrag an den Staat beschrinkt sich demnach
nicht darauf, den gleichstellungsrechtlichen Zustand aufrechtzuerhalten; er
soll vielmehr verbessert werden. Daher kann ebenso wie bei Art. 20a GG
aus dem Forderauftrag ein Optimierungsgebot entnommen werden, das die
gesetzgebende Gewalt verpflichtet, die Rechtsordnung so zu gestalten, dass
die Gleichberechtigung von Méinnern und Frauen in Abwéigung mit anderen
Verfassungszielen so gut wie irgend moglich verwirklicht wird. Dem Staats-
ziel Forderung von Gleichstellung kommt ebenso wie dem Umweltschutz
kein absoluter Vorrang vor anderen Verfassungsgiitern zu. Fiir den Fall,
dass das Fordergebot mit einem anderen Verfassungsgut konfligiert, darf es
aber nur insoweit zurlickgestellt werden, als es die jeweiligen anderen
Rechtsgiiter erfordern. Das impliziert, dass bei gleichwertigen Alternativen
immer diejenige Option zu wihlen ist, die die Durchsetzung der Gleich-
berechtigung der Geschlechter am besten befordert. BloBe Untitigkeit oder
MaBnahmen, die nur den Status quo aufrechterhalten, sind nicht ausrei-
chend, um das Fordergebot zu erfiillen.

»  Effektivititsgebot: Aus dem Optimierungsgebot ergibt sich zudem ein Effek-
tivitatsgebot fiir das staatliche Handeln. Nur wenn die Mallnahmen ein ge-
wisses Mal} an Effektivitdt erkennen lassen, wird dem Sinn und Zweck und
der rechtlichen Verbindlichkeit der Norm entsprochen. Daraus folgt, dass
der Staat nicht untétig bleiben und Gleichstellungspolitik auch nicht auf
einem beliebig niedrigen Niveau betreiben darf. In diesem Sinne enthélt
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG eine Art ,,Ergebnisverpflichtung®: Staatliche MaB-

298 Vgl. BVerfGE 92, 91 (109).



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

214 Kapitel 3

nahmen miissen die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen statistisch messbar voranbringen.

*  Verschlechterungsverbot: Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG beinhaltet auch ein Ver-
schlechterungsverbot. Wie dargelegt, geniigt angesichts des Optimierungs-
gebots die bloBe Erhaltung des Status quo beziiglich der Gleichstellungs-
situation nicht. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass sich die Gleich-
stellungssituation in keinem Fall durch staatliches Handeln verschlechtern
darf.” Fraglich ist, ob sich dieses Verschlechterungsverbot auf die Gesamt-
situation bezieht oder ob sich jede einzelne staatliche Maflnahme an diesem
Malstab messen lassen muss. Beim Staatsziel Umweltschutz wird die Ge-
samtsituation bewertet. Fiir die Staatszielbestimmung Gleichstellung ist das
Verschlechterungsverbot allerdings auf jede einzelne staatliche MalBinahme
anzuwenden. An dieser Stelle kommen die unterschiedliche Ausgangslage
und Zielrichtung beider Staatszielbestimmungen zum Tragen. Beim Um-
weltschutz geht es darum, dass der positive Zustand einer intakten Umwelt,
wie er frither einmal faktisch bestanden hat, wiederzuerlangen und keines-
falls weiter zu gefdhrden. Das Ziel der Gleichstellungspolitik ist die Gleich-
berechtigung der Geschlechter, also ein Zustand, der in der Gesellschaft der
Bundesrepublik so noch nie bestanden hat. Der gegenwiértige gleichstel-
lungsdefizitire Zustand soll nicht erhalten, sondern vielmehr {iberwunden
werden. In der gegenwirtigen Situation ist kaum eine staatliche MaBBnahme
denkbar, die nicht zu einer Verschlechterung der Umweltsituation fiihrt; bei
einer Einzelbetrachtung wéren sie damit alle verfassungswidrig. Aus die-
sem Grund kann sich das Verschlechterungsverbot beim Staatsziel Umwelt-
schutz nur auf die Gesamtsituation beziehen. Im Fall der Gleichstellung hin-
gegen kann nur dann der derzeitige Zustand iiberwunden und das Ziel der
tatsdchlichen Gleichberechtigung erreicht werden, wenn jede einzelne staat-
liche Maflnahme den Status quo jedenfalls nicht verschlechtert. Zudem ist
es einfacher, jede Mallnahme fiir sich genommen auf ihre Gleichstellungs-
wirkung hin zu uberpriifen, als einzuschitzen, ob die fragliche MaBnahme
die Gesamtsituation fiir Gleichstellung verschlechtert oder nicht.

*  Gebot zur Bewahrung des rechtlichen Besitzstandes: Das Verschlechte-
rungsverbot gilt nicht nur in Bezug auf die faktische Gleichstellungssitua-
tion, sondern auch hinsichtlich des gleichstellungsrechtlichen Besitzstandes.
Aus diesem rechtlichen Verschlechterungsverbot folgt, dass eine spiirbare
Absenkung des geltenden Niveaus an gleichheitsrechtlichen Normen unzu-
lissig ist. Ahnlich wie im Umweltschutzbereich bedeutet das nicht, dass das
derzeitige Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsrecht nicht verdndert
werden darf. Neue Erkenntnisse insbesondere aus der Geschlechter- und

299 Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 76.
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Antidiskriminierungsforschung konnen sehr wohl zu Verdnderungen im
Recht flihren. Sie diirfen in der Gesamtheit aber das rechtliche Schutzniveau
fiir die tatsdchliche Gleichberechtigung der Geschlechter nicht verschlech-
tern. Das Optimierungsgebot beinhaltet jedoch kein Gebot zur Verbesserung
des gleichstellungsrechtlichen Schutzniveaus. Ob der Staat die Gleichstel-
lungslage durch Recht oder durch andere Mittel zu verbessern versucht, ist
dem Gestaltungsspielraum des Staates iiberlassen. Allerdings kann das fiir
das Staatsziel Gleichstellung geltende Optimierungsgebot nicht auf ein fak-
tisches und rechtliches Verschlechterungsverbot reduziert werden. Diese
Verschlechterungsverbote sind als Untermalverbote zu verstehen. Die blof3e
Erhaltung des Status quo ist aber nicht Sinn und Zweck der Staatszielbe-
stimmung aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG. Vielmehr ist der Staat gehalten, die
derzeitige Gleichstellungssituation im Wege positiver Mallnahmen aktiv zu
verbessern. Im Einzelfall mag die Bewertung schwierig sein, ob eine Ver-
besserung vorliegt oder nicht. Die beiden Verschlechterungsverbote konnen
diese Bewertung erleichtern: Eine staatliche Maflnahme verstof3t jedenfalls
dann gegen das Optimierungsgebot, wenn sich in ihrer Folge eine faktische
oder rechtliche Verschlechterung einstellt.

*  Prdventive Risikovorsorge: Das Verschlechterungsverbot bezieht sich nicht
nur auf die Gegenwart. Aus der zukunftsorientierten Dynamik, die allen
Staatszielbestimmungen eigen ist, ergibt sich flir den Staat in Bezug auf
Gleichstellung auch ein Gebot zur priaventiven Risikovorsorge. Im Gleich-
stellungsbereich geht es dabei im Unterschied zum Umweltschutz weniger
um Handlungen mit nahezu irreversiblen Auswirkungen, wie sie beispiels-
weise bei der Nutzung von Atomenergie moglich sind. Vielmehr bedeutet
es, Langzeitwirkungen zu beachten und mit staatlichen Maflnahmen nicht
Dynamiken in Gang zu bringen, deren eventuelle negative Auswirkungen
auf die Gleichstellung der Geschlechter nur schwer wieder zu beseitigen
sind. Was damit gemeint ist, zeigt das Beispiel der Férderung von Teilzeit-
arbeit fiir Frauen. Kurzfristig war sie eine Gleichstellungsmafinahme, die
Frauen ermoglicht hat, Familie und Beruf besser zu vereinbaren. Langfristig
hat sie sich aber als sehr ambivalent erwiesen: Mit Teilzeitarbeitsverhéltnis-
sen konnen Frauen zumeist keine ausreichende eigenstdndige Existenzsiche-
rung aufbauen. Solche Langzeitwirkungen auf Generationen von Frauen sind
zu ermitteln und bei der Ausgestaltung der Mallnahme zu beriicksichtigen.

3.3.1.3.2.2 Art und Weise der Verwirklichung des Gleichstellungsforderauftrages

Mit den eben entwickelten materiellen Vorgaben kann der Gestaltungsspielraum
der gesetzgebenden Gewalt im Hinblick auf die Art und Weise der Verwirkli-
chung des Gleichstellungsforderauftrages konkretisiert werden. Es lassen sich
folgende Rahmenbedingungen formulieren:
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*  Verantwortung des Staates: Aufgrund der rechtlichen Bindungswirkung der
Staatszielbestimmung in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG hat die gesetzgebende Ge-
walt Fragen des Forderniveaus und des Forderumfangs selbst zu entschei-
den. Die Beantwortung dieser wesentlichen Fragen darf nicht an andere
Stellen delegiert werden. Auch die Kontrolle beziiglich der Wirksamkeit
von gleichstellungsorientierten MaBBnahmen muss in der Hand der gesetz-
gebenden Gewalt verbleiben.

*  Pflicht zur Beriicksichtigung von gleichstellungspolitischen Belangen bei
allen Tdtigkeiten: Ein wichtiges Element stellt die Pflicht zur Beriicksichti-
gung von Gleichstellungsbelangen bei allen gesetzgeberischen Tétigkeiten
dar.’® Aus dem Optimierungs- und Effektivititsgebot folgt, dass die Staats-
zielbestimmung Gleichstellung eine ,,Querschnittsklausel* beinhaltet. Diese
Klausel besagt, dass die gesetzgebende Gewalt die Forderung von Gleich-
stellung in allen Politikbereichen angemessen zu berilicksichtigen hat und
der Forderauftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nicht auf Gleichstellungs-
politik begrenzt werden darf. Ein solches Verstindnis trdgt der Erkenntnis
Rechnung, dass Gleichstellungspolitik eine Querschnittsmaterie ist, die nur
erfolgreich umgesetzt werden kann, wenn Gleichstellungsaspekte bei allen
staatlichen Titigkeiten beriicksichtigt werden.’®' Es geniigt nicht, explizite
Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsgesetze, wie beispielsweise das
AGG, oder Gesetze mit offensichtlicher Gleichstellungsrelevanz, wie das
Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) oder das Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz (BEEG), zu verabschieden. Ahnlich wie bei der Umwelt-
politik gilt auch hier, dass es keine effektive Gleichstellungspolitik ohne
beispielsweise eine gleichstellungsorientierte Arbeitsmarkt-, Wirtschafts-,
Steuer oder Gesundheitspolitik geben kann. Eine gleichstellungsblinde Ar-
beitsmarktpolitik, die negative Gleichstellungseffekte produziert, wird jede
noch so gut konzipierte Gleichstellungsmafinahme mit Arbeitsmarktbezug
in ithrer Wirkung behindern oder sogar auftheben. Wire der Forderauftrag auf
den Bereich der Gleichstellungspolitik beschrankt, wiirde die iiberwiegende
Mehrheit der Gesetze ohne Beriicksichtigung von Gleichstellungsaspekten
umgesetzt, was zum Teil erheblich nachteilige Folgen fiir die Gleichstellung
der Geschlechter mit sich brichte. Werden Gleichstellungsaspekte aber bei
jedem gesetzgeberischen Vorhaben von vornherein einbezogen, lassen sich
solche negativen Effekte verhindern.

300 Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, S. Art. 3, Abs. 2, 3 Rn. 74, 81.

301 Dieselbe Erkenntnis liegt der Strategie des Gender Mainstreaming zugrunde, die zur ef-
fektiven Durchsetzung von Gleichstellung fordert, Gleichstellungsaspekte friihzeitig ein-
zubeziehen und dafiir handlungsorientierte Konzepte liefert; siehe dazu Lewalter et al.
2009, S. 126. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gilt daher auch als Rechtsgrundlage fiir Gender
Mainstreaming in Deutschland; siehe dazu Miickenberger et al. 2007, S. 81f.



https://doi.org/10.5771/9783845264448
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben 217

Diese Auslegung des Auftrages zur Gleichstellungsforderung entspricht auch
der Entwicklung und dem Erkenntnisstand im europidischen Kontext. Mit
dem Vertrag von Amsterdam wurde 1997 die Forderung der Gleichstellung
von Ménnern und Frauen als Aufgabe der Europdischen Gemeinschaft ver-
ankert. Der damals ebenfalls neu eingefiigte Art. 3 Abs. 2 EGV a.F. (Art. 8
Art AEUV n.F.) bestimmt ausdriicklich, dass die Gemeinschaft bei ,,allen
Tatigkeiten®, die in Art. 3 Abs. 1 EGV aufgelistet sind, darauf hinwirkt,
Ungleichheiten abzubauen und die Gleichstellung von Ménnern und Frauen
zu fordern.””

*  Prozedurale und institutionelle Verankerung: Das sich aus Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG ergebende Schutzniveau kann nur sichergestellt werden, wenn
effektive Verfahrensabldufe gewéhrleistet und institutionell abgesichert wer-
den. Auch wenn es der gesetzgebenden Gewalt im Rahmen ihres weiten
Gestaltungsspielraums obliegt, die Einzelheiten zu regeln, so kdnnen doch
folgende verfahrens- und organisationsrechtliche Mindestanforderungen
formuliert werden:

o Gleichstellungsvertrdglichkeitspriifung: Um die soeben dargestellten
materiellen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG in gesetzgeberische
Tatigkeiten einbeziehen zu konnen, bedarf es eines Priifverfahrens, das
Prognosen iiber die Art und das AusmalBl moglicher gleichheitsrecht-
licher Gefihrdungslagen im Vorfeld einer MaBnahme ermdglicht. Uber
die Einzelheiten eines solchen Verfahrens bestimmt die gesetzgebende
Gewalt im Rahmen ihres Gestaltungsspielraums. Jedoch muss das Ver-
fahren so ausgestaltet sein, dass materielle Gesichtspunkte wie das Op-
timierungsgebot, das Effektivititserfordernis und das Verschlechte-
rungsverbot gepriift werden konnen.

Dem Optimierungsgebot zufolge muss nicht nur untersucht werden, ob
die in Rede stehende staatliche Mallnahme negative Gleichstellungsef-
fekte haben konnte, sondern es gilt auch zu klaren, wie die Gleichstel-
lungslage verbessert werden kann. Beides ist nur auf der Grundlage so-
zialwissenschaftlich fundierter Daten zur gegenwirtigen Gleichstel-
lungssituation zu leisten. Nur wer den Status quo kennt, kann substan-
ziierte Prognosen zu moglichen Verbesserungen oder Verschlechterun-
gen formulieren. Insofern ist der Staat verpflichtet, Wissen zur aktuellen
Gleichstellungssituation in der Bundesrepublik Deutschland vorzuhal-
ten. Zudem muss der Datenbestand zur Gleichstellungslage stindig ak-
tualisiert werden, um entsprechende Verdanderungen abzubilden. Bisher
gab es als iibergreifende Datenressourcen insbesondere den ,,Gender-

302 Siehe oben unter 3.2.1.2.
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Datenreport”,’” der vom Deutschen Jugendinstitut im Auftrag des Bun-
desministeriums flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend erarbeitet
wurde. Im Januar 2011 wurde der Erste Gleichstellungsbericht der Bun-
desregierung verdffentlicht.*® Dieser Bericht liefert eine fundierte Be-
schreibung und Analyse der gegenwirtigen Gleichstellungssituation,
insbesondere in den Bereichen Bildung, Erwerbsleben sowie soziale
Sicherung im Alter.’® Er stellt damit eine gute Grundlage fiir die Ein-
schiatzung der Gleichstellungsvertraglichkeit geplanter Mallnahmen in
den behandelten Schwerpunktbereichen dar, aber nur wenn er fortge-
schrieben wird und damit aktuell bleibt.

Zwar steht der gesetzgebenden Gewalt im Hinblick auf die konkrete
Ausgestaltung des Priifverfahrens auch hier wieder ein weiter Spiel-
raum zu. Jedoch muss das Verfahren vor dem Hintergrund des Status
quo prognostische Aussagen zur zukiinftigen Gleichstellungssituation
ermoOglichen. Insofern sind beispielsweise Checklisten mit abzuhaken-
den Aufzdhlungen oder einfachen Ja-Nein-Fragen kein addquates Ver-
fahren, um die Komplexitdt von Gleichstellungseffekten nachvollzieh-
bar zu machen.

Aus dem Gebot zur Bewahrung des rechtlichen Besitzstandes ist der
Staat verpflichtet, im Vorfeld gesetzgeberischer Entscheidungen zu er-
mitteln, ob das Gesetzesvorhaben zu einer Absenkung des gleichstel-
lungsrechtlichen Schutzniveaus fiihren kann.

Aufgrund des Gebots der priaventiven Risikovorsorge sind im Rahmen
der Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung zukiinftige Auswirkungen
auf die Gleichstellung der Geschlechter in Form einer Risikoabwigung
zu beachten. Dabei sind Langzeitwirkungen zu beachten.
Alternativpriifung: Aus dem Optimierungsgebot ergibt sich zudem die
Pflicht, im Rahmen eines Gesetzgebungsvorhabens stets die fiir die
Gleichstellung forderlichste Malnahme zu wéhlen. Die Erfiillung die-
ser Pflicht erfordert die Priifung von mindestens zwei Alternativen oder
mehreren Varianten beziiglich ihrer Gleichstellungsvertriglichkeit.
Diese Pflicht kann als Prifungspunkt in die oben dargestellte Gleich-
stellungsvertraglichkeitspriifung einbezogen werden.

