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VI. Anwendung des Ergebnisses auf die Beispielsfille

AbschlieBend sollen nun die hier vorgestellten Uberlegun-
gen konkret umgesetzt werden auf die unter Ziffer 1.1 genann-
ten Beispielsfille:

1. Haben die Mitarbeiter im Beispielsfall 1, wovon auszuge-
hen ist, einen Vertrag nach deutschem Arbeitsrecht, so gilt fiir
sie weiterhin auch das BetrVG, entweder in der Weise, dass sie
zu einem in Deutschland gebildeten Betriebsrat gehoren oder
aber im Ausland einen eigenstindigen Betriebsrat bilden, wenn
die Voraussetzungen erfiillt sind.

2. Im Beispielsfall 2 kénnen die nach deutschem Arbeits-
recht beschiftigten Arbeitnehmer im Ausland einen Betriebsrat
bilden. Werden in dem auslindischen Betrieb auch Arbeitneh-
mer nach auslindischem Recht beschiftigt, haben diese die
Maglichkeit — liegen die gesetzlichen Voraussetzungen vor —
eine eigene kollektive Vertretung nach MaBgabe des anwend-
baren Rechtes zu schaffen.

3. Im Beispielsfall 3 kommt es maBgeblich darauf an, nach
welchem Recht die Arbeitsvertriige abgeschlossen sind. Sind
sie nach deutschem Recht abgeschlossen, bilden diese Arbeits-
vertrige in ihrer Zusammenfassung den Betrieb, der, unabhin-
gig vom Sitz der Leitungsfunktionen, nach deutschem Be-
triebsverfassungsrecht organisiert wird.

4. Im Beispielsfall 4 kommt es maBgeblich darauf an, nach
welchem Recht die in Indien beschiftigten Arbeitnehmer be-
schiftigt werden. Ist das nicht das deutsche Recht, kann auch
kein Betriebsrat gebildet werden.

5. Im Beispielsfall 5 sind unterschiedliche Fallgestaltungen
denkbar. Werden alle Arbeitnehmer in der Euro-Region nach
dem Recht eines Staates beschiiftigt, dann richtet sich auch die
kollektive Interessenvertretung nach dem Recht dieses Staates.
Wird den jeweiligen Arbeitsvertrigen unterschiedliches Recht
zu Grunde gelegt, sind maBgeblich die nationalen Rechtsvor-
schriften fiir die jeweiligen Arbeitsvertrige. Denkbar wire also,
dass der Betrieb drei unterschiedliche Betriebsvertretungen
nach deutschem, luxemburgischem und franzésischem Recht
hat.

6. Ein Bediirfnis, einen Betriebsrat nach deutschem Recht
zu bilden, besteht im Beispielsfall 6 bei fehlender Ankniipfung
der Individualvertrige nicht. Deshalb ist es zulissig, kein Be-
triebsverfassungsrecht anzuwenden, sondern das nationale kol-
lektive Recht des jeweiligen Staates.

7. Unabhiingig von der Frage, in welchen Lindern die Ar-
beitnehmer des Beispielsfalls 7 beschiftigt sind, ist die Frage
mafBgeblich, welches Recht den Arbeitsvertrigen zugrunde
gelegt wird. Werden fiinf oder mehr Arbeitnehmer nach deut-
schem Arbeitsrecht beschiftigt, kénnen diese, unabhingig von
ihrem Arbeitsort, einen Betriebsrat bilden. Arbeitnehmer, die
llflch anderem nationalen Recht beschiftigt werden, konnen
ene eigene Kollektivvertretung errichten.

8. Auch fiir den fliegenden Betrieb ist mafigeblich die ar-
beitsvertragliche Gestaltung. Wird also ein Betrieb ohne festen
Betriebssitz mit mehr als vier Beschiftigten nach deutschem
Arbeitsrecht gebildet, dann kann auch hier ein Betriebsrat
errichtet werden.