Evaluation von Gleichstellungsfolgen: Die gesetzgebende Gewalt ist
aufgrund des Effektivitits- und Verschlechterungsgebots sowie der
Pflicht zur Nachbesserung zu einer stindigen Uberpriifung der Wirk-
samkeit ihrer MaBnahmen verpflichtet. Die Einzelheiten eines solchen

303 CorneliBBen 2005.
304 BMFSFJ 2011.
305 Siehe die Einschitzung bei Lewalter 2011.
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riickblickenden Evaluationsverfahrens sind dem Ermessen der gesetz-
gebenden Gewalt iiberlassen. Ahnlich wie bei der Gleichstellungsver-
traglichkeitspriifung muss das Evaluationsverfahren aber so ausgestal-
tet sein, dass es fundierte Aussagen zu den materiellen Vorgaben er-
laubt. Daher ist das vorhandene Fachwissen zu Gender- und Gleich-
stellungsaspekten, insbesondere zu addquaten Indikatoren, im Rahmen
der Evaluation zu nutzen. Die Evaluation muss nachpriifbare Aussagen
dariiber enthalten, ob die rechtliche und faktische Gleichstellungs-
situation verschlechtert oder verbessert worden ist.

o Begriindungspflicht: Es muss nachpriifbar sein, ob das Staatsziel
Gleichstellung beriicksichtigt worden ist. Deshalb besteht flir die ge-
setzgebende Gewalt eine Pflicht zu begriinden, ob bei dem Gesetz-
gebungsvorhaben Gleichstellungsaspekte eine Rolle spielen und wenn
ja, wie diese Aspekte bei der Gestaltung des Gesetzes beriicksichtigt
worden sind. Formelhafte Aussagen, wie beispielsweise ,,Dieses Gesetz
hat keinerlei Auswirkungen auf die Gleichstellung von Frauen und
Minnern* oder ,,Die gleichstellungspolitischen Auswirkungen sind be-
ricksichtigt” ermoglichen keine Nachpriifung und geniigen deshalb den
verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art.3 Abs.2 Satz2 GG
nicht. Die Ergebnisse der Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung kon-
nen fiir die geforderte Begriindung genutzt werden.

o  Beteiligungspflicht: Ebenso wie fiir das Staatsziel Umweltschutz ist fiir
das Staatsziel Gleichstellung aus dem Effektivitdtsgedanken heraus ein
MindestmaB an Transparenz und Beteiligung der Offentlichkeit erfor-
derlich. Dies bedeutet, dass Vereine, Verbidnde und andere Organisa-
tionen, die liber Fachwissen zu Gleichstellung verfiigen, bei der Gestal-
tung von gleichstellungsrelevanten Gesetzen zu beteiligen sind. Dabei
bleibt es Sache der gesetzgebenden Gewalt, wie diese Beteiligung im
Einzelnen ausgestaltet ist; die entsprechenden Organisationen sind zu-
mindestens anzuhdren, beispielsweise im Wege einer schriftlichen Stel-
lungnahme.

o Institutionelle Absicherung: Ahnlich wie bei der Erhaltung der Umwelt
handelt es sich bei Gleichstellung um eine Daueraufgabe, die letztend-
lich nie abgeschlossen sein wird. Selbst wenn die tatsidchliche Gleich-
berechtigung der Geschlechter eines Tages durchgesetzt sein sollte, er-
ledigt sich das Ziel Gleichstellung nicht, denn dann ergibt sich aus der
Staatszielbestimmung ein Gebot zur Erhaltung dieses Zustandes. So
schwer es heute fillt, sich einen solchen Zustand vorzustellen, i1st den-
noch klar, dass sich dieser Zustand nicht von alleine halten wird. Daher
besteht schon heute die Pflicht, die tatsdchliche Durchsetzung von
Gleichstellung zukunftsbezogen und nachhaltig zu denken und auch die
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Interessen der zukiinftigen Generationen an einer gleichstellungsge-
rechten Gesellschaft einzubeziehen. Daher ist die gesetzgebende Ge-
walt verpflichtet, Organisationsformen bereitzustellen, die diese mate-
riellen Vorgaben institutionell absichern. Dies konnte zum Beispiel
durch eine Ressortforschungseinrichtung auf Bundesebene umgesetzt
werden, die jenseits von Legislaturdenken und politischen Wechseln
aktuelle Daten zur Gleichstellungssituation in Deutschland vorhilt und
Kompetenzen fiir die Durchfiihrung von Gleichstellungsvertraglich-
keitspriifungen und Evaluationen zur Verfligung stellt.

Nach den bisherigen Ausfiihrungen ist ein Gesetz im Hinblick auf das Staatsziel
Gleichstellung dann materiell verfassungskonform, wenn es in einem Verfahren
entstanden ist, das die Anforderungen des Forderauftrages der Staatszielbestim-
mung Gleichstellung hinreichend berticksichtigt. Insofern ergibt sich fiir die ge-
setzgebende Gewalt aus der Staatszielbestimmung Gleichstellung die verfas-
sungsrechtliche Pflicht zu einem gleichstellungsorientierten Gesetzgebungsver-
fahren. Die Auferlegung von verfassungsrechtlichen Verfahrenspflichten ist dem
Grundgesetz nicht fremd. Bisher hat das Bundesverfassungsgericht solche Pflich-
ten aus dem UbermaB- und dem Willkiirverbot abgeleitet und in stindiger
Rechtsprechung folgende Vorgaben fiir ein optimales Gesetzgebungsverfahren
formuliert:**

+ Pflicht zur sorgfiltigen Tatsachenfeststellung mithilfe aller zugénglichen
Erkenntnismittel;

«  Pflicht zur Abwégung der festgestellten Tatsachen, insbesondere durch Aus-
einandersetzung mit moglichen Regelungsalternativen;

*  Prognosepflicht verbunden mit der Aufgabe, diese aus Griinden der Nach-
priifbarkeit zu dokumentieren;

+ fortwdhrende Beobachtungspflicht beziiglich der Wirkungen des Gesetzes
auch nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens;

»  Nachbesserungspflicht bei einer Anderung der maBgeblichen Beurteilungs-
grundlagen.

Teile des Schrifttums lehnen diesen verfahrensrechtlichen Pflichtenkatalog mit
dem Argument ab, es sei unzuldssig, materielle Verfassungsnormen mit inhaltli-
chen Anforderungen an Gesetze von Kontroll- zu Handlungsmafistadben umzu-
deuten. Vielmehr schulde der Gesetzgeber nichts als das Gesetz. Er unterliege
weder verfassungsrechtlichen Optimierungspflichten im Verfahren noch einer
Begriindungspflicht fiir seine Mallnahmen. Es gehe beim Gesetzgebungsverfah-
ren um die politische Akzeptanz einer so getroffenen gesetzgeberischen Ent-

306 Siche BVerfGE 6, 389 (398ff.); 50, 290 (331ff.); 65, 1 (55).
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scheidung und nicht um deren sachliche Richtigkeit.*®” Ulrich Smeddinck weist
zu Recht darauf hin, dass Gesetze ihre Steuerungsfunktion in einem demokrati-
schen Rechtsstaat nur dann erfiillen, wenn sie die soziale Realitit in verfassungs-
konformer Weise gestalten.’” Diese Sichtweise entspricht auch der europii-
schen Entwicklung, die unter dem Stichwort better regulation Standards fiir gute
Gesetzgebung formuliert und mit dem Verfahren der Folgenabschédtzung und
dem dazugehorigen Fragenkatalog einen strukturierten Rahmen fiir den Umgang
mit empirischem Material liefert.’” Die gesetzgebende Gewalt schuldet daher
nicht nur das Gesetz, sondern ein taugliches und wirksames Gesetz, das unter
Heranziehung der einschldgigen Daten und einer sorgfiltigen Abwigung und
Prognose entstanden ist.”'° Den Gegnern der Pflicht zur optimalen Gesetzgebung
sei zugestanden, dass die Feststellung der gesetzesrelevanten Tatsachen, ihre
Wiirdigung und eine darauf basierende Prognose in einer immer komplexer wer-
denden Gesellschaft kein leichtes Unterfangen ist. Und zweifelsohne diirfen die
Anforderungen an den Erkenntnisstand der gesetzgebenden Gewalt nicht so ge-
staltet sein, dass sie beispielsweise wegen zu aufwendiger Tatsachenermittlung
nicht mehr in der Lage ist, in einer Legislaturperiode Gesetze zu verabschieden.
Jedoch stellt die Ermittlung der legislative facts vor dem Hintergrund des Stan-
des der Forschung des jeweils betroffenen Fachbereichs keine solche, die ge-
setzgebende Gewalt blockierende Anforderung dar. Von einzelnen Abgeordne-
ten kann nicht erwartet werden, dass sie liber Fachwissen zu den unterschied-
lichsten Gesetzesbereichen verfiigen,’'' doch darf nicht vergessen werden, dass
sie in ihrer Entscheidungsfindung auf einen unterstiitzenden Apparat zuriickgrei-
fen konnen. Zu denken ist hier unter anderem an den Wissenschaftlichen Dienst
des Deutschen Bundestages, Fraktionsreferate oder personliche wissenschaft-
liche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die in der Lage sind, den gegenwértigen
Stand der Forschung zum in Rede stehenden Sachverhalt aufzubereiten. Die
Komplexitit kann deshalb nicht dazu fiihren, verfahrensrechtliche Pflichten der
gesetzgebenden Gewalt als solche abzulehnen, sondern ist vielmehr bei der Aus-
gestaltung der Verfahrenspflichten zu beachten. Zu Recht weist deshalb Smed-

307 Siehe dazu grundlegend Schlaich 1981, S. 109; Gusy 1985, S. 298.

308 Smeddinck 2003, S. 643ff.

309 Eine ausfiihrliche Darstellung der europdischen Entwicklung der better regulation findet
sich bei Konzendorf et al. 2005.

310 Grundlegend Schwerdtfeger 1977; mit Differenzierungen zustimmend Hirtel 2006,
S. 336; Smeddinck 2003, S. 643ff.; Kock 2002, S. 20; Liicke 2001.

311 Christoph Gusy verweist in seiner Argumentation darauf, dass die Anforderungen der
optimalen Gesetzgebung vom einzelnen Abgeordneten Unmdogliches verlangen wiirden,
ohne zu beriicksichtigen, dass die Voraussetzung fiir die Wahl zum Abgeordneten nicht
Fachwissen ist, sondern nur die Erfiillung des passiven Wahlrechts; siche dazu Gusy
1985, S. 297f.
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dinck darauf hin, dass mit der Methode der Gesetzesfolgenabschitzung ein
strukturierter und praktikabler Rahmen zur Umsetzung der verfassungsrechtli-
chen Verfahrensanforderungen zur Verfiigung steht.”'?

Aus der Staatszielbestimmung Gleichstellung eine verfahrensrechtliche
Pflicht zu einem gleichstellungsorientierten Gesetzgebungsverfahren herzulei-
ten, ist eine verfassungsrechtlich zulidssige und notwendige Ausdifferenzierung
des bisherigen verfahrensrechtlichen Pflichtenkatalogs, den das Bundesverfas-
sungsgericht fiir die gesetzgebende Gewalt aufgestellt hat. Denn Gesetze sollen
nicht nur einfach die soziale Realitdt gestalten, sondern die tatsdchliche Durch-
setzung der Gleichstellung der Geschlechter verwirklichen.

3.3.1.3.2.3 Zusammenfassung

Die Staatszielbestimmung aus Art. 3 Abs. 2 Satz2 GG verpflichtet den Staat,
die Gleichstellungssituation durch gesetzgeberische Mallnahmen in der Realitét
effektiv und ergebnisorientiert zu verbessern. Sein Handeln darf weder faktisch
noch rechtlich die Gleichstellungssituation verschlechtern und muss dabei auch
Langzeitwirkungen bedenken. Die Verantwortung dafiir darf der Staat nicht dele-
gieren und er muss bei allen Tatigkeiten die Auswirkungen auf die Gleichstel-
lung der Geschlechter berticksichtigen, auch wenn es sich um auf den ersten
Blick gleichstellungsneutrale Vorhaben handelt. Diese materiellen Vorgaben hat
der Staat prozedural und institutionell abzusichern: Der Staat muss im Wege
einer Gleichstellungsvertriglichkeitspriifung ex-ante die Gleichstellungswirkun-
gen seiner gesamten Tatigkeiten ermitteln und anhand des Optimierungs- und
Effektivititsgebots, des Verschlechterungsverbots sowie der Gebote zur Bewah-
rung des gleichstellungsrechtlichen Besitzstandes und zur praventiven Risikovor-
sorge bewerten. Dabei ist an gleichstellungsorientierte Alternativen zu denken,
der Begriindungspflicht zu geniigen und die Offentlichkeit angemessen zu betei-
ligen. Ex-post sind dann im Rahmen eines Evaluationsverfahrens die tatsdachlich
eingetretenen Folgen des staatlichen Handelns auf die Gleichstellung zu untersu-
chen und die ergriffenen MaBBnahmen gegebenenfalls nachzubessern. Zusétzlich zu
diesen verfahrensrechtlichen Vorgaben bedarf es einer bundesdeutschen Gleichstel-
lungsinstitution jenseits des politischen Alltagsgeschéfts, die so strukturiert und
ausgestattet ist, dass sie die Forderung der Daueraufgabe Gleichstellung langfris-
tig sicherstellt und das beschriebene Verfahren gewéhrleistet. Das Optimierungs-
gebot verpflichtet den Staat ferner, durchgingig aktuelles Wissen tiber die Gleich-
stellungslage in der Bundesrepublik Deutschland bereitzuhalten.

Es wire unzulédssig, dem Staat eine bestimmte Methode filir die notwendige
Wirkungsanalyse und Folgenabschitzung vorzuschreiben. Bei der konkreten Aus-

312 Smeddinck 2003, S. 6441f.
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gestaltung des Verfahrens, mit dessen Hilfe der Staat die Auswirkungen seines
Handelns auf die Gleichstellung der Geschlechter erfasst, besteht vielmehr ein
weiter Gestaltungsspielraum. Es stellt sich aber die Frage, welche Methode in
der Lage ist, das materiell von der Verfassung Geforderte verfahrensméfBig um-
zusetzen. Dafiir ist es sinnvoll, bestehende Methoden auf ihre Tauglichkeit hin
zu prifen. Fir die Analyse und Einschitzung von Gleichstellungsfolgen gesetz-
geberischen Handelns bietet sich das Verfahren der gleichstellungsorientierten
Gesetzesfolgenabschitzung an.’"

Der folgende Abschnitt widmet sich der Frage, welche Vorgaben sich aus
dem Fordergebot der Staatszielbestimmung Gleichstellung fiir Organisationspri-
vatisierungen ergeben, unabhidngig davon, ob es sich bei dem Privatisierungs-
akteur um den Bund, ein Land oder eine Kommune handelt.

3.3.1.4 Vorgaben fiir Organisationsprivatisierungen aus dem
Gleichstellungsfordergebot des Grundgesetzes

Im Folgenden geht es darum, die oben vorgenommenen Konkretisierungen der
Staatszielbestimmung Gleichstellung auf Organisationsprivatisierungen anzu-
wenden, das heiflit Vorgaben zu formulieren, denen eine Organisationsprivatisie-
rung geniigen muss, damit sie als gleichstellungsgerecht gelten kann. Hierfiir
miissen zunichst die fiir Organisationsprivatisierungen relevanten Aspekte der
Staatszielbestimmung Gleichstellung ausgewihlt werden. Dabei bilden die Ver-
fahrenselemente den Hauptrahmen, wihrend die materiellen Gesichtspunkte wie
beispielsweise das Optimierungsgebot als Priifungspunkte innerhalb dieses
Hauptrahmens behandelt werden (vgl. Ubersicht 4).

Ubersicht 4:  Vorgaben fiir Organisationsprivatisierungen aus dem
Fordergebot der Staatszielbestimmung Gleichstellung

Pflicht zur Ex-ante-Gleichstellungsvertraglichkeitsprifung im Rahmen aller Organisationsprivatisierungsverfahren:
Optimierungsgebot

Effektivitatsgebot

Faktisches und rechtliches Verschlechterungsverbot

Praventive Risikovorsorge

Nicht delegierbare Verantwortung des Staates

Begriindungspflicht in Privatisierungsgesetz bzw. -satzung
Beteiligungspflicht

Verpflichtung zur Evaluation der Gleichstellungsfolgen von Privatisierung
Gewahrleistung einer institutionellen Absicherung

313 Siehe dazu Lewalter 2013a; Baer/Lewalter 2007.
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*  Pflicht zur Ex-ante-Gleichstellungsvertrdglichkeitspriifung im Rahmen aller

Organisationsprivatisierungsverfahren: Der jeweilige Privatisierungsakteur
hat im Vorfeld einer Organisationsprivatisierung eine Priifung der Gleich-
stellungsfolgen bzw. der Gleichstellungsvertriaglichkeit durchzufiihren. Zur
Erfiillung des Effektivititsgebotes des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG sind bei allen
gesetzgeberischen Tatigkeiten, so auch bei der Gestaltung von Privatisie-
rungsgesetzen bzw. -satzungen, gleichstellungspolitische Belange zu bertiick-
sichtigen. Denn auch scheinbar gleichstellungsneutrale Vorhaben wie eine
Organisationsprivatisierung konnen Auswirkungen auf die Gleichstellung
der Geschlechter haben, ohne dass dies bezweckt wire. Die Regelung der
Einzelheiten der Gleichstellungsvertriglichkeitspriifung im Rahmen der Or-
ganisationsprivatisierung obliegt der privatisierenden 6ffentlichen Einrich-
tung bzw. deren Vertreterinnen und Vertretern. Das Priifverfahren muss sich
an den materiellen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG orientieren und
Prognosen iiber die Art und das Ausmal} potenzieller gleichheitsrechtlicher
Gefdhrdungslagen im Zusammenhang mit einer Organisationsprivatisierung
bereitstellen.
Konkret bedeutet dies, dass mithilfe eines Priifverfahrens wie beispielsweise
einer gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschitzung darzulegen ist,
inwiefern faktische oder rechtliche Verschlechterungen zu befiirchten sind
und wie diese vermieden werden konnen. Aus dem faktischen Verschlech-
terungsverbot ergibt sich, dass eine Organisationsprivatisierung nicht zu ne-
gativen gleichstellungsspezifischen Auswirkungen fiir die Beschéftigten fiih-
ren darf. Aus dem Optimierungs- und Effektivititsgebot ergibt sich die
Pflicht aufzuzeigen, wie die Gleichstellungssituation im Rahmen von Priva-
tisierung effektiv, das hei3t messbar verbessert werden kann. Privatisie-
rungsgesetze oder -satzungen sind daher so zu gestalten, dass das Ziel
Gleichstellung in Abwégung mit den anderen Zielen mit Verfassungsrang,
die im Rahmen einer Privatisierung verfolgt werden, so gut wie irgend mog-
lich zum Tragen kommt. Gibt es dabei gleichwertige Alternativen fiir be-
stimmte Mallnahmen, dann ist diejenige auszuwihlen, die Gleichstellung
am besten fordert. Ein solches Vorgehen ist nicht denkbar ohne die Beriick-
sichtigung von empirischen Erkenntnissen iiber den gegenwirtigen Gleich-
stellungsstand in der entsprechenden 6ffentlichen Einrichtung sowie in dem
betroffenen Sektor, in dem die privatisierte Einrichtung wirtschaftliche titig
ist. Die bisher mangelhafte Datenlage erfordert es, weitere Untersuchungen in
Auftrag zu geben, die gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen fiir Be-
schiftige adidquat abbilden. Fiir diese Studien sind die zum europarechtlichen
Gleichstellungsfordergebot formulierten Fragen und Hinweise zu nutzen.”'*

314 Siehe oben unter 3.2.1.4.
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Aufgrund des Gebots zur Bewahrung des rechtlichen Besitzstandes ist im
Rahmen der Gleichstellungsvertriglichkeitspriifung darzulegen, ob sich die
Gleichstellungssituation infolge einer Organisationsprivatisierung verschlech-
tern kann. Durch den Rechtsformwechsel und den damit einhergehenden
Rechtsregimewechsel unterliegt die privatisierte Einrichtung nicht mehr den
Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der Léander, sondern dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz.’"” Die staatliche Stelle, die die Organisa-
tionsprivatisierung durchfiihrt, muss dafiir sorgen, dass der Wechsel des
Rechtsregimes nicht zu einem Abbau von Gleichstellungsrecht fiihrt. Um
nicht gegen das rechtliche Verschlechterungsverbot zu verstof3en, sind bei
der Priifung der Gleichstellungsvertraglichkeit eines Rechtsformwechsels
vor dem Hintergrund der konkreten betrieblichen Gleichstellungssituation
die Verpflichtungen und Instrumente des jeweils geltenden Gleichstellungs-
gesetzes mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zu vergleichen,
das dann fiir die privatisierte Einrichtung gilt. Dabei sind mogliche Schutz-
liicken zu identifizieren und Vorschlige zu entwickeln, wie diese Schutz-
liicken geschlossen werden konnen. Wie oben dargelegt, finden sich solche
Schutzliicken vor allem bei den Kernelementen des 6ffentlichen Gleichstel-
lungsrechts, wie beispielsweise der Institution der Gleichstellungsbeauftrag-
ten oder Quotenregelungen fiir den Zugang zu Beschiftigung und berufli-
chem Aufstieg, weil das AGG keine entsprechenden Regelungen kennt.*'
Welche rechtlichen Handlungsoptionen Privatisierungsakteuren zur Verfii-
gung stehen, um den Status quo der Gleichstellung abzusichern, sind bereits
beschrieben worden.’'’ Das Effektivititsgebot verlangt, diejenige Hand-
lungsoption auszuwéhlen, die die Gleichstellung der Geschlechter am effek-
tivsten absichert. Welche Option dieses Kriterium erfiillt, ist vor dem Hin-
tergrund einer Analyse der bestehenden betrieblichen Gleichstellungssitua-
tion zu entscheiden.

Werden die gleichstellungsrechtlichen Folgen fiir die Beschiftigten nicht
abgeschitzt, riskiert der Staat eine Verletzung der Staatszielbestimmung aus
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG. Auch wenn eine solche Verletzung nicht im Wege
einer Verfassungsbeschwerde angreifbar ist, weil die Staatszielbestimmung
kein subjektives Recht vermittelt, ist der Staat aufgrund des Rechtsstaats-
prinzips gehalten, das Privatisierungsverfahren verfassungsgemal} zu gestal-
ten (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG).

Die ermittelten Gleichstellungswirkungen miissen sich auch materiell im
Abwigungsergebnis niederschlagen. Das Staatsziel Gleichstellung darf nicht

315 Siehe dazu ausfithrlich oben unter 1.2.3.
316 Ausfuhrlich dazu oben unter 1.2.4.
317 Siehe dazu detailliert oben unter 2.2.
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mit der Begriindung zur Seite geschoben werden, dass die mit der Privati-
sierung verfolgten Ziele als hoherrangig einzustufen sind. Organisationspri-
vatisierungen werden zumeist damit begriindet, dass sie zu mehr Flexibilitét
und Wirtschaftlichkeit fiihren und die Wettbewerbsfihigkeit der Unterneh-
men erhalten. Bei diesen Zielen handelt es sich nicht um Verfassungsgiiter.
Beim Versuch, Privatisierungsziele und Gleichstellungsziele miteinander zu
verbinden, ist zu beachten, dass das Ziel Gleichstellung Verfassungsrang
hat und damit einem nicht verfassungsrechtlich abgesicherten Ziel wie Fle-
xibilitit vorgeht.

*  Nicht delegierbare Verantwortung des Staates: Der Privatisierungsakteur
hat im Rahmen eines Privatisierungsverfahrens mogliche Gleichstellungs-
aspekte selbst zu regeln. Das bedeutet, dass das Privatisierungsgesetz oder
die Privatisierungssatzung selbst Angaben dazu enthalten miissen, wie mit
moglichen Auswirkungen auf Gleichstellung umgegangen wird. Wenn bei-
spielsweise bei der Priifung der Verdanderung des gleichstellungsrechtlichen
Niveaus Schutzliicken festgestellt werden, dann ist in der Rechtsgrundlage
der Privatisierung eine Regelung zu treffen, wie diese Schutzliicke zu fiillen
ist. Das kann etwa durch eine Weitergeltungsvereinbarung des jeweiligen
Gleichstellungsgesetzes®'® oder durch die ausdriickliche Feststellung in der
Privatisierungsgrundlage geschehen, dass die aus Anlass der bevorstehen-
den Privatisierung formulierte Dienstvereinbarung zur Forderung der
Gleichstellung der Geschlechter nach der Organisationsprivatisierung als
Betriebsvereinbarung weitergilt.”"’

*  Begriindungspflicht: Es muss nachpriifbar sein, inwiefern der Verfassungs-
auftrag Gleichstellung bei der Gestaltung des Privatisierungsvorhabens be-
riicksichtigt worden ist. Daher muss der staatliche Privatisierungsakteur im
Privatisierungsgesetz oder der Privatisierungssatzung darlegen, ob und wie
er den materiellen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 2 Satz2 GG im Rahmen des
Privatisierungsverfahrens Rechnung getragen hat. ,,Dieses Gesetz hat keinerlei
Auswirkungen auf die Gleichstellung von Frauen und Miannern* oder ,,Dieses
Gesetz beriicksichtigt die Auswirkungen auf Frauen und Manner* oder andere
formelhafte Aussagen ermoglichen keine inhaltliche Uberpriifung und genii-
gen daher nicht den Anforderungen des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

*  Beteiligungspflicht: Beim Verfahren fiir eine Organisationsprivatisierung,
also beispielsweise wiahrend der Erarbeitung eines Privatisierungsgesetzes,
ist die Offentlichkeit zu beteiligen, insbesondere Verbinde und andere Or-
ganisationen, die {iber Fachwissen zu Gleichstellung und Privatisierung ver-
figen. Die Ausgestaltung dieser Beteiligungsmoglichkeit ist Sache des je-

318 Siehe dazu oben unter 2.2.1.
319 Siehe dazu oben unter 2.2.3.2.
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weiligen Privatisierungsakteurs. Jedenfalls ist den Verbidnden Gelegenheit
zur schriftlichen Stellungnahme zu gleichstellungspolitischen Auswirkungen
der in Frage stehenden Organisationsprivatisierung zu geben.

Verpflichtung zur Evaluation der Folgen einer Organisationsprivatisierung
fiir die Gleichstellung: Aufgrund des Gebots zur prdventiven Risikovor-
sorge muss eine Gleichstellungsvertriglichkeitspriifung auch Langzeitwir-
kungen von Organisationsprivatisierungen in Bezug auf Gleichstellung be-
achten. Eine gleichstellungsorientierte Wirkungsanalyse, die der Staat im
Rahmen einer Privatisierungsentscheidung durchfiihrt, darf nicht nur kurz-
fristige Folgen in den Blick nehmen. Sie muss vielmehr so angelegt sein,
dass sie auch lidngerfristige Privatisierungsfolgen auf Basis einer sorgfilti-
gen Tatsachenermittlung darstellt bzw. abschétzt und bei der gleichstel-
lungspolitischen Bewertung beriicksichtigt. Daher sind die Gleichstellungs-
folgen des Privatisierungsgesetzes oder der Privatisierungssatzung nach
einer angemessenen Zeit ex-post zu ermitteln und zu bewerten. Es ist zu
untersuchen, ob durch die Organisationsprivatisierung faktische und rechtli-
che Verschlechterungen der Gleichstellungssituation eingetreten sind und
ob die Maflnahmen, die die Gleichstellungslage in der privatisierten Ein-
richtung verbessern sollten, die beabsichtigten Wirkungen zeigen. Dabei ist
an Langzeitwirkungen zu denken. Diese Evaluation muss die Ergebnisse
der Frauen- und Gleichstellungsforschung einbeziehen und beispielsweise
untersuchen, ob sich die Befiirchtung als richtig erweist, dass es sich bei
den infolge von Organisationsprivatisierungen entstandenen neuen Beschaf-
tigungsmoglichkeiten flir Frauen hauptsdchlich um schlecht bezahlte, pre-
kire Arbeitspldtze im Dienstleistungsbereich handelt. Auch ist die betrieb-
liche Entgeltentwicklung zu tliberpriifen und vor dem Hintergrund der beste-
henden Entgeltungleichheit zwischen den Geschlechtern im Allgemeinen
und der konkreten betrieblichen Situation zu bewerten.**

Die Untersuchung der gleichstellungsspezifischen Privatisierungsfolgen
muss nicht gesondert erfolgen, sondern kann auch in eine allgemeine Eva-
luation integriert werden.

Gewdhrleistung einer institutionellen Absicherung: Eine den verfahrens-
rechtlichen Vorgaben entsprechende Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung
sowie eine Evaluation einer Organisationsprivatisierung lassen sich nicht
von einer Person in ein paar Tagen nebenbei erledigen. Deshalb muss der
Privatisierungsakteur sicherstellen, dass sie von einer Stelle durchgefiihrt
werden, die die entsprechenden Kompetenzen besitzt und mit ausreichen-
den personellen, zeitlichen und finanziellen Ressourcen ausgestattet ist.

320

Zu den moglichen gleichstellungsspezifischen Folgen siehe oben unter 1.1. Alle dort ge-
nannten Bereiche sind in einer solchen Evaluation der Gleichstellungsfolgen aufzubereiten.
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Auch wenn in diesem Abschnitt der Fokus darauf lag, Vorgaben fiir zukiinftige
Organisationsprivatisierungen zu formulieren, miissen sich auch bereits erfolgte
Rechtsformwechsel an diesem Priifungsmal3stab messen lassen. Fehlende Ex-
ante-Gleichstellungsvertraglichkeitspriifungen konnen nicht nachgeholt werden,
jedoch besteht fiir abgeschlossene Organisationsprivatisierungen die Verpflich-
tung, im Rahmen einer Ex-post-Evaluation der gleichstellungsspezifischen Pri-
vatisierungsfolgen negative Gleichstellungswirkungen zu identifizieren und wenn
moglich zu beheben.

Im folgenden Abschnitt wird ein weiterer Priifungsmalistab fiir Organisa-
tionsprivatisierung untersucht: das verfassungsrechtliche Verbot der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts.

3.3.2  Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts —
Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG

Privatisierungsgesetze bzw. Privatisierungssatzungen erscheinen auf den ersten
Blick meist gleichstellungsneutral. Eine Organisationsprivatisierung zielt auf die
Veranderung der Rechtsform einer 6ffentlichen Einrichtung, nicht auf die Rege-
lung von Gleichstellungsaspekten oder die Verdnderung von Geschlechterver-
hiltnissen. Weil Privatisierungsgesetze bzw. -satzungen aber nicht nur den
Rechtsformwechsel, sondern auch die Uberleitung von Beschiftigungsverhilt-
nissen normieren, konnen sie in der sozialen Realitdt unterschiedliche Auswir-
kungen auf die beschiftigten Frauen und Méinner haben. Darauf weisen die vor-
liegenden empirischen Untersuchungen zu Privatisierungsfolgen hin.**' Insofern
geht es um faktische Wirkungen einer geschlechtsneutral formulierten Mal3-
nahme, nimlich der Personaliiberleitung im Rahmen einer Organisationsprivati-
sierung. Deshalb liegt es nahe, die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts als Priifungsmafistab heranzuziehen. Die Kernfrage
ist, ob und wieweit der Akteur, der eine Rechtsgrundlage fiir einen geplanten
Rechtsformwechsel gestaltet, faktische geschlechtsspezifische Auswirkungen
ermitteln und beriicksichtigen muss. In einer Entscheidung vom 14. April 2010
hat das Bundesverfassungsgericht diese Frage bejaht.””> Dem Verfahren lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde: Bei der Privatisierung der Kliniken der Freien und
Hansestadt Hamburg war den Beschiftigten ein Riickkehrrecht in den 6ffentli-
chen Dienst zugestanden worden. Dies galt jedoch nicht fiir die Reinigungs-
kréfte, deren Arbeitsverhéltnisse im Rahmen einer fritheren Organisationsteilpri-
vatisierung auf eine GmbH {iibergegangen waren, die zu 100 Prozent in 6ffent-
licher Hand verblieb. Da es sich bei diesen Reinigungskréften hauptsédchlich um

321 Siehe oben unter 1.1.
322 BVerfG 126, 29 (54f.).
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Frauen handelte, sah das Bundesverfassungsgericht in der beanstandeten Riick-
kehrregel eine nicht gerechtfertigte mittelbare Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts und erklérte sie deshalb fiir verfassungswidrig:

,Der Landesgesetzgeber hat ganz liberwiegend Arbeitnehmerinnen benachteiligt,
indem er das Riickkehrrecht auf die zuletzt bei der LBK Hamburg GmbH ange-
stellten Arbeitnehmer beschrankt und die bei der C ... GmbH beschiftigten Reini-
gungskrifte ausgeschlossen hat. Die geschlechtsspezifische Wirkung der Rege-
lung folgt aus der in der sozialen Wirklichkeit vorfindbaren Zusammensetzung
dieser Berufsgruppe. Bei der Sonderregelung fiir Reinigungskrifte im vorliegen-
den Fall steht faktisch fest, dass sie mit einem Anteil von 93,5 Prozent haupt-
sdchlich Frauen trifft. Dieser Anteil liegt damit wesentlich {iber dem im Klinikbe-
reich hier ohnehin hohen Frauenanteil (69,5 Prozent). Das 16st damit genau die
Gefa}131r2 3einer mittelbaren Diskriminierung aus, der Art. 3 Abs. 2 GG begegnen
will.*

Diese Entscheidung zeigt, dass Privatisierungsgesetze dem Malstab des Verbots
der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts unterliegen. Privati-
sierungsakteure sind daher gehalten, bei der Gestaltung der Rechtsgrundlage der
Privatisierung vorab gleichstellungsspezifische Wirkungen zu identifizieren und
zu beriicksichtigen. Ansonsten riskieren sie eine juristische Niederlage in Karls-
ruhe, die aufwendige Nachbesserungen der Rechtsgrundlage notwendig macht.
Der folgende Abschnitt stellt die Vorgaben dar, die Privatisierungsakteure be-
achten miissen, um dieses Risiko zu vermeiden.

Nachdem zunichst der Europidische Gerichtshof dem Verbot der mittelba-
ren Diskriminierung durch seine Rechtsprechung die notwendigen inhaltlichen
Konturen verlichen hatte,”** ist diese Rechtsfigur inzwischen in verschiedenen
europdischen Richtlinien legal definiert.*” In das deutsche Verfassungsrecht
wurde das Verbot der mittelbaren Diskriminierung zwar nicht ausdriicklich auf-
genommen,”*° es ist aber unterdessen durch Interpretation der besonderen Gleich-
heitssdtze Bestandteil des deutschen Verfassungsrechts geworden. Seit Ende der
1990er-Jahre priift das Bundesverfassungsgericht explizit, ob ein Sachverhalt
gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts ver-

323 BVerfG 126, 29 (54). Das Gericht bejahte dariiber hinaus auch einen Versto3 gegen das
allgemeine Gleichheitsgebot gemall Art. 3 Abs. 1 GG.

324 Siehe dazu oben unter 3.2.3.4.

325 Vgl. Art. 2 Abs. 2 b) Richtlinie 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 b) Richtlinie 2000/78/EG;
Art. 2 Abs. 2 b) Richtlinie 2002/73/EG; Art. 2 Abs. 2 b) Richtlinie 2004/113/EG. Diese
Richtlinien haben die erste Legaldefinition in der Richtlinie 97/ 80/EG vom 15. Dezem-
ber 1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechts (ABI. Nr.
L 14 S. 6) ersetzt. Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 b) Richtlinie 2006/54/EG (Gleichstellungs-
richtlinie).

326 Eine einfachgesetzliche Legaldefinition findet sich in § 3 Abs. 2 AGG.
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stoBt.”>” Aus den bisherigen Urteilen lassen sich folgende verfassungsrechtlichen
Kriterien fiir das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung ableiten:

» geschlechtsneutrale Regelung oder MaBBnahme;

* Feststellung eines Nachteils in der sozialen Lebenswirklichkeit, der typi-
scherweise die Angehdrigen eines Geschlechts betrifft;

* keine Rechtfertigung durch solche Griinde, die einer VerhéltnisméaBigkeits-
prifung standhalten.