Zusammenfassung

Das Territorialititsprinzip hat abgedankt. Es ist flir die Be-
wiltigung der anstehenden international-rechtlichen Betriebs-
verfassungsfragen nicht mehr tauglich. Es kann und sollte abge-
16st werden durch ein flexibles System der maBgeblichen Be-
riicksichtigung der jeweiligen Rechtswahl fiir die Arbeitsver-
trige. Nur so kann in einer Welt, in der die Arbeitsbeziehun-
gen zunehmend grenziiberschreitend organisiert werden, das
Prinzip kollektiver Interessenvertretung effektiv wahrgenom-
men werden.
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Eine eingehende Auseinandersetzung mit Konzepten und
Anforderungen im Antidiskriminierungsrecht wird nicht zu-
letzt wegen der Entwicklungen im europiischen Recht, ins-
besondere der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG,
immer dringlicher. Mit dem Recht der Gleichberechtigung
der Geschlechter hat man insofern in Deutschland die meisten
Erfahrungen gemacht.

Dabei ist zu unterscheiden zwischen Verboten der Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts und positiven Verpflichtungen
zu GleichstellungsmaBnahmen.  Mit  beiden  Ansitzen  zur
Gleichberechtigung  werden dhnliche  gesellschafispolitische
Ziele in der Gewihrleistung von Grundvoraussetzungen biir-
gerlicher Freiheit und personlicher Selbstbestimmung verfolgt.
Reechtsdogmatisch und rechtspraktisch handelt es sich jedoch
um grundsitzlich verschiedene Konzepte.

In der Rechtspraxis stoBen allerdings beide Ansiitze auf ihn-
liche Anforderungen fiir die faktische Wirksamkeit: Sowohl das
Verbot der mittelbaren Diskriminierung wie Gleichstellungs-
maBnahmen verlangen letztlich eine prospektive Auseinander-
setzung und nicht lediglich ein reaktives Umgehen mit den
Geschlechterverhiltnissen. Der Gedanke des ,,Gender Main-
streaming’, betriebliche Entscheidungen auf allen Ebenen und
in allen Bereichen auf Gender-Reelevanz zu untersuchen, kann
insofern in beiden Bereichen einen Schritt weiter flihren, Vor
diesem Hintergrund miisste ein mogliches kiinftiges Gleich-
stellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft den Betrieben Hand-
lungsriume fiir eine betriebsangepasste Gleichstellungspolitik
eroffnen.

1. Gleichheitssitze im Arbeitsrecht

Der Gleichheitssatz als ,allgemeines Strukturprinzip der
durch das Grundgesetz geschaffenen Rechtsordnung!,
sals selbstverstindlicher ungeschriebener Verfassungsgrundsatz
in allen Bereichen und fiir alle Personengemeinschaften gih“'y‘,
hat selbstverstindlich seine Bedeutung im  Arbeitsverhiltnis

(l('l'

1) Dicterich, in: Dieterich/Hanau/Schaub (Hrsg,), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 1998, Art. 3 GG R, 25 zu der Besonderheit der
Gleichheitsgrundsitze als SJFundamentalnorm®™ siche auch Dieterich, 1A
2001, 110, 117.

2) BVerfG, Urteil vom 23. 1. 1957, BVerfGE 6, 84, 91.
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und im Arbeitsrecht. Genauso selbstverstindlich sind aber zum
Beispiel die Arbeitsvertragsparteien nicht G‘rundrcchtx;\drcssn—
ten und gilt Art. 3 GG nicht unmittelbar in allen Bereichen
des Arbeitsrechts®. ‘

Allerdings sind die Institutionen und I’erxgncn, die zur Re-
gelbildung im Arbeitsverhilmis legitimiert sind, durchgehend
in anderer Weise positivrechtlich an (}lcichbeh'.u1dlungsgrund-
sitze gebunden; ,,die Gleichbehandlungsgebote der Verfassung
sind  damit  fundamentale Handlungsanleitungen  an jeden
Normgeber . Den Betriebsparteien ist jedenfalls durch § 75
Abs. 1 BetrVG Gleichbehandlung vorgeschrieben. In Hinblick
auf arbeitsvertragliche oder auf andere Weise einseitig gesetzte
betriebliche Einheitsregelungen kénnen sich Beschiftigte ge-
geniiber dem Arbeitgeber auf den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz berufen, mit dessen Hilfe im Arbeitsrecht
die Gerichte an Stelle des Geserzgebers die Schutzfunktion des
Art. 3 GG umsetzen®. Und dass auch die Tarifvertragsparteien
jedenfalls an einen dem Art. 3 GG entsprechenden Gleich-
heitssatz gebunden sind, davon geht das BAG in standiger
Rechtsprechung aus®,