Im Folgenden werden diese Voraussetzungen nacheinander ndher erlautert und
auf den Kontext von Organisationsprivatisierung bezogen.

3.3.2.1 Geschlechtsneutrale Regelung oder Maflnahme

An der Voraussetzung einer geschlechtsneutral formulierten Regelung fehlt es,
wenn die Regelung mit einer direkten Ankniipfung an die Kategorisierung Ge-
schlecht arbeitet. Dann handelt es sich um eine geschlechtsspezifische Regelung,
am Malstab des Verbots der unmittelbaren Diskriminierung zu priifen ist. Diese
Abgrenzung erscheint auf den ersten Blick trivial, ist aber von Bedeutung, weil
fiir die beiden Diskriminierungsformen unterschiedliche Voraussetzungen gel-
ten.”*® Auch sind beide Formen nicht immer leicht zu unterscheiden. Ist in einem
Gesetz beispielsweise von Schwangerschaft die Rede, stellt sich die Frage, ob die
Regelung damit direkt an die Kategorisierung Geschlecht ankniipft oder nicht.
Inzwischen gelten deshalb nur solche Regelungen als neutral, die an Merkmale
ankniipfen, die tatsdchlich und rechtlich von beiden Geschlechtern realisiert wer-
den konnen,”*” was bei Schwangerschaft unstreitig nicht der Fall ist.**°

Im Zusammenhang mit Organisationsprivatisierungen ist die Frage entschei-
dender, ob auch Regelungen am Maf3stab des Verbots der mittelbaren Diskrimi-
nierung zu priifen sind, die gerade nicht mit Ankniipfungen und Differenzierun-
gen arbeiten, sondern rechtlich gleichbehandeln, jedoch eben durch diese for-

327 Vgl. BVerfGE 126, 29 (53f.); 113, 1 (15ft.); 104, 373 (393); 97, 35 (43) sowie BVerfG,
Beschluss vom 07.11.2008 — 2 BvR 1870/07, Rn. 19ff, online verfiigbar unter http://
www.bundesverfassungsgericht.de; zuletzt aufgesucht am 18.04.2015.

328 Insbesondere gibt es fiir eine unmittelbare Diskriminierung weniger Rechtfertigungs-
griinde als fiir eine mittelbare Diskriminierung.

329 Bieback 1997, S. 45.

330 In der Rechtssache Dekker hat der EuGH entschieden, dass die Ungleichbehandlung we-
gen der Schwangerschaft — im konkreten Fall: die Weigerung, eine schwangere Frau ein-
zustellen — als Fall der direkten und nicht als indirekte Diskriminierung anzusehen ist;
vgl. EuGH, Urteil vom 08.11.1990 — C-177/88, Slg. 1990, 1-3973, Rn. 32 — Dekker. Auf
der einfachgesetzlichen Ebene stellt das AGG in Satz 2 des § 3 Abs. 1 klar, dass es sich
bei der ungiinstigeren Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft
um eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts handelt.
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male Gleichbehandlung faktisch geschlechtsspezifische Auswirkungen produzie-
ren bzw. verstirken. In der Literatur wird zum Teil die Ansicht vertreten, diese
Fille seien gerade nicht vom Verbot der mittelbaren Diskriminierung erfasst.”'
Christine Fuchsloch fiihrt zu diesem Punkt aus:

,Mittelbar geschlechtsdiskriminierend konnen nur solche Regelungen sein, die
iiberhaupt Ankniipfungsmerkmale enthalten und damit Differenzierungen vorneh-
men. Behandelt eine Regelung alle Menschen gleich, so hat diese Regelung zwar
moglicherweise geschlechtsspezifische Auswirkungen, diese konnen jedoch nicht
mit dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung erfasst werden. (...) Bei der
rechtlichen Gleichbehandlung aller, vor allem durch Unterlassen, fehlt die Alter-
native zur bisherigen Regelung, sodass auch ein Gericht nicht feststellen konnte,
welches andere Ankniipfungsmerkmal verwendet werden sol].«*2

Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung ziele eben nicht auf die Herstellung
gleicher Lebensverhiltnisse durch rechtlich differenzierende Regelungen, son-
dern sei auf die Neutralitit des Rechts gerichtet. Es enthalte damit nur das Gebot
fiir den Staat, Merkmale so auszuwéhlen, dass dadurch kein Geschlecht gegen-
iiber dem anderen benachteiligt wird.**

Die Personaliiberleitung im Rahmen von Organisationsprivatisierungen wird
konkret flir die zu privatisierende Einrichtung formuliert. Es kann daher Rege-
lungen in der Rechtsgrundlage einer Organisationsprivatisierung geben, die an
bestimmte Merkmale ankniipfen und beispielsweise nur bestimmten Beschifti-
gungsgruppen Rechte einrdumen, wie das bei der oben geschilderten Riickkehr-
regel im Kontext der Privatisierung der Hamburger Kliniken der Fall war.”**
Einzelheiten der Personaliiberleitung werden oft in spezifischen Personaliiberlei-
tungsvertriagen geregelt.”” Es sind aber auch Regelungen zur Personaliiberlei-
tung denkbar, die alle Beschéftigten gleich behandeln.

Nach der Auffassung von Fuchsloch wiren geschlechtsspezifische Auswir-
kungen als Folge von Organisationsprivatisierungen bei einer nicht differenzie-
renden Regelung nicht mit dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung adres-
sierbar. Der Staat miisste demnach bei der Gestaltung der Rechtsgrundlage fiir

331 Vgl. Fuchsloch 1995, S. 130ff.; im Ergebnis dhnlich Bieback 1997, S. 37.

332 Fuchsloch 1995, S. 131.

333 ebd, S. 130.

334 BVerfGE 126, 29.

335 Siehe zum Beispiel § 2 Nr. 11 des Gesetzes zur Schaffung der rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir die Errichtung eines Unternehmens der stiddtischen Krankenhéduser (Kranken-
haus-Unternehmensgesetz) vom 30.11.2000, GVBI. Berlin 2001, S. 503. Weitere Bei-
spiele fiir Personaliiberleitungsvertrige sowie ein Muster fiir einen Personaliiberleitungs-
vertrag finden sich bei DBB Tarifunion 2005, S. 83—108; allerdings enthalten weder die
Beispiele noch das Muster Gleichstellungsregelungen.
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den Rechtsformwechsel das Verbot der mittelbaren Diskriminierung nicht als
Malistab beachten.

Diese Auslegung der Schutzrichtung des Verbots der mittelbaren Diskrimi-
nierung ist als zu eng abzulehnen. Dieses Verbot will nicht nur die Neutralitit
des Rechts herstellen und zur rechtlichen Gleichbehandlung beitragen, sondern
zielt auch auf die Uberwindung von Ungleichheiten in der sozialen Wirklichkeit
ab.”’® Rechtliche Gleichbehandlung allein ist dafiir nicht ausreichend. In einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2005 heif3t es:

,»Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch vor faktischen Benachteiligungen. Die Ver-
fassungsnorm zielt auf die Angleichung der Lebensverhiltnisse von Frauen und
Minnern (...). Durch die Anfiigung von Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG ist ausdriick-
lich klargestellt worden, dass sich das Gleichberechtigungsgebot auf die gesell-
schaftliche Wirklichkeit erstreckt (...). In diesem Bereich wird die Durchsetzung
der Gleichberechtigung auch durch Regelungen gehindert, die zwar geschlechts-
neutral formuliert sind, im Ergebnis aber aufgrund natiirlicher Unterschiede oder
gesellschaftlicher Bedingungen iiberwiegend Frauen betreffen (...). Demnach ist
es nicht entscheidend, dass eine Ungleichbehandlung unmittelbar und ausdriick-
lich an das Geschlecht ankniipft. Uber eine solche unmittelbare Ungleichbehand-
lung hinaus erlangen fiir Art. 3 Abs. 2 GG die unterschiedlichen Auswirkungen
einer Regelung fiir Frauen und Ménner ebenfalls Bedeutung.“337

Das Bundesverfassungsgericht stellt hier klar, dass Art. 3 Abs. 2 GG auch vor
Regelungen schiitzt, die sich unterschiedlich auf Frauen und Méanner auswirken,
also faktische Benachteiligungen darstellen. Das Bundesverfassungsgericht be-
griindet dies mit dem Gleichberechtigungsgebot, das darauf gerichtet ist, die Le-
bensverhiltnisse von Frauen und Ménnern anzugleichen. Es kommt demnach
bei der Priifung einer faktischen Benachteiligung auf die materiellen Wirkungen
einer Regelung an. Das Gericht sagt zwar nicht ausdriicklich, dass unter diesen
Malfstab auch Regelungen fallen, die rechtlich gleichbehandeln, also nicht mit
Differenzierungen arbeiten; dies ergibt sich aber aus dem der zitierten Entschei-
dung zugrunde liegenden Fall. Das Bundesverfassungsgericht tiberpriifte § 11
Abs. 2 und 3 der Satzung des Versorgungswerkes der Rechtsanwilte in Baden-
Wiirttemberg. Hierbei handelt es sich um eine Regelung, die die Voraussetzung
fiir die Zahlung der Beitridge fiir alle Rechtsanwilte und Rechtsanwiltinnen gleich
geregelt hatte und fiir alle gleichermallen keine beitragsfreie Mitgliedschaft ge-
wihrte. Eine Rechtsanwiltin wandte sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde
gegen die Heranziehung zur Zahlung des Mindestbeitrages wiahrend der Kin-
dererziehungszeiten. Sie hatte ihre Zulassung zuriickgegeben und beantragte dann
die beitragsfreie Mitgliedschaft im Versorgungswerk fiir die Zeit ihres Erzie-

336 Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 21.
337 BVerfGE 113, 1 (151).
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hungsurlaubs. Das Versorgungswerk kam diesem Anliegen nicht nach. Es be-
griindete seine Entscheidung damit, es konne nur die Fortsetzung der Mitglied-
schaft mit allen Rechten und Pflichten beantragt werden; eine beitragsfreie Mit-
gliedschaft sei nicht moglich, da dies von der Satzung nicht vorgesehen sei. Das
Gericht stellte fest, dass die umstrittene Beitragsregelung der Satzung zu einer
faktischen Benachteiligung von Frauen gegeniiber Méannern fiihrt:

,Die Satzung tragt nicht durch eine besondere Bestimmung den typischerweise
Frauen treffenden Nachteilen Rechnung, die damit verbunden sind, dass in den
ersten drei Jahren nach der Geburt des Kindes wegen der Ubernahme der Erzie-
hung und Betreuung auf Einkommen verzichtet wird. Es bleibt dem Satzungsge-
ber {iberlassen, das verfassungswidrige Regelungsdefizit (...) im Rahmen des ithm
eingerdumten Gestaltungsspielraums auszurdumen.

Das Bundesverfassungsgericht beanstandet, dass die vorliegende Regelung nicht
die materiellen Auswirkungen beriicksichtigt, sondern ohne Riicksicht auf die
typische soziale Wirklichkeit von Frauen alle formal gleich behandelt. Darin
sicht das Gericht ein Regelungsdefizit, welches das Versorgungswerk durch ent-
sprechende differenzierende Regelungen unter Beachtung der typischen sozialen
Lage von kinderbetreuenden Eltern — immer noch meist Frauen — neu zu gestal-
ten hat.

Das Argument von Fuchsloch, das Gericht konne solche Félle nicht iiber-
priifen, weil verschiedene Alternativen in Betracht kimen, deren Auswahl dem
weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers obliegen wiirden, ist nicht stich-
haltig. In dem vorliegenden Fall erklart das Gericht die Norm nicht fiir verfas-
sungswidrig, sondern lediglich fiir mit der Verfassung unvereinbar. Wegen des
weiten Gestaltungsspielraums macht das Gericht auch keine genauen Vorgaben
fiir die Neuregelung; es macht aber unmissverstdandlich klar, dass bei der Neu-
regelung die soziale Wirklichkeit von Frauen, die Kinder betreuen und deswe-
gen auf ihr Einkommen verzichten, zu beachten ist.

In seiner Rechtsprechung stiitzt das Bundesverfassungsgericht das Verbot
der mittelbaren Diskriminierung sowohl auf Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG als auch
auf Art. 3 Abs. 3 GG. Auf den ersten Blick erscheint dies als uneinheitliche und
unsystematische Anwendung dieser Rechtsfigur auf die entsprechenden Sach-
verhalte. Bei ndherer Betrachtung der Urteile zeigt sich, dass das Gericht Art. 3
Abs. 2 GG dann anwendet, wenn eine die soziale Lage beriicksichtigende diffe-
renzierte Regelung begehrt wird und es nach Auffassung des Gerichts um die
Angleichung von Lebensverhiltnissen der Geschlechter geht.™ Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG wird hingegen angewendet, wenn die Beseitigung einer bestehenden

338 BVerfGE 113, 1 (26).
339 Siehe dazu BVerfGE 113, 1 (151)).
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differenzierenden Regelung angestrebt wird.* Im ersten Fall entsteht die fakti-
sche Benachteiligung durch die Gleichbehandlung und im zweiten Fall durch die
Ungleichbehandlung. Beide Erscheinungsformen sind als mittelbare Diskrimi-
nierungen zu betrachten.’*’

Nach dieser Auffassung handelt es sich bei Privatisierungsgesetzen oder
Privatisierungssatzungen um vermeintlich geschlechtsneutrale Regelungen, die
dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung unterliegen, unabhédngig davon, ob
sie mit Anknilipfungs- oder Differenzierungsmerkmalen arbeiten oder nicht.

3.3.3.2 Feststellung eines geschlechtstypischen Nachteils durch
Organisationsprivatisierung

Die zweite und zentrale Voraussetzung fiir das verfassungsrechtliche Verbot der
mittelbaren Diskriminierung ist die ,,Feststellung, dass die benachteiligende Wir-
kung tiberwiegend Angehorige eines Geschlechts trifft.*** Bei einer geplanten
Organisationsprivatisierung ist demnach zu ermitteln, ob es in Folge des Rechts-
formwechsels zu erheblichen Nachteilen fiir die Beschiftigten kommen kann
und ob diese Nachteile iberwiegend Angehorige eines Geschlechts betreffen.
Folglich hat der Privatisierungsakteur in einem ersten Schritt mogliche Nachteile
fiir die Beschéftigten durch den Wechsel des Arbeitsrechtsregimes zu ermitteln.
Eine sorgfiltige Nachteilsermittlung bedeutet, nicht nur die zeitnahen Auswir-
kungen einzubeziehen. Eine Reduzierung auf diese sich kurzfristig einstellenden
Nachteile wiirde dem Sinn und Zweck der Rechtsfigur der mittelbaren Dis-
kriminierung nicht entsprechen. Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung als
ein Mittel zur Uberwindung von Ungleichheiten in der sozialen Wirklichkeit
muss auch die langerfristigen nachteiligen Wirkungen staatlichen Handelns in
den Blick nehmen.”” Wie die bisher vorliegenden empirischen Untersuchungen
zu Privatisierungsfolgen zeigen, kommen als nachteilige Verdnderungen insbe-
sondere Verschlechterungen der Arbeitsplatzsicherheit, der Lohnstruktur sowie
der Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen in Betracht.*** Dariiber hinaus miis-

340 BVerfG, Beschluss vom 07.11.2008 — 2 BvR 1870/07, Rn. 19ff. /pageother, online ver-
fligbar unter http://www.bundesverfassungsgericht.de; zuletzt aufgesucht am 18.04.
2015; BVerfGE 121, 241 (25441.).

341 So auch fir Art. 23 Grundrechte-Charta Frenz 2009, Rn. 3393.

342 BVerfG, Beschluss vom 07.11.2008 — 2 BvR 1870/07, Rn. 19 m.w.N. und dem explizi-
ten Hinweis, dass es sich dabei um stindige Rechtsprechung handelt.

343 In der Literatur wird zu Recht auf die wenig beachtete diskriminierende Fernwirkung
von Rechtsnormen hingewiesen; siche dazu Déubler 2006, S. 491; Schrader/Schubert in:
Déaubler/Bertzbach 2013, S. § 3 AGG Rn. 105f., die in diesem Zusammenhang aller-
dings von einer ,,faktischen Diskriminierung® als einer eigenen Diskriminierungsform
sprechen.

344 Siehe oben unter 1.1.
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sen alle einzelnen Bestandteile der Rechtsgrundlage einer Organisationspriva-
tisierung, wie beispielsweise die Regelung eine Riickkehrrechtes oder die Wei-
tergewdhrung von bisher freiwilligen Sozialleistungen nur fiir bestimmte Grup-
pen von Beschiftigten, darauthin untersucht werden, ob sie eine nachteilige
Wirkung haben.

In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob die festgestellten Nachteile die
Angehorigen eines Geschlechts besonders betreffen. Diese Priifung setzt die Bil-
dung von reprisentativen Vergleichsgruppen voraus. Alle Personen, die von
einer Vorschrift betroffen sind, miissen in den Vergleich einbezogen werden.’*’
Bei Organisationsprivatisierung sind das zunéchst alle Beschéftigten der zu pri-
vatisierenden Einrichtung. Wie bereits erldutert, gibt es verschiedene Optionen,
um den Grad der Betroffenheit der Angehorigen eines Geschlechts festzustel-
len.**® Im Ergebnis geht es darum, mithilfe von Vergleichsgruppen die jeweilige
statistische Chance, zu den Benachteiligten zu gehoren, von Frauen einerseits
und Minnern andererseits zu vergleichen.>”’

Aus dem bisher Gesagten ldsst sich daher fiir die Gestaltung eines diskrimi-
nierungsfreien und gleichstellungsorientierten Privatisierungsverfahrens fol-
gende Vorgabe formulieren: Aufgrund eines Rechtsformwechsels darf das Ri-
siko der beschiftigten Frauen bezogen auf einen bestimmten Nachteil wie Ar-
beitsplatzsicherheit, Entgeltentwicklung oder die Streichung von freiwilligen
Sozialleistungen nicht grofer sein als dasjenige der beschéftigten Ménner. Dies
scheint als Vorgabe auf den ersten Blick recht allgemein und sehr pauschal for-
muliert zu sein. Jedoch ist zu bedenken, dass es sich hierbei um Vorgaben fiir
zukiinftige Organisationsprivatisierung handelt und die Einzelheiten dazu in viel-
faltiger Weise rechtlich geregelt werden konnen. Dies gilt alleine schon fiir den
Inhalt eines Personaliiberleitungsvertrages, wie er in den meisten Fillen ver-
einbart wird.”*® Diese Vielzahl an Regelungsmoglichkeiten und -inhalten kann
hier nicht umfassend dargestellt werden. Fiir jeden einzelnen Vertragsbestandteil
eines Personaliiberleitungsvertrages, sei es ein Riickkehrrecht oder Kiindigungs-
schutzfristen, ist das Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu beachten und das Benachteiligungsrisiko fiir Frauen darf dabei
nicht gréBer sein als dasjenige der Ménner.

345 Schiek: AGG 2007, § 3, Rn. 38.

346 Siehe oben unter 3.2.3.4.

347 Zur Bildung von Vergleichsgruppen im Rahmen der Priifung des Verbots der mittelba-
ren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts siche oben unter 3.2.3.4.

348 Siehe oben unter 1.2.3.
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3.3.2.3 Rechtfertigungsgriinde im Rahmen einer Organisationsprivatisierung

Fiir die Priifung der Rechtfertigung einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zieht das Bundesverfassungsgericht den VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz heran. Danach ist eine mittelbare Diskriminierung gerechtfertigt, wenn
das Mittel geeignet, erforderlich und angemessen ist. In der neueren Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu mittelbarer Diskriminierung scheint es
allerdings eine Tendenz zu geben, fiir die Rechtfertigung eines festgestellten
Nachteils zulasten eines Geschlechts einen ,,Belang von verfassungsrechtlichem
Gewicht** bzw. ,,sonstige Giiter von Verfassungsrang*>>’ zu fordern. In der be-
reits erwdhnten Entscheidung zum Versorgungswerk der Rechtsanwélte in Ba-
den-Wiirttemberg hatte das Gericht im Jahr 2005 noch ausgefiihrt:

,Die Rechtfertigung einer faktischen Benachteiligung kann indes — ungeachtet
weiterer Voraussetzungen — allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die dis-

kriminierende Regelung auf hinreichend sachlichen Griinden beruht (...)“.351

Hierbei bezieht sich das Gericht sich ausdriicklich auf die europidische Richtlinie
2004/113/EG.”* Im europdischen Kontext geniigt es, wenn das Ziel der Rege-
lung rechtméfig ist, wobei es sich nicht um rein finanzielle Gesichtspunkte han-
deln darf. Ferner muss die in Rede stehende Maflnahme angemessen sein, das
heifit sie muss geeignet, erforderlich und bezogen auf das fragliche Ziel verhalt-
nismaBig im engeren Sinne sein.”>

Auf den ersten Blick scheint es sich bei den unterschiedlichen Anforderun-
gen (sachlicher Grund oder Gut mit Verfassungsrang) um eine Inkonsistenz in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu handeln. Diese wird von
der Literatur kritisch kommentiert und zumeist wird ein sachlicher Grund, der
geeignet, erforderlich und angemessen ist, fiir die Rechtfertigungspriifung als
ausreichend angesehen.”* Auf den zweiten Blick erklirt sich die vermeintliche
Inkonsistenz der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit der oben
vorgenommenen Unterscheidung in der Anwendung der Rechtsfigur der mittel-
baren Diskriminierung: Bei nicht differenzierenden Regelungen, die formal
gleichbehandeln, aber trotzdem unterschiedliche Auswirkungen auf die fakti-
schen Lebensverhiltnisse der Geschlechter haben, wendet das Bundesverfas-
sungsgericht Art. 3 Abs. 2 GG an; bei differenzierenden Regelungen ergibt sich

349 BVerfG, Beschluss vom 07.11.2008 — 2 BvR 1870/07, Rn. 24.

350 BVerfGE 121, 254 (257).

351 BVerfGE 113, 1 (20).

352 Siehe oben unter 1.2.4, Fn. 274.

353 Siehe dazu oben unter 3.2.3.5.

354 Siehe Rademacher 2004, S. 153; Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2,
3 Rn. 59.
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das Verbot mittelbarer Diskriminierung hingegen aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.
Das Bundesverfassungsgericht hat nur bei der Priifung der mittelbaren Diskrimi-
nierung gemil Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG den Mal3stab angehoben. Wenn es Art. 3
Abs. 2 GG bei rechtlicher Gleichbehandlung als Priifungsmallstab heranzieht,
bleibt es dabei, dass es sich um einen ,,hinreichend sachlichen Grund“ handeln
muss. Der Grund fiir die Unterscheidung konnte darin liegen, dass das Gericht
ein unterschiedliches Schutzniveau fiir angemessen hilt, abhingig davon, ob
vom Recht eine Gleichbehandlung oder eine Ungleichbehandlung ausgeht, auch
wenn beide Formen im Ergebnis faktisch negative Auswirkungen fiir ein Ge-
schlecht hervorrufen konnen. Bei der faktischen Diskriminierung durch Gleich-
behandlung wird in der Regel beiden Geschlechtern gleichermal3en eine Pflicht
auferlegt, wie beispielsweise die Beitragspflicht wihrend der Kindererziehungs-
zeiten, obwohl die Lebensverhiltnisse fiir die Geschlechter sehr verschieden
sind.”>® Bei der Ungleichbehandlung durch Recht geht es hingegen in der Regel
darum, dass einer Personengruppe ein Recht oder ein Anspruch vorenthalten
wird. Die Ungleichbehandlung durch rechtlich differenzierende Regelungen
scheint das Gericht fiir verfassungsrechtlich erheblicher zu halten, weshalb es
auf der Rechtfertigungsebene hohere Anforderungen stellt, indem es einen Be-
lang von verfassungsrechtlichem Gewicht fordert. Jedoch hat das Bundesvertfas-
sungsgericht in seinem bereits erwidhnten Urteil zu mittelbarer Diskriminierung
bei der Privatisierung der Kliniken in Hamburg Art. 3 Abs. 2 GG angewendet,
obwohl es in dem Fall um ein Riickkehrrecht ging, das nicht allen Beschiftigten
gleichermaBen zugestanden wurde, also um eine differenzierende Regelung.”*®
Es bleibt demnach abzuwarten, ob kommende Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts Klarheit in dieser Frage schaffen werden.

In der Sache ist der Literatur zu folgen, dass die Priifung eines sachlichen
Grundes im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeitspriifung ausreichend ist, um ein
angemessenes Schutzniveau durch das Verbot der mittelbaren Diskriminierung
zu gewihrleisten.”’ Unabhingig davon, ob die jeweilige Rechtsgrundlage fiir
eine Organisationsprivatisierung differenzierende oder nicht differenzierende
Regelungen enthilt, ist demnach zu priifen, ob es einen hinreichend sachlichen
Grund fiir die faktische Benachteiligung gibt.

Als Griinde fiir eine Organisationsprivatisierung werden in der Regel Kos-
teneinsparungen sowie die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit gegeniiber

355 Siehe BVerfGE 113, 1 (151)).

356 Siehe BVerfGE 126, 29 (54).

357 Siehe Rademacher 2004, S. 153; Eckertz-Hofer in: Denninger et al. 2001, Art. 3, Abs. 2,
3 Rn. 59. Spangenberg spricht sich dafiir aus, diese Debatte nicht bei der Frage des legi-
timen Zwecks zu diskutieren, sondern bei der Priifung der Angemessenheit im Rahmen
des VerhiltnismaBigkeitsprinzips; vgl. Spangenberg 2013, S. 139f.
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den privaten Wettbewerbern durch Flexibilisierung des Haushalts- und Dienst-
rechts genannt. Dabei handelt es sich um hinreichend sachliche Griinde, die dar-
iiber hinaus aber geeignet, erforderlich und angemessen im engeren Sinne sein
miissen. Geeignet ist ein Mittel, wenn es nicht génzlich untauglich ist, um das
angestrebte Ziel zu erreichen. Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn kein milde-
res, gleichermallen wirksames Mittel vorhanden ist. Angemessenheit im engeren
Sinne liegt vor, wenn das 6ffentliche Ziel und das einzusetzende Mittel in einem
angemessenen Verhiltnis zueinander stehen.”® Die Umwandlung einer 6ffentli-
chen Einrichtung in eine privatrechtliche Gesellschaft und die Uberleitung des
davon betroffenen Personals ist zumindest nicht génzlich ungeeignet, um mehr
Effizienz und Effektivitit in der Mittelverwendung zu erreichen. Der Kernpunkt
in der VerhéltnisméaBigkeitspriifung ist vielmehr die Erforderlichkeit. Hier muss
eine Einschitzung vorgenommen werden, ob es nicht ein anderes, milderes Mit-
tel als das der Organisationsprivatisierung gibt, das aber gleichermalB3en wirksam
ist. Ein milderes Mittel konnte zum Beispiel die Umwandlung eines Regie-
betriebes in einen Eigenbetrieb sein, die — anders als bei einer Umwandlung in
eine Eigengesellschaft — nicht mit einem Rechtsformwechsel verbunden ist.””’
Der Eigenbetrieb hat den Vorteil, dass die 6ffentlich-rechtliche Rechtsform erhal-
ten bleibt; aufgrund der organisatorischen und finanzwirtschaftlichen Selbstén-
digkeit zeichnet sich diese Unternehmensform durch eine grof3e Flexibilitét aus.
Hinzu kdme, dass die 6ffentlichen Gleichstellungsgesetze anwendbar wiren und
die sich daraus ergebenden Verpflichtungen zur Férderung der Gleichstellung
fiir die Beschéftigten des Offentlichen Dienstes weitergelten wiirden. Ob dieses
mildere Mittel im Hinblick auf die mit der Privatisierung verfolgten Ziele auch
gleichermallen wirksam ist, kann abstrakt kaum beantwortet werden, sondern ist
im konkreten Einzelfall zu priifen. Wird an einer Organisationsprivatisierung
festgehalten, muss fiir die einzelnen Mallnahmen untersucht werden, ob es weni-
ger diskriminierende Alternativen gibt. Wird zum Beispiel infolge der Organisa-
tionsprivatisierung bei Neueinstellungen die Vergiitung abgesenkt, dann ist da-
fiir Sorge zu tragen, dass die Absenkung Frauen nicht stirker betrifft als Man-
ner. Die Absenkung darf nicht nur Arbeitsplitze von Frauen oder Hierarchie-
ebenen betreffen, in denen hauptsichlich Frauen arbeiten.”® Eine solche Absen-
kung der Vergiitung mag aus sozialpolitischen Griinden zu kritisieren sein; einen
Diskriminierungsfall stellt sie aber erst dann dar, wenn ein Geschlecht davon
mehr betroffen ist als das andere Geschlecht.

Im Rahmen der Priifung der Angemessenheit im engeren Sinne ist abschlie-
end abzuwégen, ob die fiir ein Geschlecht nachteilige Maflnahme in Anbetracht

358 Sachs in: Sachs 2014, Art. 20 Rn. 149ff.
359 Zu den Begriffen Eigen- und Regiebetrieb siche oben unter 1.2.1.1.
360 Vgl. dazu Schiek in: Schiek 2007a, § 3 AGG Rn. 52.
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des AusmalBles der nachteiligen Wirkung einerseits und der Relevanz des zu er-
reichenden Ziels andererseits gebilligt werden kann. Wiahrend der Kern der Er-
forderlichkeitspriifung in der Suche nach einer weniger diskriminierenden Alter-
native liegt, richtet sich die Aufmerksamkeit hier auf flankierende MaBBnahmen,
die den nachteiligen Effekt abfedern, obwohl an der urspriinglich geplanten
MalBnahme der Organisationsprivatisierung festgehalten wird. Welche insbeson-
dere rechtlichen Handlungsoptionen Privatisierungsakteuren diesbeziiglich zur
Verfiigung stehen, wurde bereits beschrieben.*'

Die Priifung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes setzt Daten iiber die so-
ziale Realitit voraus; folglich ist im Vorfeld einer Organisationsprivatisierung
eine Gleichstellungsfolgenabschitzung durchzufiihren.’®* Diese Gleichstellungs-
folgenabschitzung muss demnach substanziierte Aussagen dariiber enthalten, ob
durch die geplante Organisationsprivatisierung fiir Frauen ein hoheres Risiko als
fiir Manner besteht, bezogen auf Arbeitsplatzsicherheit, Entgelt sowie Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen benachteiligt zu werden. Sie muss dariiber hin-
aus aufzeigen, wie dieser Gefdhrdungslage begegnet werden kann, wenn dafiir
kein sachlicher Grund vorliegt.

3.3.2.4 Vorgaben fiir Organisationsprivatisierung aus dem Verbot
der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Ublicherweise geht es bei Fillen von mittelbarer Diskriminierung um eine nach-
tragliche Priifung eines Vorgangs im Rahmen eines Gerichtsverfahrens. Dann
miissen die real eingetretenen Nachteile vor Gericht bewiesen und in der Regel
mit entsprechenden Daten untermauert werden. Wenn das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts jedoch bereits bei der Gestaltung von
Rechtsgrundlagen vorausschauend beriicksichtigt werden soll, gilt es zu erkennen
und zu verhindern, dass sich vordergriindig geschlechtsneutrale Regelungen fak-
tisch zum Nachteil eines Geschlechts auswirken. Privatisierungsakteure miissen
daher die Kategorisierung Geschlecht im Vorfeld einer Organisationsprivatisie-
rung so beachten, dass durch die Privatisierung keine mittelbar diskriminierenden
Effekte insbesondere fiir die weiblichen Beschéftigten entstehen.

Aus dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
in Verbindung mit dem verfahrensrechtlichen Pflichtenkatalog fiir ein optimales
Gesetzgebungsverfahren, den das Bundesverfassungsgericht aus dem UbermaB-
und Willkiirverbot entwickelt hat,*® lassen sich folgende Gestaltungsvorgaben
fiir Organisationsprivatisierungen ableiten:

361 Siehe dazu oben unter 2.2.
362 Siehe dazu oben unter 3.2.3.5.
363 Siehe oben am Ende des Abschnitts 3.3.1.3.2.2.
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*  Vorausschauende Nachteilseinschdtzung auf Grundlage einer sorgfdltigen
Tatsachenermittlung: Der Privatisierungsakteur hat die Tatsachen, die fiir
die Feststellung eines Nachteils fiir die Angehorigen eines Geschlechts not-
wendig sind, sorgfiltig zu ermitteln. Dazu sind Daten zur bisherigen Gleich-
stellungssituation in der 6ffentlichen Einrichtung entsprechend aufzuberei-
ten. Auf dieser Grundlage ist eine vorausschauende Einschétzung zu tref-
fen, ob durch die Uberleitung des Personals in die privatisierte Einrichtung
und die Unanwendbarkeit der Gleichstellungsgesetze insbesondere fiir
weibliche Beschéftigte ein faktischer Nachteil entstehen kann. Dabei ist die
Gleichstellungssituation in der jeweiligen Branche bzw. im jeweiligen Sek-
tor zu bedenken. So sieht die Gleichstellungssituation im Gesundheitswesen
anders aus als in Energiedienstleistungsunternechmen. Ahnlich wie beim
europa- und verfassungsrechtlichen Gleichstellungsfordergebot sind hierfiir
die Fragen der Arbeitshilfe des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend ,,Geschlechterdifferenzierte Gesetzesfolgenabschitzung
— Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschriften**®*
hilfreich, um unterschiedliche mittelbare Wirkungen der Uberleitung der
Beschiftigungsverhiltnisse zu ermitteln.*®
Sollten sich bei dieser vorausschauenden Einschéitzung Anhaltspunkte fiir
mogliche negative Auswirkungen insbesondere zu den Punkten Arbeitsplatz-
sicherheit, Entgelt sowie Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, aber
auch zu einzelnen Bestandteilen etwa in Personaliiberleitungsvertrigen er-
geben, sind diese bei der Gestaltung des Privatisierungsgrundlage so zu be-
riicksichtigen, dass negative Auswirkungen fiir weibliche Beschéftigte nicht
grofler sind als fiir mannliche Beschéftigte. Aus diesem Grund sind gleich-
stellungsorientierte Alternativen oder flankierende Mallnahmen zu ent-
wickeln, die verhindern konnen, dass aufgrund der Organisationsprivatisie-
rung bei den weiblichen Beschiftigten groBere faktische Nachteile als bei
den méinnlichen Beschiftigten eintreten.’®

*  Gleichstellungsorientierte Evaluation der Privatisierungsfolgen: Zu einem
angemessenen Zeitpunkt nach der Umsetzung des Privatisierungsgesetzes
bzw. der -satzung ist zu analysieren, welche konkreten Wirkungen tatséch-
lich eingetreten sind. Falls die gleichstellungsorientierte Ausgestaltung der
Privatisierungsgrundlage nicht ausgereicht hat, um negative Privatisierungs-
folgen fiir weibliche Beschiftigte zu verhindern, muss entsprechend nach-
gebessert werden.

364 BMFSFJ 2007.

365 Zu den modifizierten Fragen, die sich mit unterschiedlichen Wirkungen auf die Ge-
schlechter befassen, siche oben unter 3.2.1.4.