Nun besteht aber bereits Art. 3 GG aus drei verschiedenen
Absitzen, deren Verhiltnis zueinander niche unproblematisch
ist. Neben bzw. vor dem sallgemeinen Gleichheitssatz®
Abs. 1 stehen die | speziellen Gleichheitssitze® des Abs. 3, die
in einem Teilbereich wiederum durch den Gleichberechti-
gungssatz des Abs. 2 iiberformt werden’. Auch das Arbeitsrecht
kennt neben dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz
spezielle Vorschriften, die eine Differenzierung auf Grund be-
stimmter Merkmale wie insbesondere des Geschlechts verbie-
ten. Zu nennen sind auBler § 75 Abs. 1 BetrVG vor allem die
Vorschriften  zur Gleichbehandlung  der Geschlechter wie
§8 6112, 612 Abs. 3 BGB, die im Wesentlichen auf EU-Recht
zurtickgehen, oder auch § 4 TeilzBefrG. Im EU-Recht gibt e
mit der Richtinie 2000/43/EG? Richtlinie
2000/78/EG? Entwicklungen, die die Einfithrung weiterer
spezieller Gleichheitssitze im Arbeitsrecht erwarten lassen.

Angesichts der lebhaften grundrechtlichen Debatte um das
Verhiltnis der verschiedenen Gleichheitssitze erstaunt es, wie
wenig das Verhilenis der Gleichbehandlungsgrundsitze im Ar-
beitsrecht geklire ist. Dabei hat unter den speziellen Gleichbe-
handlungssitzen der zur Gleichbehandlung der ¢
grofe praktische Bedeutung erlangt, insbesonde
der mittelbaren Diskriminierung, das iiber d
Recht aus dem anglo-amerik
deutsche Recht fand!?,

Fastrich hat vor kurzem in dieser Zeitschrift versucht, das
Verhilmis des allgemeinen zu den besonderen arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungssitzen dadurch zu kliren, dass er
unter dem Oberbegriff des »Benachteiligungsverbots einen
kollektiv ausgerichteten ,,(}lcichbeha1ldlungsgrundsatz“ auf der
einen Seite, individuel] ausgerichteten ,,Glcichstellungsvcr—
pflichtungen® auf der anderen Seite gegeniiberstelle!!. Es gehe
beim  Erstgenannten um Rechtssiitze, die lediglich Norm-
anwendungsgleichheit vorschreiben, wihrend mit den zuletzt
Genannten unmittelbar Ergebnisgleichheit erreiche werden sol-
le. Leider vermag er das Verhiltnis der beiden Ansitze nur in
cinem Ausschnitt zu erfassen, da er mit ,,(;leiclmc]lung“ un-
terschiedliche Konzepte unter einen Begriff fasst, die sich we-
sentlich darin unterscheiden, was sie von den Norm
nen und -adressaten verlangen.
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Nach dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs, ,]
GG ist dandch zunichst Gleiches gleich zu behandeln, soweit
es gleich ist'2. Djeges Gleichbehandlungsgebot oder allgeneiner
Gleichheitssatz verbietet nach herrschender Meinung eine will-
kiirliche (}ruppcnbildung.