366 Zu den Handlungsoptionen fiir solche kompensatorischen Mafinahmen siehe oben unter 2.2.
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Der Inhalt dieser Pflichten des Privatisierungsakteurs geht nicht iiber das hinaus,
was die Staatszielbestimmung Gleichstellung aufgibt. Da es sich bei dem Verbot
der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts aber um ein Grund-
recht handelt, das von den beschiftigten Frauen eingeklagt werden kann, kommt
ithm aus dem Gesichtspunkt der besseren Durchsetzbarkeit vor Gericht eine
eigenstindige Bedeutung zu. Es ist immer noch umstritten, ob sich aus der
Staatszielbestimmung Gleichstellung ein subjektives Recht ergibt, aus dem her-
aus die von Organisationsprivatisierung betroffenen Beschéftigten klagen kon-
nen, oder ob es sich dabei um eine rein objektiv-rechtliche Verpflichtung des
Staates handelt.”®” Das Bundesverfassungsgericht hat diese Frage bisher nicht
entschieden. Wenn man den subjektiv-rechtlichen Charakter der Staatszielbe-
stimmung verneint, dann konnte zwar beispielsweise ein Privatisierungsgesetz
im Wege einer abstrakten Normenkontrollklage auf die Vereinbarkeit mit der
Staatszielbestimmung Uberpriift werden. Ein solches Verfahren kann aber nicht
von Betroffenen, sondern nur von der Bundesregierung per Kabinettsbeschluss,
von einer Landesregierung oder einem Viertel der Mitglieder des Bundestages
beantragt werden (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr.2 GG 1.V.m. § 13 Nr. 6 BVerfGQG).
Wenn die VerfassungsgeméBheit von Privatisierungsgrundlagen im Rahmen
einer abstrakten Normenkontrolle iiberpriift wird, dann miissen die betroffenen
Beschiftigten nicht das Prozess- und Kostenrisiko tragen. Aber es liegt dann
auch nicht in ithrer Hand, gegen Benachteiligungen, die sich aus den Privatisie-
rungsgrundlagen ergeben, gerichtlich vorzugehen. Das Verfahren vor dem Bun-
desverfassungsgericht zur Gleichbehandlung der Arbeitnehmergruppen bei der
Privatisierung von Kliniken in Hamburg hat gezeigt, dass Arbeitnehmerinnen
ihre Rechte wahrnehmen.’® Die Beriicksichtigung von Privatisierungsfolgen,
die gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts
verstoBen, hitte der Stadt Hamburg eine negative Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts ersparen konnen.

3.3.3  Zusammenfassung

Sowohl aus der Staatszielbestimmung Gleichstellung als auch aus dem Verbot
der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ist ein Privatisierungs-
akteur verpflichtet, ex-ante eine Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung und ex-
post eine gleichstellungsorientierte Evaluation durchzufiihren. Insbesondere fiir
die Ex-ante-Priifung bietet sich das Verfahren der gleichstellungsorientierten
Gesetzesfolgenabschidtzung und die Arbeitshilfe des Bundesministeriums fiir Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jugend ,,Geschlechterdifferenzierte Gesetzesfolgen-

367 Siehe dazu oben unter 3.3.1.
368 BVerfGE 126, 29 (53f.).
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abschitzung — Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschrif-
ten“’® an. Dieser Leitfaden ermoglicht es Privatisierungsakteuren, im Vorfeld
der Organisationsprivatisierung systematisch die gleichstellungsspezifischen Aus-
wirkungen auf Beschéftigte zu ermitteln und zu bewerten. In Anlehnung an die
Arbeitshilfe sind — wie schon beim Gleichstellungsfordergebot des Art. 8 AEUV
1.V.m. Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EUV — mithilfe von empirischen Daten Fragen dazu
zu beantworten, inwiefern sich die Lage der beschiftigten Frauen und Ménner
durch die Uberleitung ihrer Arbeitsverhiltnisse verindert.

Um dem Gleichstellungsfordergebot sowie dem Verbot der mittelbaren Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts Rechnung zu tragen, miissen die Ant-
worten auf diese Fragen so aufbereitet werden, dass deutlich wird, ob durch die
Organisationsprivatisierung dem faktischen Verschlechterungsverbot Geniige
getan wird. Das setzt voraus, dass Daten zur Gleichstellungssituation in der
betroffenen Einrichtung vorhanden sind und beriicksichtigt werden. Auf dieser
Grundlage miissen Hypothesen zu moglichen gleichstellungsspezifischen Aus-
wirkungen in der nahen und ferneren Zukunft formuliert werden. Diese Ein-
schitzungsergebnisse sind wiederum mit anderen Verfassungsgiitern so abzuwé-
gen, dass das Ziel der Gleichstellung von Frauen und Mannern auch im Rahmen
eines Privatisierungsverfahrens so gut wie irgend moglich befordert wird.

Der Regelungsgehalt des Optimierungsgebots als Teil der Staatszielbestim-
mung Gleichstellung reicht iiber den Regelungsgehalt des Verbots der mittelba-
ren Diskriminierung hinaus. Zur Erfiillung dieses Gebots sind deshalb auf der
Grundlage der Daten zur betrieblichen Gleichstellungssituation weitere gleich-
stellungsfordernde Mallinahmen zu entwickeln. Das konnen beispielsweise Quo-
tenregelungen fiir Frauen in Fiihrungspositionen oder Verdnderungen des betrieb-
lichen Entgeltsystems sein, um die geschlechtsspezifische Lohnungleichheit zu
verringern. Hier kann der Privatisierungsakteur aufgrund seines Beurteilungs-
spielraumes zwischen verschiedenen moglichen Gleichstellungsmafinahmen aus-
wihlen.

Aus der Begriindungspflicht im Rahmen der Staatszielbestimmung Gleich-
stellung ergibt sich, dass die Einschitzungs- und Abwiagungsergebnisse in der
Rechtsgrundlage der Privatisierung festzuhalten sind, weil sie nur so inhaltlich
uberpriift werden konnen. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens fiir den
Rechtsformwechsel ist die Offentlichkeit zu beteiligen, zumindest ist Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zu geben. Zudem miissen die Verfahren,
die der Absicherung der materiellen Vorgaben aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG die-
nen, auch institutionell verankert werden.

Nach einem angemessenen Zeitraum miissen die tatsdchlichen Gleichstel-
lungswirkungen einer Maflnahme analysiert werden; gegebenenfalls ist nachzu-

369 BMFSFJ 2007.
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bessern. Diese Pflicht ergibt sich sowohl aus der Staatszielbestimmung Gleich-
stellung als auch aus dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung in Verbin-
dung mit dem verfahrensrechtlichen Pflichtenkatalog, den das Bundesverfas-
sungsgericht aus dem UbermaB- und Willkiirverbot entwickelt hat.

Der gleichstellungsrechtliche Riickschritt, der eintritt, weil die Gleichstel-
lungsgesetze des Bundes und der Léander in der privatisierten Einrichtung nicht
langer anwendbar sind, stellt einen Verstof3 gegen das Optimierungs- und Effek-
tivitdtsgebot sowie gegen das rechtliche Verschlechterungsverbot als Teil der
Staatszielbestimmung Gleichstellung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG dar.
Gleichstellungsrechtliche Liicken, die aufgrund der Nichtanwendbarkeit der
Gleichstellungsgesetze entstehen, miissen daher im Rahmen des Privatisierungs-
verfahrens identifiziert und geschlossen werden. Insofern sind die dargestellten
gleichstellungsrechtlichen Vorgaben aus dem Bundesgleichstellungsgesetz und
den Landesgleichstellungsgesetzen als eine einfachgesetzliche Ausgestaltung
dieser verfassungsrechtlichen Pflichten zu verstehen,’” an die sich ein Privati-
sierungsakteur zu halten hat. Er muss sich aus den oben vorgestellten Hand-
lungsoptionen diejenigen aussuchen, die das Staatsziel Gleichstellung im kon-
kreten Fall in Abwégung mit anderen Giitern am besten zur Geltung bringen. Da
es sich bei der Staatszielbestimmung nicht um ein subjektives Recht handelt, ist
ein Verstol3 gegen diese Verpflichtung nicht justiziabel. Allein die Nichtanwend-
barkeit der Gleichstellungsgesetze bzw. der damit verbundene drohende gleich-
stellungsrechtliche Riickschritt ist mit dem (justiziablen) Verbot der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts nicht angreifbar. Beim Verbot der
mittelbaren Diskriminierung miisste es allein dadurch zu einem faktischen,
nachweisbaren Nachteil fiir die beschiftigten Frauen der privatisierten Einrich-
tung kommen. Faktische Nachteile werden in der Regel aber erst durch Ent-
scheidungen des ,,neuen* Arbeitgebers entstehen. Diese Entscheidungen werden
unter Umstinden mittelbar dadurch erleichtert, dass es beispielsweise keine
Gleichstellungsbeauftragte mehr gibt; sie sind jedoch nicht direkt allein auf die
Unanwendbarkeit der Gleichstellungsgesetze zurlickzufiihren.

34 Anwendung des gleichheitsrechtlichen Mal3stabs auf bestehende
Regelungsliicken bei Privatisierungsverfahren

Vor dem Hintergrund der Konkretisierung des europédischen und des verfassungs-
rechtlichen Gleichstellungsfordergebots stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob
die bestehenden Vorgaben fiir Organisationsprivatisierungen in den Gleichstel-
lungsgesetzen diesem Mafstab geniigen. Nur neun der 16 Bundesldnder sehen

370 Siehe oben unter 2.1.1.
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Vorgaben fiir verschiedene Formen der Organisationsprivatisierung vor. Diese
Vorgaben sind sehr unterschiedlich ausgestaltet: Sie reichen von allgemeinen
Aussagen, wonach bei einer Privatisierung sicherzustellen ist, dass die tatsdch-
liche Gleichstellung von Frauen und Ménnern gewihrleistet bleibt (§ 2 Abs. 2
ThiirGleichG), bis hin zu sehr differenzierten Anforderungen. Als Beispiel dafiir
kann das LGG Berlin gelten, das umfassende Vorgaben fiir alle Formen von
Organisationsprivatisierung (Halten oder Erwerben von Anteilen an einem pri-
vaten Unternehmen, Umwandeln in ein Unternehmen oder Verduflern eines Un-
ternehmens) enthélt (§ 1a, § 1b LGG Berlin). Bei allen Unterschieden normieren
die Gleichstellungsgesetze in der Regel eine Sicherstellungs- oder Hinwirkungs-
pflicht beziiglich der Anwendung oder der Ziele des jeweils geltenden Gleich-
stellungsgesetzes.”’' Der in dieser Untersuchung sowohl aus dem Europarecht
als auch aus dem Grundgesetz entwickelte gleichheitsrechtliche Mal3stab ver-
pflichtet Privatisierungsakteure zu einer Ex-ante-Gleichstellungsvertraglich-
keitspriifung bzw. einer gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschétzung,
die eine Ex-ante-Prognose und eine Ex-post-Evaluation zu den Folgen einer Or-
ganisationsprivatisierung beinhaltet. Auf der Grundlage empirischer Daten iiber
den gegenwirtigen Gleichstellungsstand in der entsprechenden Einrichtung so-
wie dem Sektor, in dem die privatisierte Einrichtung wirtschaftlich titig sein
wird, muss eine solche Gleichstellungsfolgenprognose die Art und das Ausmall
moglicher Gleichstellungsgefahrdungslagen ermitteln und bewerten. Um dem
Optimierungs- und Effektivititsgebots Rechnung zu tragen, sind ferner effektive
Vorschlige fiir die Vermeidung negativer gleichstellungsspezifischer Privatisie-
rungsfolgen sowie konkrete Maflnahmen fiir die Forderung von Gleichstellung
in der privatisierenden Einrichtung zu unterbreiten. Zu einem spéteren Zeitpunkt
muss im Rahmen einer Evaluation Uberpriift werden, welche faktischen und
rechtlichen Folgen fiir die Gleichstellung der Geschlechter eingetreten sind und
ob die GleichstellungsfordermaBBinahmen die beabsichtigten Wirkungen gezeigt
haben.

Erst eine faktenbezogene Prognose zu moglichen gleichstellungsspezifischen
Privatisierungsfolgen liefert konkrete Hinweise, wie sichergestellt werden kann,
dass sich die Gleichstellungssituation durch das Privatisierungsverfahren nicht
verschlechtert. Und eine Evaluation sorgt dafiir, dass bei Defiziten nachgebes-
sert wird. Dennoch enthalten weder die Gleichstellungsgesetze der Lander noch
das Bundesgleichstellungsgesetz eine solche Prognose- und Evaluationspflicht.””*
Trotz dieser Leerstelle verstoBen die Gesetze aber nicht gegen das einschliagige
Europa- oder Verfassungsrecht. Vielmehr konnen sie im Wege der europarechts-
und verfassungsrechtskonformen Auslegung entsprechend ergédnzt werden. Dies

371 Siehe dazu ausfuhrlich oben unter 2.1.
372 Siehe oben unter 2.1.
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gilt auch fiir Gleichstellungsgesetze, die bislang keinerlei Vorgaben fiir Organi-
sationsprivatisierungen enthalten.

Angesichts des Optimierungs- und Effektivitdatsgebots des europa- und ver-
fassungsrechtlichen Gleichstellungsfordergebots driangt sich ferner die Frage auf,
ob die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte der Personalvertretung und der
Gleichstellungsbeauftragten bei Organisationsprivatisierungen angemessen ge-
regelt sind. Zwar konnen Personalridte im Rahmen ihrer Beteiligungsrechte, die
ihnen etwa bei PersonalmaBBnahmen, dem Aufstellen von Sozialpldnen oder an-
deren EinzelmafBinahmen im Rahmen eines Privatisierungsverfahren zukommen,
auf gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen hinweisen und unter ande-
rem eine Dienstvereinbarung zum Thema vorschlagen.’” Ein konkretes Beteili-
gungsrecht zu Gleichstellungsaspekten bei Organisationsprivatisierung kennt das
Personalvertretungsrecht aber weder auf Bundes- noch auf Linderebene. Nach
der hier vertretenen Auffassung folgt aus einer europa- und verfassungsrechts-
konformen Auslegung der Gleichstellungsgesetze eine Pflicht fiir Privatisie-
rungsakteure, im Rahmen einer Organisationsprivatisierung eine Gleichstellungs-
vertraglichkeitspriifung bzw. eine gleichstellungsorientierte Gesetzesfolgenab-
schiatzung vorzunehmen. Mit derselben rechtlichen Herleitung ldsst sich auch
ein Recht des Personalrats begriinden, an diesem Verfahren beteiligt zu werden.
Gesét;(}tzt wird diese Ansicht ferner durch Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/
EG™™:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verbdnde, Organisationen oder andere
juristische Personen, die geméf den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten
Kfriterien ein rechtmifiges Interesse daran haben, fiir die Einhaltung der Bestim-
mungen dieser Richtlinie zu sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten
Person oder zu deren Unterstiitzung mit deren Einwilligung an den in dieser
Richtlinie zur Durchsetzung der Anspriiche vorgesehenen Gerichts- und/oder
Verwaltungsverfahren beteiligen konnen.*

Diese Norm ist so zu verstehen, dass sie kollektiven Rechtsschutz als eine Form
der effektiven Umsetzung dieser europdischen Richtlinie vorsieht. Unter kollek-
tivem Rechtsschutz sind nicht nur Sammelklagen zu verstehen, sondern auch die
Moglichkeit fiir Verbande, Personalvertretungen oder andere kollektive Akteure,
Betroffene in verschiedener Weise zu unterstiitzen. Das deutsche Recht war
immer sehr zurlickhaltend, was die Verankerungen von kollektivem Rechts-
schutz angeht. Das deutsche Prozessrecht baut auf dem Prinzip des Individual-
rechtsschutzes auf, sodass eine Klagebefugnis in der Regel nur dann vorliegt,
wenn die Verletzung eigener Rechte geltend gemacht werden kann.

373 Ausfuhrlich dazu unter 2.4.
374 Siehe oben Fn. 129.
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Inzwischen sehen einige Gesetze Verbandsklagerechte vor. Zu nennen ist
hier das Verbandsklagerecht fiir Behindertenverbdande in § 13 Behindertengleich-
stellungsgesetz’~ und in den entsprechenden Landesgesetzen oder fiir Umwelt-
verbinde im Umweltrecht.”’® Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz erwihnt
zwar in § 23 AGG Antidiskriminierungsverbédnde, sieht fiir diese allerdings kein
Verbandsklagerecht, sondern nur die Moglichkeit des gerichtlichen Beistandes
vor.””” Ein Teil der Literatur erkennt darin einen Verstol gegen Art. 17 Abs. 2
der Richtlinie 2006/54/EG. Allerdings lasst sich dieser Norm keine Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines Verbandsklagerechts fiir Antidiskrimi-
nierungsverbinde entnehmen.’”® Daher stellt Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 2006/
54/EG allein keine ausreichende Grundlage dar, um Antidiskriminierungsver-
bianden ein Klagerecht gegen Diskriminierungen in einem Offentlichen Privati-
sierungsverfahren einzurdumen. In Verbindung mit dem Optimierungs- und Ef-
fektivitatsgebot, das aus dem europa- und verfassungsrechtlichen Gleichstel-
lungsfordergebot folgt, ldsst sich daraus jedoch sehr wohl ein Verbandsklage-
recht auch fiir Antidiskriminierungsverbande begriinden. Fiir eine effektive
Gleichstellungsforderung bedarf es neben individualrechtlich ausgestalteten Mog-
lichkeiten des Rechtsschutzes, wie etwa Schadenersatzklagen, auch rechtlicher
Instrumente, mit deren Hilfe gegen strukturelle Diskriminierungsformen und
Ausgrenzungsmechanismen vorgegangen werden kann. Daher ist § 23 AGG
europa- und verfassungskonform so auszulegen, dass er ein Verbandsklagerecht
fiir Antidiskriminierungsverbidnde enthilt. Da das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz auch fiir 6ffentliche Arbeitgeber gilt, konnen Antidiskriminierungs-
verbiande bei VerstoBlen gegen das AGG im Rahmen eines Privatisierungsver-
fahrens Klage erheben. Das konnte insbesondere dann erforderlich und niitzlich
sein, wenn es infolge einer Privatisierung beispielsweise zu geschlechtsspezifi-
scher Entgeltdiskriminierung kommt.

Wie oben schon angesprochen, ist kollektiver Rechtsschutz auch durch Per-
sonalrat als den kollektivem Akteur méglich. In diesem Sinne fiihrt eine europa-
rechtskonforme Auslegung der bestehenden Beteiligungsrechte der Personalver-
tretung®”’ im Lichte des Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG zu einem
Beteiligungsrecht des Personalrats an der Durchfiihrung der Prognose und Eva-
luation zur Ermittlung und Bewertung von Gleichstellungsfolgen bei Organisa-
tionsprivatisierungen. Fraglich ist, ob es sich bei diesem Beteiligungsrecht um

375 Gesetz zur Gleichstellung behinderter Menschen (Behindertengleichstellungsgesetz —
BGG) vom 27.04.2002, BGBL. I, S. 1467, 1468, zuletzt gedndert durch Art. 12 des Ge-
setzes vom 19.12.2007, BGBL. 1, S. 3024.

376 Kloepfer 2011, S. 162.

377 Bertzbach in: Diubler/Bertzbach 2013, § 23 AGG Rn. 19.

378 Micklitz in: Rust/Falke 2007, § 23 AGG Rn. 2 m.w.N.

379 Siehe dazu ausfiihrlich oben unter 2.4.2.
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ein volles Mitbestimmungsrecht handelt. Bei der Beteiligung des Personalrats an
einer gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschitzung zur Ermittlung und
Bewertung von Privatisierungsfolgen ist das Grundsatzurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Grenzen der vollen Mitbestimmung des Personalrates zu
beriicksichtigen.”® Stefan Sasse fasst den Kern dieser Entscheidung des BVerfG
folgendermallen zusammen:

»Das BVerfG stellt fest, dass einerseits die Mitbestimmung sich nur auf inner-
dienstliche MaBnahmen erstrecken und nur so weit gehen diirfe, als die spezifi-
schen, in dem Beschiftigungsverhéltnis angelegten Interessen der Angehdrigen
der Dienststelle sie rechtfertigen (Schutzzweckgrenze). Andererseits verlange das
Demokratieprinzip fiir die Ausiibung von Staatsgewalt bei Entscheidungen von
Bedeutung fiir die Erfiillung des Amtsauftrages jedenfalls, dass die Letztentschei-
dung eines dem Parlament verantwortlichen Verwaltungstrégers gesichert ist (Ver-
antwortungsgrenze).

Je weniger die zu treffende Entscheidung typischerweise die verantwortliche

Wahrnehmung des Amtsauftrages und je nachhaltiger sie die Interessen der Be-

schiftigten beriihrt, desto weiter kann die Beteiligung er Personalvertretung rei-

chen. Dies konkretisiert das Gericht in drei Fall%ruppen, die ein aufsteigendes
. C. . . . 381

demokratisches Legitimationsniveau beschreiben.

Nach der sogenannten Dreiebenentheorie ist im Hinblick auf die Legitimation zu
unterscheiden: Die erste Legitimationsebene umfasst Entscheidungen, die die
Beschiftigten in threm Beschéftigungsverhiltnis betreffen und die staatliche Auf-
gabenerfiillung typischerweise nicht oder nur unerheblich beriihren. Dazu ge-
horen beispielsweise die Festlegung von Beginn und Ende der Arbeitszeit oder
Lohngestaltungsfragen. In diesem Bereich ist volle Mitbestimmung moglich,
wobei die Mehrheit der Mitglieder der Einigungsstelle in gewissem Malle per-
sonell demokratisch legitimiert sein muss.® Entscheidungen, die den Binnen-
bereich von Beschiftigungsverhiltnissen betreffen und daher die staatliche Auf-
gabenerfiillung typischerweise nur unerheblich beriihren, sind der zweiten Legi-
timationsebene zuzuordnen. Bei MafBnahmen dieser Ebene muss die verbind-
liche Letztentscheidung einem parlamentarisch verantwortlichen Amtstrager
vorbehalten bleiben. Die Mehrheit der Mitglieder einer Einigungsstelle muss un-
eingeschrankt personell demokratisch legitimiert sein. Ferner muss zudem die
Mehrheit der so legitimierten Mitglieder die Entscheidungen tragen.’® Die dritte
Legitimationsstufe umfasst Malnahmen und Entscheidungen, die ihren Schwer-
punkt in der staatlichen Aufgabenerfiillung haben, unvermeidlich aber auch In-

380 BVerfG, Beschluss vom 24.05.1995 — 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574f.
381 Sasse 2014, S. 986f.

382 Pfohl 2002, S. 426.

383 Sasse 2014, S. 987f.
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teressen der Beschéftigten betreffen. Insbesondere organisatorische personelle
und zum Teil auch soziale MaBnahmen zihlen hierzu.*** In diesem Bereich diir-
fen Entscheidungen nur der eingeschrankten Mitbestimmung unterfallen, sodass
die Einigungsstelle nur Empfehlungen aussprechen darf. Als Beispiel hierfiir
wird explizit die Privatisierung von Aufgaben, aber auch von Dienststellen ge-
nannt.’®

Da eine substanziierte gleichstellungsorientierte Gesetzesfolgenabschédtzung
zu Privatisierungsfolgen eine umfassende Priifung von personellen und organi-
satorischen Aspekten beinhaltet, beriihrt sie im Zweifel alle drei Legitimations-
ebenen. An dieser Stelle kommt zum Tragen, dass sich die Gleichstellungsforde-
rung als Staatsziel nicht immer uneingeschrinkt durchsetzt,”® sondern im kon-
kreten Fall mit anderen Verfassungsgiitern wie hier dem Demokratieprinzip und
der daraus abgeleiteten Dreiebenentheorie in Einklang zu bringen ist. Aus die-
sem Grund kann das Beteiligungsrecht des Personalrats an der gleichstellungs-
orientierten Gesetzesfolgenabschitzung zu Privatisierungsfolgen zwar nicht als
volles Mitbestimmungsrecht ausgestaltet sein; aufgrund des Optimierungs- und
Effektivitidtsgebotes ist aber bei Nichteinigung eine Einigungsstelle anzurufen,
wobei deren Entscheidung nur als Empfehlung an die zustindige Dienststelle zu
verstehen ist.”®” Diese Einschrinkung kann auch deswegen hingenommen wer-
den, weil es sich bei der Prognose von gleichstellungsspezifischen Privatisie-
rungsfolgen um eine Vorbereitungsmalinahme handelt. Die danach zu treffenden
Einzelentscheidungen, wie etwa Versetzungen oder Verdnderungen der Arbeits-
zeit, unterliegen dann ohnehin wieder den Beteiligungsrechten des Personalrats.”™

Um die Rechte der Personalvertretung und der Betroffenen vor dem Hinter-
grund einerseits des Optimierungs- und Effektivitdtsgebots sowie des Art. 8
Abs. 2 der Richtlinie 2002/14/EG andererseits zu stdrken, hat eine fehlende
Prognose und Evaluation von Gleichstellungsfolgen in einem Privatisierungs-
verfahren oder die fehlende Beteiligung der Personalvertretung daran folgende
Wirkung: Diese Verfahrensmingel 16sen eine Diskriminierungsvermutung aus,
auf die sich Beschiftigte berufen konnen, wenn sie gegen Benachteiligungen im
Rahmen eines Organisationsprivatisierungsverfahren gerichtlich vorgehen wol-
len. Der Arbeitgeber kann diese Diskriminierungsvermutung zwar widerlegen,
muss seine Argumentation vor Gericht aber auch substanziieren, was ithm wie-

384 Pfohl 2002, S. 426f.

385 Sasse 2014, S. 988; Pfohl 2002, S. 427f.; siche dazu oben unter 2.4.1.

386 Siehe dazu oben unter 3.3.1.3.2.

387 Eine solche Ausgestaltung des Beteiligungsrechtes der Personalvertretung bei Organisa-
tionsprivatisierungen wird auch den Anforderungen der Richtlinie 2002/14/EG gerecht,
vgl. Art. 8 Abs. 1.

388 Zu den Einzelheiten siche oben unter 2.4.
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derum ohne eine gleichstellungsorientierte Untersuchung von Privatisierungs-
folgen schwer fallen wird. Gemél Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2002/14/EG miis-
sen die Mitgliedstaaten fiir den Fall des VerstoB3es gegen diese Richtlinie ange-
messene Sanktionen vorsehen, die wirksam und abschreckend sind. Die Aus-
sicht, von Beschiftigten wegen Diskriminierung verklagt zu werden und die Be-
weislast dafiir zu tragen, dass keine Diskriminierung vorliegt, ist als eine wirk-
same und abschreckende Sanktion anzusehen.

Beim Schutz von Kollektivrechten im deutschen Rechtssystem kommt auch
der Gleichstellungsbeauftragten im offentlichen Dienst eine wichtige Rolle zu.
Ihr Beteiligungsrecht an der gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschét-
zung zu Privatisierungsfolgen ergibt sich in den meisten Fillen bereits aus ithrem
Recht, an organisatorischen MaBnahmen der Dienststelle beteiligt zu werden.”®
Aufgrund ihrer Rechtsstellung entweder als Teil der Verwaltung oder als Inter-
essenvertretung der weiblichen Beschiftigten ist die Gleichstellungsbeauftragte
schon im Planungs- und Vorbereitungsstadium von Mafnahmen, und damit
auch einer gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschédtzung zu Privatisie-
rungsfolgen zu beteiligen.”® Genau wie bei der Personalvertretung 16st auch
eine fehlende Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten an dem Prognose- und
Evaluationsverfahren zu Privatisierungsfolgen eine Diskriminierungsvermutung
aus, auf die sich Beschiftigte bei einer Klage wegen Benachteiligung durch eine
Privatisierung berufen konnen.

3.5 Fazit

Bei der Gestaltung und Durchfiihrung von Organisationsprivatisierungen muss
sowohl das europdische wie auch das nationale verfassungsrechtliche Gleichstel-
lungsrecht beachtet werden. Daraus ergibt sich, dass ein Privatisierungsakteur
durch eine Organisationsprivatisierung keine negativen gleichstellungsspezifi-
schen Auswirkungen auf Beschiftigte verursachen darf. Ansonsten lduft er Ge-
fahr, dass zumindest Teile der Privatisierungsgrundlage vom Europdischen Ge-
richtshof oder dem Bundesverfassungsgericht fiir gleichheitswidrig und damit
nichtig erklart werden.

Organisationsprivatisierungen konnen insbesondere im Hinblick auf Ar-
beitsplatzsicherheit, Entgeltentwicklung sowie Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen gleichheitsrechtliche Gefihrdungslagen herbeifiihren.””' Bisher fehlte
es an einem Gestaltungs- und Priifungsmaf3stab, anhand dessen sich solche Ef-

389 Siehe dazu oben unter 2.3.1.
390 Siehe dazu oben unter 2.5.
391 Siehe dazu oben unter 1.1.
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fekte bereits im Vorfeld umfassend einschitzen und bewerten lassen. Aus dem
europdischen sowie dem nationalen verfassungsrechtlichen Gleichstellungsrecht
lassen sich jedoch entsprechende Vorgaben entwickeln. Um eine Organisations-
privatisierung im Einklang mit diesen gleichstellungsrechtlichen Vorgaben zu
gestalten, muss ein Privatisierungsakteur demnach seiner Pflicht nachkommen,
eine Ex-ante-Gleichstellungsvertraglichkeitspriifung sowie eine Ex-post-Evalua-
tion von gleichstellungsspezifischen Privatisierungsfolgen durchzufiihren. Aus
diesem Grund sind im Wege einer europa- und verfassungsrechtskonformen
Auslegung samtliche Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander um eine
Verpflichtung zur Durchfiihrung dieser Verfahren zu erginzen und damit zu
konkretisieren.

Die Verfahren zur Folgenabschiatzung und Evaluation miissen substanziierte
Prognosen iiber die Art und das Ausmall materieller gleichheitsrechtlicher Ge-
fahrdungslagen durch die bevorstehende Organisationsprivatisierung enthalten
und die Gleichstellungssituation in der von Privatisierung betroffenen Einrich-
tung abbilden. Beides muss auf aussagekréftigen Daten basieren. Auf dieser
Grundlage sind sodann beispielsweise mithilfe des Verfahrens der gleichstel-
lungsorientierten Gesetzesfolgenabschitzung Annahmen iiber mogliche gleich-
stellungsspezifische Auswirkungen auf Beschéftigte zu formulieren und bei der
Gestaltung der Einzelheiten des Privatisierungsgesetzes und weiterer Rechts-
grundlagen wie etwa dem Personaliiberleitungsvertrag zu beriicksichtigen. Nach
einer angemessenen Zeit sind diese Annahmen und die darauf beruhenden Ma@3-
nahmen zu lberpriifen und gegebenenfalls nachzubessern.

Die Verpflichtung zu einer Ex-ante- und Ex-post-Gleichstellungsvertrag-
lichkeitspriifung resultiert zum einen aus den entsprechend konkretisierten euro-
pa- und verfassungsrechtlichen gleichstellungsrechtlichen Normen (vgl. Art. 2,
Art. 3 Abs. 3 EUV; Art. 8 AEUV; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG). Zum anderen dient
sie aber auch der Erfiillung der Vorgaben, die sich fiir Privatisierungsakteure aus
dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ergeben
(vgl. Art. 157 AEUV, europdisches arbeitsrechtliches Gleichbehandlungsgebot,
Richtlinie 2006/54/EG, Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG).

Dariiber hinaus wurde deutlich, dass die mit einer Organisationsprivatisie-
rung einhergehende Nichtanwendbarkeit der Gleichstellungsgesetze und der sich
daraus ergebende gleichstellungsrechtliche Riickschritt gegen das rechtliche Ver-
schlechterungsverbot des Gleichstellungsfordergebots aus Art. 8 AEUV 1.V.m.
Art. 2, Art. 3 Abs. 3 EUV sowie Art. 3 Abs. 2 GG verstoB3t. Der Privatisierungs-
akteur ist demnach verpflichtet, aus verschiedenen rechtlich zuldssigen Hand-
lungsoptionen diejenige auszuwéhlen, die die Gleichstellung der Geschlechter in
Abwigung mit anderen Verfassungsgiitern am besten fordert.””> Aus diesem

392 Siehe dazu oben unter 2.2.
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Grund darf eine Organisationsprivatisierung nicht zu einer Deregulierung, son-
dern muss vielmehr zu einer Re-Regulierung von Gleichstellungsrecht fiihren:
Die Vorgaben der Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander fallen
nicht ersatzlos weg, sondern sind durch Vorgaben zur Gleichstellungsforderung
in den Rechtsgrundlagen der Organisationsprivatisierung zu ersetzen.

Auch die bestehenden Personalvertretungsrechte sind europa- und verfas-
sungskonform insbesondere im Lichte des Gleichstellungsfordergebots und des
Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG dahingehend auszulegen, dass der Per-
sonalvertretung ein Beteiligungsrecht an der Prognose und Evaluation von Pri-
vatisierungsfolgen zusteht. Unter Berlicksichtigung der Dreiebenentheorie des
Bundesverfassungsgerichts ist dieses Beteiligungsrecht zwar nicht als volles Mit-
bestimmungsrecht, aber als ein Mitwirkungsrecht ausgestaltet, bei dem im
Streitfall die angerufene Einigungsstelle eine Entscheidungsempfehlung aus-
spricht. Zudem fiihrt eine nicht durchgefiihrte bzw. eine nicht mit der Personal-
vertretung abgestimmte Prognose zu Privatisierungsfolgen zu einer (widerlegba-
ren) Diskriminierungsvermutung. Darauf konnen sich Beschiftigte berufen, wenn
sie sich gerichtlich gegen Diskriminierung im Zuge einer Organisationsprivati-
sierung wehren wollen.

Wie die Personalvertretung ist auch die Gleichstellungsbeauftragte an der
Prognose und Evaluation von Gleichstellungsfolgen durch eine Organisations-
privatisierung zu beteiligen und ithre mangelnde Beteiligung 16st ebenfalls die
genannte Diskriminierungsvermutung aus.

Eine weitere Form des kollektiven Rechtschutzes ist die Moglichkeit von
Verbanden, im Wege der Verbandsklage gerichtlich gegen Rechtsverstof3e vor-
zugehen, die eine in der Regel besonders geschiitzte Personengruppe, beispiels-
weise behinderte Menschen, betreffen (vgl. § 13 BGG). Das europa- und verfas-
sungsrechtliche Gleichstellungsfordergebot, insbesondere in seiner Auspragung
als Effektivitdtsgebot, fiihrt in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie
2006/54/EG zu einer europa- und verfassungskonformen Auslegung des § 23
AGG, wonach Antidiskriminierungsverbidnden ein Verbandsklagerecht zusteht.
Dieses Recht konnen sie nutzen, um gegen geschlechtsspezifische Diskriminie-
rung im Zuge von Organisationsprivatisierungen vorzugehen.
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4 Gesamtfazit und Ausblick

Privatisierungen im Allgemeinen und Organisationsprivatisierungen im Beson-
deren sind nicht gleichstellungsneutral. Thre gleichstellungsbezogenen Dimensio-
nen sind aber in der rechts- und verwaltungswissenschaftlichen Debatte sowie in
der empirischen Analyse von Privatisierungsfolgen bisher nicht ausreichend be-
arbeitet worden. Gestlitzt auf eine Auswertung der vorhandenen empirischen Er-
kenntnisse zu Privatisierungsfolgen hat die vorliegende Untersuchung gezeigt,
dass Organisationsprivatisierungen zu gleichstellungsspezifischen Auswirkun-
gen auf Beschiftigte fiihren konnen. Um einen gleichstellungsrechtlichen Riick-
schritt durch Organisationsprivatisierung zu verhindern, wurde in dieser Unter-
suchung aus dem Gleichstellungsrecht der EU und des Grundgesetzes ein Prii-
fungs- und Gestaltungsmalistab entwickelt. Im Folgenden werden die Ergebnisse
zusammengefasst und abschlieBend bewertet.

Bei der Gestaltung von Organisationsprivatisierungen ist Gleichstellungs-
recht zu berticksichtigen

Um gleichheitswidrige Organisationsprivatisierungen zu vermeiden, miissen Pri-
vatisierungsakteure europdisches und nationales Gleichstellungsrecht beachten.
Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Rechtsgrundlagen einer Organisations-
privatisierung ganz oder teilweise wegen eines Verstof3es gegen Gleichstellungs-
recht nichtig sind und neu geregelt werden miissen. Die Untersuchung liefert
erstmals eine umfassende Darstellung des fiir Organisationsprivatisierung rele-
vanten europdischen und nationalen Gleichstellungsrechts und entwickelt daraus
Vorgaben fiir deren gleichstellungsorientierte Gestaltung.