Art. 3 Abs. 3 GG erginzt dieses Gebot. Die dort genannten
askriptiven personalen Merkmale diirfen nicht als Rechtfer-
tigung einer U11glcichbchandlung dienen, das heil3t: Personen,
die nur insoweit sungleich® sind, als sie das betreffende Merk-
mal aufweisen oder nicht, sind als Leleich® zu behandeln: ,,I)'as
Geschlecht darf grundsitzlich — ebenso wie die anderen in
Absatz 3 genannten Merkmale — nicht als Ankniipfungspunkt
fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung her;lllgCZOgC“'Werden'
Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht auf eine llél'Ch
Art. 3 Abs. 3 GG verbotene Ungleichbehandlung ngngF Lz
sondern in erster Linje andere Ziele verfolgt“!?. Diese -"}"’z"'”f"'
Gleichheitssitze werden auch Unterscheidungs- oder Diskriminie-
rungsverbote genannt'4,

Wie der allgemeine Gleichheitssatz gewiihrleisten Diskrimi-
nierungsverbote lediglich die Anwendung einer bereits gesetz-
ten Norm oder Leistung auf eine von ihr ausgcgchl(?sscnﬁ
Gruppe; im Unterschied zum  allgemeinen Gleichheltss'atl
kann allerdings der Ausschluss der jeweiligen Gruppe nur ein-
geschriinkt durch den Zweck der Norm oder Leistung gerecht-
fertigt werden!s,

b) Gleichstellungsgebote und Gleichstellungsmafnahmen
Dennoch sind Diskriminierungsverbote keine ,,Gleichstel-
lungsverpflichtungen®. Denn dieser Begriff wird im deutschen

3) Exfl/ Dicterich (Fn. 1), Art. 3 GG Rn. 32.

4) BAG, Urteil vom 4. 4. 2000, RdA 2001, 111.

5) ErfK/ Dicterich (Fn, 1), Art. 3 GG Rn. 12. !

6) Siche neuerdings wieder BAG, Urteil vom 4. 4. 2000 mit Anmer-
kung Dicterich, RdA 2001, 110, 112F, der allerdings insofern Yvulcr—
spricht, als es sich seiner Meinung nach nur um eine mittelbare Wirkung
des Gleichheitssatzes handelr,

7) ExfK/ Dicterich (Fn, 1), Art. 3 GG Rn.
Gleichheitsgeboten — des
Abs. 1-3, Art. 38, Art. 21,

8) ,,Richtlinie des Rates zur Anwendung  des (‘xlcichbclmndlungs:
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
vom 29. 6. 2000,

9) ,Richtlinie des I
fiir die Verwirklichung
ruf vom 27. 11, 2000,

10) Zur Herkunft aus dem anglo-amerikanischen Recht gegen Ras—.
scn)diskriminicrung Bieback, Die mittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts, 1997, S, 20 ff.;
Arbeit, 1998, S, 144 ff,

L1) Fastrich, RAA 2000, 65 ff,

12) BVertG, Urteil vom 17, 11. 1992, BVerfGE 87, 234, 255: ,,Der
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verbietet es, dass eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu

5, dort auch zu weiteren

Grundgesetzes wie Art. 6 Abs. 5, Art. 33

ates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
der Glcichbchandlung in Beschiftigung und Be-

Winter, Gleiches Entgele fiir gleichwertige

anderen Normadressaten anders behan-
delt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von sol-
cher Art und solchem Gewicht bestehen, daf sie die ungleiche Bcll:lml—
lung rechtfertigen kénnten. Die rechtliche Unterscheidung muf3 also in
sachlichen Unterschieden eine ausreichende Stiitze finden.*

13) BVertG, Urteil vom 28. 2. 1991, BVerfGE 85, 191, 206.

14) Auch das BAG unterscheidet in seiner jiingsten Entscheidung zur
Bindung der Tarifvertragsparteien an Art. 3 GG Gleichbehandlungs-
gebote und Diskriminierungsverbote (BAG, Urteil vom 4. 4. 2000, RdA
2001, 111). »

15) Zu den unterschiedlichen Anforderungen im Rahmen ciner Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung siche Michael, JuS 2001, 866 f. Die Gcn\cm‘smn«
keit ist bei Fastrich, RAA 2000, 71, 74 ihnlich wie hier beschrieben (S. 74:
»Rechtsfolgeverweisungen*); den Unterschied iiberschiitzt er hingegen, da
er tibersieht, dass sich Inhalt und Zweck ciner Norm oder Leistung durch
Auslegung bestimmen, und damit die vom Normsetzer vorgenommene
Abgrenzung der anspruchsberechtigten Gruppe Inhalt und Zweck der
Norm mitbestimmt. Die Diskussion um die sachliche Rechtfertigung von
MaBnahmen, die mittelbar diskriminierend wirken, zeigt, dass auch .dicx'cs‘
Diskriminicrungsverbot cine Rechtfertigang mit dem Zweck der Leistung
erlaube, solange dieser | nichts mit einer Diskriminierung auf Gnu}d (}CS
Geschlechts zu tun hat* (vgl. aus der stindigen Rechtsprechung des EuGH
siche nur Urteil vom 2. 10. 1997, NZA 1997, 1221 f.; siche auch Bicback
[Fn. 10], S. 40).
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Rechtssystem flir Malnahmen verwendet, die sich nicht darauf
beschrinken, lediglich den Anwendungsbereich einer gegebe-
nen Norm auszudehnen, sondern die neue Rechte schaffen,
die dem Zweck der ,,Gleichberechtignng“ oder ,Gleichstellung
dienen. Der Gegensatz zu den allgemeinen und speziellen
Gleichheitssitzen wird teilweise auch als einer zwischen ,,nega-
tiven™ Abwehrrechten und | positiven’ Malnahmen, zwischen
Anspriichen auf , formelle” Gleichheit und solchen auf , mate-
rielle Gleichheit beschrieben!'.

In diesem Rahmen ist auch der eigenstindige Bedeutungs-
gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG gegeniiber dem Diskriminierungs-
verbot des Abs. 3 zu suchen. Das BVerfG wies bereits in seiner
Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot darauf hin, dass Art. 3
Abs. 2 GG einen ,,iiber das Diskriminierungsverbot des Art. 3
Abs. 3 GG hinaus reichende[n] Regelungsgehalt™ aufweise,
der darin bestehe, dass er ein Gleichberechtigungsgebot auf-
stelle und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit
erstrecke. ,,Der Satz ,Minner und Frauen sind gleichberechuigt’
will nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder Nach-
teile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern fiir die Zu-
kunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. Er
zielt auf Angleichung der Lebensverhilmisse. . . Uberkommene
Rollenverteilungen. .. diirfen durch staatliche MaBnahmen
nicht verfestigt werden. Faktische Nachteile, die typischerweise
Frauen treffen, diirfen ... durch begiinstigende Regelungen
ausgeglichen werden“!”. Es vertritt insofern nicht mehr die
Meinung, Art. 3 Abs. 2 GG richte sich nicht gegen die gesell-
schaftlichen Wirkungen der Geschlechterdifferenz'®. Jedenfalls
dieser Regelungsgehalt wird durch die Verfassungsinderung
und die Anfligung des Satzes 2 noch unterstrichen.

Bei Fragen der ,,Gleichstellung™ ist zwischen Gleichstellung
als Ziel oder Aufgabe und einzelnen GleichstellungsmalBnah-
men zu unterscheiden. Die Aufgabe der Gleichstellung ist eine
Regelungsaufgabe; Gleichstellungsmalinahmen (,,kompensato-
rische® Mafnahmen, ,,positive Pflichten) sind Versuche zu
ihrer Losung; sie schaffen selbst Rechtsfolgen'”. Art. 3 Abs. 2
GG enthile insofern selbst keine GleichstellungsmaBnahmen,
sondern ermichtige lediglich dazu, solche zu entwickeln und
durchzufiihren.

Uber den Umfang dieser Ermichtigung wurde lange Zeit
gestritten. Hauptstreitpunkt war und ist teilweise heute noch
die rechtliche Zulissigkeit von GleichstellungsmaBnahmen der
sogenannten ,,Frauenforderung™ oder ,,positiver Diskriminie-
rung® (,,affirmative action®), insbesondere von ,,Quoten und
anderen Bevorzugungsregelungen. Sie sind nicht zuletze des-
halb so heftig umstritten, weil sie dem Verbot unmittelbarer
Diskriminierung direkt entgegenstehen?’.