Eine wichtige Rolle spielt hierbei die grundgesetzliche Staatszielbestimmung
Gleichstellung, fiir deren bisher fehlende Konkretisierung sich der Riickgriff auf
vorhandene Konkretisierungen der Staatszielbestimmung Umweltschutz als loh-
nend erwiesen hat. Die Staatszielbestimmung Gleichstellung beinhaltet sowohl
eine objektiv-rechtliche Wertentscheidung wie auch ein subjektives Recht. Die
Préazisierung des staatlichen Gleichstellungsfordergebots und die Anwendung
auf den Fall der Organisationsprivatisierung zeigt fiir Privatisierungsakteure auf,
wie sie eine Organisationsprivatisierung gleichstellungsorientiert und im Ein-
klang mit bestehendem Gleichstellungsrecht gestalten konnen.

Eine Organisationsprivatisierung erfordert eine Einschdtzung und eine Eva-
luation der Gleichstellungsfolgen

Die wichtigste Vorgabe fiir Privatisierungsakteure ist die prozedurale Verpflich-
tung zu einer Ex-ante-Gleichstellungsvertriaglichkeitspriifung und einer Ex-post-
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Evaluation der Gleichstellungsfolgen, die durch eine Organisationsprivatisierung
moglicherweise entstehen. Diese Verpflichtung ergibt sich zum einen aus dem
europa- und verfassungsrechtlichen Gleichstellungsfordergebot (Art. 2, Art. 3
Abs. 3 EUV; Art. 8 AEUV; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG) und zum anderen aus dem
Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts (Art. 157
AEUYV, europdisches arbeitsrechtliches Gleichbehandlungsgebot der Geschlech-
ter, Richtlinie 2006/54/EG sowie Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG). Die Prognose wie
auch die Evaluation der gleichstellungsspezifischen Auswirkungen muss auf
differenzierten, aussagekriaftigen Daten basieren, die vor dem Hintergrund der
Gleichstellungssituation in der betroffenen Einrichtung substanziierte Aussagen
iiber die Art und das Ausmall materieller gleichheitsrechtlicher Gefdhrdungs-
lagen infolge der Organisationsprivatisierung ermoglichen. Auf der Basis dieser
Darstellung sind sodann Annahmen iiber mdogliche gleichstellungsspezifische
Auswirkungen auf Beschiftigte zu formulieren und bei der Gestaltung der Ein-
zelheiten des Privatisierungsgesetzes und weiterer Rechtsgrundlagen materiell zu
beriicksichtigen. Nach einer angemessenen Zeit sind diese Annahmen und die dar-
auf basierenden MafBnahmen zu iiberpriifen und gegebenenfalls nachzubessern.

Da keines der Gleichstellungsgesetze auf Bundes- oder Landerebene eine
solche Prognose und Evaluationsverpflichtung vorsieht, sind im Wege europa-
und verfassungsrechtskonformer Auslegung alle Gleichstellungsgesetze um eine
Verpflichtung zur Durchfiihrung dieser Verfahren zu ergdnzen und damit zu
konkretisieren. Auf diese Weise konnen die Gleichstellungsgesetze mit dem im
Gleichstellungsfordergebot enthaltenen Optimierungs- und Effektivititsgebot in
Einklang gebracht werden.

Fiir die vom Privatisierungsakteur vorzunehmende Einschétzung der gleich-
stellungsspezifischen Auswirkungen auf die Beschiftigten bietet sich das Ver-
fahren der gleichstellungsorientierten Gesetzesfolgenabschiatzung an. Dieses
Verfahren ermoglicht es, Gleichstellungswirkungen systematisch zu ermitteln
und bietet Hilfestellungen, um im Fall von negativen Wirkungen eines Vorha-
bens gleichstellungsfordernde Alternativen und flankierende MaBnahmen zu
formulieren. In Anlehnung an die Arbeitshilfe des Bundesministeriums fiir Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jugend ,,Geschlechterdifferenzierte Gesetzesfolgen-
abschitzung — Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschrif-
ten* wurden Fragen formuliert, die die gleichstellungsspezifischen Auswirkun-
gen von Organisationsprivatisierungen auf Beschiftigte fiir Privatisierungsak-
teure sichtbar machen und sie dabei unterstiitzen, die gleichstellungsrechtlichen
Anforderungen zu erfiillen. Es wire sinnvoll, eine spezielle Arbeitshilfe fiir die
Gestaltung von gleichstellungsorientierten Organisationsprivatisierungen zu ent-
wickeln. Dies konnte die Umsetzung der rechtlichen Verpflichtung zur Gestal-
tung einer gleichstellungsgerechten Organisationsprivatisierung in der Praxis
erleichtern und befordern.
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Offentlich-rechtliche Gleichstellungsgesetze und das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz vermitteln ein unterschiedliches gleichstellungsrechtliches
Schutzniveau

Eine Organisationsprivatisierung ist mit einem Rechtsformwandel verbunden, der
dazu fiihrt, dass die ehemals 6ffentliche, nun aber privatisierte Einrichtung nicht
langer den Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der Lander unterliegt. An-
hand eines systematischen Vergleichs des jeweils vor und nach einer Organisa-
tionsprivatisierung anzuwendenden Gleichstellungsrechts ldsst sich veranschau-
lichen, dass das fiir die privatisierte Einrichtung geltende AGG nicht das gleich-
stellungsrechtliche Schutzniveau halten kann, das sich aus dem 6ffentlich-recht-
lichen Gleichstellungsrecht ergibt. Das AGG stellt in erster Linie Instrumente
zur individuellen Rechtsdurchsetzung bereit und bietet kaum Moglichkeiten,
diskriminierende Strukturen in einer Organisation anzugreifen und diese gleich-
stellungsorientiert zu veridndern. Insbesondere sieht das AGG keine der Gleich-
stellungsbeauftragten vergleichbare Spezialistin fiir Gleichstellungsfragen sowie
keine verpflichtenden FordermaBBnahmen fiir Frauen vor, wie etwa Quotenrege-
lungen fiir den Zugang zu Beschéftigung. Die unterschiedliche Ausgestaltung
des Gleichstellungsrechts fiir 6ffentliche Einrichtungen im Vergleich zu Organi-
sationen in privater Rechtsform ist dafiir verantwortlich, dass es infolge einer
Organisationsprivatisierung zu einer Reduzierung des gleichstellungsrechtlichen
Besitzstandes kommt.

Der Wegfall der Bindung an die Gleichstellungsgesetze als Folge einer Or-
ganisationsprivatisierung verstofit gegen das europarechtliche wie auch das
verfassungsrechtliche Verschlechterungsverbot

Der durch eine Organisationsprivatisierung verursachte Wegfall der Bindung an
die Gleichstellungsgesetze ist keine rechtlich hinzunehmende Folge und steht
nicht zur freien Disposition des jeweiligen Privatisierungsakteurs. Vielmehr stellt
diese Folge einen Versto3 gegen das — im europa- sowie im verfassungsrecht-
lichen Gleichstellungsférdergebot enthaltene — rechtliche Verschlechterungsver-
bot dar. Ein Privatisierungsakteur ist demnach zur Absicherung der Gleichstel-
lung der Geschlechter verpflichtet, von verschiedenen rechtlich zuldssigen Hand-
lungsoptionen diejenige auszuwihlen, welche die Gleichstellung der Geschlech-
ter in Abwégung mit anderen Verfassungsgiitern am besten fordert.

Einfachgesetzliche Konkretisierung der europarechtlichen und grundgesetz-
lichen Verpflichtungen in den Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der
Ldnder

Derzeit haben neun Bundeslédnder sowie der Bund in ihren jeweiligen Gleich-
stellungsgesetzen die Verpflichtung des Privatisierungsakteurs geregelt, nach
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einer Organisationsprivatisierung die weitere Forderung der Gleichstellung der
Geschlechter zu gewihrleisten. Diese Vorgaben sind durchaus unterschiedlich
formuliert, beschrianken sich aber meist darauf, eine abstrakte Pflicht zu postu-
lieren, auf die Anwendung der Grundziige oder der Ziele des Gleichstellungsge-
setzes hinzuwirken bzw. diese sicherzustellen. Auch aus der einschliagigen Kom-
mentarliteratur lassen sich nur am Rande Hinweise zu ihrer konkreten Umset-
zung entnehmen.

Bei diesen Vorgaben handelt es sich um einfachgesetzliche Konkretisierung
der Pflichten, die sich aus dem europdischen und dem grundgesetzlichen Gleich-
stellungsrecht ergeben. Wie die vorliegende Arbeit zeigt, lassen sie sich auf die-
ser Grundlage weiter prazisieren. Zur gleichstellungsorientierten Gestaltung einer
Organisationsprivatisierung stehen den Privatisierungsakteuren mehrere gesell-
schaftsrechtlich zuldssige und miteinander kombinierbare Handlungsoptionen
zur Verfiigung. Dazu zdhlen Weitergeltungsvereinbarungen, die Integration von
Gleichstellung in den Ziel- und Aufgabenkatalog der privatisierten Gesellschaft
und ihrer Organe sowie der Abschluss von Kollektivhormen wie Tarifvertrag
oder Dienstvereinbarung. Diese Handlungsoptionen sind vom Privatisierungs-
akteur zu nutzen, um den drohenden gleichstellungsrechtlichen Riickschritt zu
verhindern und die weitere Forderung der Gleichstellung der Geschlechter
sicherzustellen.

Da es bisher keine Erkenntnisse tiber die tatsdchliche Anwendung der Vor-
gaben aus den Gleichstellungsgesetzen der Lander und des Bundes zur Absiche-
rung von Gleichstellung bei Organisationsprivatisierung gibt, wéaren weiterfiih-
rende Studien dazu wiinschenswert.

Gleichstellungsorientierte Gestaltung von Organisationsprivatisierung er-
fordert differenzierte Daten

Die bisherigen Studien zu den Auswirkungen von Privatisierungen und speziell
zu Auswirkungen auf Beschéftigte weisen eine Leerstelle auf: Sie erdrtern kaum
gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen. Bei der empirischen Analyse
und Bewertung der Gleichstellungsfolgen von Organisationsprivatisierungen be-
steht folglich Nachholbedarf. Die vorliegende Untersuchung mochte einen An-
stofl dazu geben, diese Forschungsliicke zu schlieBen und gleichstellungsspezi-
fischen Privatisierungsfolgen und insbesondere Auswirkungen auf die Beschif-
tigtenverhiltnisse von Frauen nachzugehen. Da die Gleichstellungssituation in
den verschiedenen Wirtschaftsbereichen sehr variiert, sind sektorenspezifische
qualitative Einzeluntersuchungen sinnvoll und wiinschenswert, um exemplarisch
gleichstellungsspezifische Privatisierungsfolgen aufzuzeigen. Diese Ergebnisse
sollten dann sektoreniibergreifend zusammengefasst werden, um systematische
Aussagen zu den Gleichstellungsfolgen von Privatisierungen zu ermoglichen.
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Vor dem Hintergrund der derzeit vorliegenden Untersuchungen zu Privati-
sierungsfolgen sowie der Erkenntnisse der Frauen- und Geschlechterforschung
zur Gleichstellungssituation auf dem Arbeitsmarkt lassen sich folgende Hypo-
thesen aufstellen: Wenn sich fiir Frauen neue Beschiftigungsmdglichkeiten er-
geben, erweisen sich diese hiufig als ambivalent: Bei den neuen Jobs handelt es
sich oft um schlecht bezahlte Teilzeit- oder Mini-Jobs, die wenig berufliche
Aufstiegsmoglichkeiten bieten und negative Auswirkungen auf die eigenstén-
dige Alterssicherung der betroffenen Frauen haben konnen. Die mit Privatisie-
rung einhergehende Dezentralisierung und Fragmentierung von Tarifstrukturen
konnte zudem die bestehende Entgeltungleichheit der Geschlechter perpetuieren
oder sogar verstirken. Um diese Vermutungen zu iiberpriifen, bedarf es ge-
schlechtersensibler Studien zu Privatisierungsfolgen.

Um die aufgeworfenen gleichstellungsrechtlichen Fragen beantworten zu
konnen, sind Daten zu den faktischen Auswirkungen von Privatisierungen erfor-
derlich, die unter anderem nach Geschlecht differenzieren. Solche Daten braucht
es zum einen, um die Einhaltung des Verschlechterungsverbots und des Opti-
mierungsgebots als Teil der Staatszielbestimmungen sowie die besondere Be-
troffenheit eines Geschlechts im Rahmen des Verbots der mittelbaren Diskrimi-
nierung priifen zu konnen. Ferner werden diese Daten auch bendtigt, um die rea-
litdtsbeschreibenden Elemente der VerhdltnismiBigkeitspriifung (Erforderlich-
keit und Angemessenheit), etwa beim Verbot der mittelbaren Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts, auf einer verldsslichen empirischen Grundlage priifen
zu konnen. Weil es Ziel des Gleichstellungsrechts ist, die Geschlechterverhilt-
nisse in der sozialen Realitdt zu verandern, erfordert die Priifung seiner Einhal-
tung immer einen Blick auf die tatsdchlichen Lebensverhiltnisse und die fakti-
schen Wirkungen von Recht.

Gleichstellungsbeauftragte und Personalvertretungen sind an der Gestaltung
von Organisationsprivatisierung zu beteiligen, Antidiskriminierungsverbdnde
kénnen klagen

An einem Privatisierungsverfahren sind die Gleichstellungsbeauftragte und der
Personalrat zu beteiligen. Die Beteiligungsrechte und die Handlungsmoglich-
keiten dieser beiden Akteure in Bezug auf Gleichstellungsaspekte bei einer Or-
ganisationsprivatisierung ergeben sich aus ithrem jeweiligen Aufgabenkatalog.
Dabei zeigt sich, dass sich die Beteiligungsrechte dhneln: Beide Akteure haben
das Recht, ihre Dienststelle dabei zu liberwachen, ob sie die Vorgaben aus dem
einschlidgigen Gleichstellungsgesetz zur Absicherung der Gleichstellung der Ge-
schlechter bei einer Organisationsprivatisierung einhalten. Im Rahmen ihrer For-
der- und Unterstiitzungsfunktion konnen diese Akteure ferner eigene Initiativen
und Vorschldge einbringen, um die Organisationsprivatisierung gleichstellungs-
orientiert zu gestalten, also zum Beispiel auf die Moglichkeit eines entsprechen-
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den Tarifvertrages hinweisen. Zur Wahrnehmung ihrer Rechte sind sie friihzei-
tig, umfassend und schriftlich {iber die geplante Organisationsprivatisierung und
die damit zusammenhingenden MaBBnahmen zu informieren.

Aus dem europa- und verfassungsrechtlichen Gleichstellungsférdergebot ist
dariiber hinaus ein Recht sowohl der Personalvertretung wie auch der Gleich-
stellungsbeauftragten abzuleiten, an der gleichstellungsorientierten Gesetzesfol-
genabschitzung zur Ermittlung und Bewertung von Gleichstellungsfolgen durch
Organisationsprivatisierung beteiligt zu werden. Eine nicht durchgefiihrte oder
nicht mit diesen beiden Akteuren abgestimmte gleichstellungorientierte Geset-
zesfolgenabschiatzung fiihrt zu einer Diskriminierungsvermutung, auf die sich
Beschiftigte stiitzen konnen, wenn sie im Klageweg gegen benachteiligende
Auswirkungen von Privatisierungen vorgehen wollen.

Bislang scheinen Gleichstellungsbeauftragte nicht immer in der rechtlich
vorgeschriebenen Weise in Privatisierungsverfahren eingebunden zu werden.
Weil es an empirischen Untersuchungen hierzu fehlt, sind fundierte Aussagen
aber bisher nicht moglich. Es wire sinnvoll, die Beteiligung der Gleichstellungs-
beauftragten als Thema in alle Gleichstellungsberichte der Linder aufzunehmen.
Auch was die Personalvertretungen betrifft, gibt es keine empirischen Erkennt-
nisse dariiber, ob sie ihre Beteiligung an Organisationsprivatisierungen tatséch-
lich dazu nutzen, um auf Gleichstellungsaspekte von Organisationsprivatisie-
rung hinzuweisen und negative gleichstellungsspezifische Auswirkungen auf die
Beschiftigten zu verhindern, und ob sie zu diesem Zweck mit Gleichstellungs-
beauftragten zusammenarbeiten.

Recht muss immer auch umgesetzt werden. Ohne Akteure, die die rechtli-
che Verpflichtung im Arbeitsalltag beriicksichtigen, bleibt Recht deshalb oft ge-
nug nur ein normatives Versprechen. Wer sich den gleichstellungsrechtlichen
Herausforderungen stellen will, muss daher die beteiligten Akteure zu Gleich-
stellungsaspekten von Privatisierungen schulen und fortbilden. Dazu zdhlen zum
einen diejenigen Personen, die aufseiten des jeweiligen Privatisierungsakteurs
die Rechtsgrundlagen fiir die Privatisierung erarbeiten. Zum anderen gehoren
dazu aber auch Personal- und Betriebsrite, Gleichstellungsbeauftragte sowie
Geschiftsfiihrer und Aufsichtsrite in den Eigengesellschaften, die durch eine
Organisationsprivatisierung entstehen. Auch aus diesem Grund wédren empiri-
sche Untersuchungen zur tatsichlichen Einbindung der Gleichstellungsbeauf-
tragten und der Personalvertretungen bei Organisationsprivatisierungen und zur
Ausiibung ihrer Rechte sowie threr Zusammenarbeit sinnvoll.

Aufgrund des Optimierungs- und Effektivititsgebotes des Gleichstellungs-
fordergebots auf europdischer und nationaler Ebene ist § 23 AGG in der Weise
europa- und verfassungskonform auszulegen, dass Antidiskriminierungsverban-
den ein Verbandsklagerecht zukommt. Dieses Klagerecht konnen sie nutzen,
wenn Privatisierungsverfahren zu geschlechtsspezifischen Diskriminierungen
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fiihren, etwa durch Verdnderungen des Entgeltsystems in den privatisierten Ein-
richtungen. So werden die Verbidnde zu einem weiteren Akteur, der dafiir Sorge
tragen kann, dass es nicht zu gleichheitswidrigen Privatisierungen kommt.
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