Die Frage der rechtlichen Zulissigkeit solcher Formen der
positiven Diskriminierung* diirfte praktisch micdlerweile da-
durch entschieden sein, dass der EuGH Entscheidungsquoten,
die bei gleicher Qualifikation eine Bevorzugung der Frau vor-
sehen, unter bestimmten Voraussetzungen akzeptiert hac*'. Er
konnte sich dabei unter anderem auf eine Erginzung des Lohn-
gleichheitsgebots in Art. 141 EG durch eine Offnungsklausel
zu Gunsten von GleichstellungsmaBnahmen berufen (Abs. 4),
die lautet: ,,lm Hinblick auf die effektive Gewihrleistung der
vollen Gleichstellung von Minnern und Frauen im Arbeits-
leben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mit-
gliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit
des unterreprisentierten Geschlechts oder zur Verhinderung
bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen
Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlieBen.“ Diese Norm macht damit unmissverstindlich
deutlich, dass der Begriff der ,,Gleichstellung einen iiber das
., Diskriminierungsverbot* hinausgehenden Bedeutungsgehalt
hat?? und dass beide in Konkurrenz zueinander treten kénnen,
insofern GleichstellungsmaBnahmen gerade nach dem Ge-
schlecht differenzieren.
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¢) Zum Verhiltnis von Diskriminierungsverboten und Gleichstellungs-
verpflichtungen

Gleichstellungsverpflichtungen sind also nicht mit Diskrimi-
nierungsverboten unter einen Begrift zu fassen. Dies heilie aber
nicht, dass sie nicht in dhnlichen Begriindungszusammenhin-
gen stiinden: In beiden Fillen geht es dem jeweiligen Norm-
geber darum, auf gesellschaftliche Verhiilmisse sozialer Un-
gleichheit auf Grund von askriptiven Merkmalen einzuwir-
ken®. Im Gegensatz zum allgemeinen  Gleichheitssatz, der
lediglich eine willkiirliche Gruppenbildung verbietet, wird hier
von bestimmten Gruppenbildungen ausgegangen, die in der
Gesellschaft groBe Bedeutung haben.

Wegen dieser gesellschaftlichen Bedeutung (man kann sagen,
dass die Unterscheidung nach dem Geschlecht, aber auch die
nach der ethnischen Herkunft in gewisser Weise die gesamite
Gesellschaft strukeuriert) kann die mit den Diskriminierungs-
verboten untersagte Gruppenbildung individuell und einzel-
wirtschaftlich durchaus rational sein. Wo ein Unternchmen
Arbeitskrifte  auf einem  Arbeitsmarkt rekrutiert, der ge-
schlechtsspezifisch segmentiert ist, mag es fiir das Unternch-
men durchaus sachliche Griinde dafiir geben, diese Segmenta-
tion im Unternehmen widerzuspiegeln®. Die Summe solcher
im Einzelnen sachlich begriindbaren Entscheidungen hingegen
gt zur stindigen Reproduktion der gesellschaftlichen Un-
gleichheiten bei. Und dem sollen sowohl Diskriminierungsver-
bote als auch Gleichstellungsverpflichtungen entgegenwirken.
Insofern sind sowohl die Diskriminierungsverbote des Art. 3
Abs. 3 GG als auch Gleichstellungsverpflichtungen auf Grund
von Art. 3 Abs. 2 GG von Anfang an ,kollektiv und nicht
individuell ausgerichtet®®.

Die grundsitzliche gesellschaftspolitische Debatte um die
gemeinsame  Aufgabe Diskriminierungsverboten  und
Gleichstellung war iiber lange Jahre hinweg von dem Gegen-
satzpaar ,,Gleichheit™ und ,,Differenz® bestimmt®, Die beiden
Ansitze bewerten die existierenden gesellschaftlichen Rollen-
modelle fiir Minner und Frauen unterschiedlich. Heute wird
hingegen Gleichheit wieder stirker mit Freiheit zusammen
und tiber die gesellschaftlich vorgegebenen Rollen und Optio-
nen hinaus gedacht. Denn eine gesellschaftliche Gruppenbil-

von

16) Schick, n: Schick/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein-Schonefeld/Mal-
zahn/Wankel, Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Linder,
1996, S. 243 1.

17) BVerfG, Urteil vom 28, 2. 1991, BVertfGE 85, 191, 207 (Nacht-
arbeitsverbot); siehe auch BVerfG, Urteil vom 16, 11, 1993, BVerfGli 89,
27611,

18) So noch BVerfG, Urteil vom 18. 12, 1953, BVerfGE 3, 225, 241,

19) Zur Unterscheidung von Rechtsregeln und  Regelungsaunfgaben
insbesondere im Arbeitsrecht siche z. B, Diitz, 1WdA 1978, 2915 Leine-
mann, BB 1997, 2323; in einem umfassenderen Sinn BVerfG, Urteil vom
18. 12. 1953, BVerfGE 3, 225, 239 {f., 248.

20) Genauer zur Diskussion Schick, in: Schiek/Buhr/Dicball/Fritsche/
Klein-Schonefeld/Malzahn/Wankel (Fn. 16), 5. 243 {1,

21) EuGH, Urteil vom 11, 11. 1997, EuZW 1997, 757 1. (Marschall);
FuGH, Urteil vom 28. 3. 2000, EuZW 2000, 4741, (Badeck/Hessen)
NJW 2000, 1549 ff.; siche auch BAG vom 2. 12, 1997, BAGLE 87, 171 {1,
= NZA 1998, 882 (L.

22) Auch der EuGH, Urteil vom 28. 3. 2000, NJW 2000, 1549 be
zeichnet dies als einen Gegensatz zwischen Anspricchen auf materielle
und solchen auf formelle Gleichheit.

23) Zum Begrift Parkin, in: Kreckel (Hrsg.), Soziale Ungleichheiten,
1983, S. 126; siche fiir den Stand der soziologischen Forschung zu sozia
len Ungleichheiten insbesondere  Kreckel, Soziale Ungleichheir, 1992,
S. 13fF, S. 212 ff.

24) Insofern ist Fastrich, 1dA 2000, 74 zuzostimmen: Diskriminie
rungsverbote wenden sich ,gegen Marktergebnisse™.

25) Gerade umgekehrt demgegeniiber Fastrich, A 2000, 68, zur
Gruppenbetrachtung des Gleichberechtigungssatzes (er enthalte iiber ein
Difterenzierungsverbot  hinaus  ein Hicrarchisierungsverbot) siche ing
besondere Sacksofsky, Das Grundrecht auf” Gleichberechtipung, 2. Aufl,
1996, S. 3121, S. 318{1; siche auch Slpik, Dic Enscheidung des
Grundgesetzes fir Paridic im Geschlechterverhiilinis, 1988, S, 13411
Young, Ethics 99 (1988/89), S, 271 {1,

26) Genauer Kocher, KJ 1999, 185 {F,
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dung nach askriptiven Merkmalen wie die nach dem Ge-
schlecht schrinkt die Optionen der Lebensgestaltung aller
Menschen erheblich ein. Eine tatsichliche Wahlfreiheit zwi-
schen den z. B. fiir Frauen in Betracht kommenden Rollen (als
,nur Ehefrau und Mutter”, als allein stehende berufstitige
Frau, als berufstitige Familienfrau?”) und zwischen noch nicht
typisierten Optionen setzt ein gesellschaftliches Verstindnis
von ,,Gleichwertigkeit™ voraus, das mehr ist als eine Gleichbe-
handlung unter der Voraussctzung gleicher Lebensgestaltung
(,,Gleichheitsprinzip®) oder eine Gleichbehandlung unter der
Voraussetzung geschlechtstypischer Lebensgestaltung (,,Diffe-
renzprinzip®). Das Stichwort fiir dieses Verstindnis von Gleich-
wertigkeit als eine Bedingung von Freiheit ist ,,gleichwertige
Rechte“?®, Fiir das Arbeitsrecht bedeutet dies z. B., dass ent-
sprechende MaBnahmen dazu beitragen miissen, dass die ge-
schlechtsspezifische Spaltung des Arbeitsmarktes nicht vertieft,
sondern abgebaut wird?’.

Die Frage, ob Gleichstellung Chancengleichheit oder Er-
gebnisgleichheit meine, verliert so ebenfalls an Brisanz: Schwei-
zer weist zu Reche darauf hin, dass eine ungleiche Verteilung
der Geschlechter in gesellschaftlichen Rollen (,,Ergebnis®) ein
starkes Indiz fiir fehlende Chancengleichheit sei; ihrer Mei-
nung nach sind Glcichberechcigungggcbotc deshalb also in
Richtung auf , ergebnisbezogene Chancengleichheit™ zu inter-

pretieren”,

3. Die Wirksamkeit der Gleichheitssitze im Arbeitsrecht

a) Diskriminierungsverbote im Arbeitsrecht

Dem Verbor der Diskriminierung wegen des Geschlechts
na'ch‘A'rt. 3 Abs. 3 GG entsprechen im Arbeitsrecht die Dis-
kr11x11111ertlngsverbote der §§ 6114, 612 Abs. 3 BGB?!. Sie
§md' genau wie der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
Justiziable Rechtsgrundsitze; bei der Frage der Diskriminie-
ru;}lqg handelt es sich insofern um eine subsumtiv 1osbare Fra-
geve, ‘Der.moch dauerte es lange Jahre, bis zahlreiche unmittel-
bar diskriminierende Normen insbesondere im Frauenarbeits-
schutz fiir rechtswidrig erkannt wurden.

VerstoBe gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung zu
erkenr'len, ist demgegeniiber schwieriger, setzt es doch voraus,
dass die tatsiighlichcn Auswirkungen von Regelungen unter-
sucht WCI:dCIl"4. Wegen dieser ,,materiellen Betrachtung ge-
Scﬂschafthcher Wirkungen ist das Verbot der mittelbaren Dis-
k‘rm.nmerung im deutschen Recht zum Teil als Aspekt des
(;lelchbcrcchtigungsgebo:s des Art. 3 Abs. 2 GG angesehen
worden®>. Orientiert man sich jedoch an der oben dargestellten
Ul_)terschcidung zwischen den beiden Absitzen als einer un-
n.nttelbar subsu11)tiol)sﬁilligetl »Rechtsfolgeverweisung®  und
einer Ermichtigung zum Aufstellen neuer Regelungen, so
w1-rd man dazu kommen miissen, dass auch das Verbot der
mittelbaren Diskriminicrung den Diskriminierungsverboten
des Art. 3 Abs. 3 GG zuzuordnen ist*®. Die Tatbestandsele-
mente, die hierzu entwickelt wurden, werfen in der Praxis
keineswegs dhnlich grundsitzliche Probleme wie eine General-
klausel auf, sondern stellen lediglich Einzelfragen in der An-
wendung.

Auch im europiischen Recht wird das Verbot der mittel-
baren Diskriminierung als Aspekt von Diskriminierungsver-
boten und nicht als Gleichstellungsmafinahme behandelt. Das
Verbot der mittelbaren Diskriminicrung wegen des Ge-
schlechts ist dementsprechend im deutschen Reecht in § 611a,
§ 612 Abs. 3 BGB verortet. Auch die Richtlinie 2000/78/EG
,»zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf®,
mit deren Hilfe auf der Grundlage von Art. 13 EG zahlreiche
spezielle Diskriminierungsverbote konkretisiert werden sol-
len”, enthilt in Art. 2 II'b) Verbote der mittelbaren Diskrimi-
nierung, genauso die Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung
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des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der
Rasse oder der ethnischen Herkunft*®.

Allerdings birgt gerade diese Ausgestaltung als Diskriminie-
rungsverbot und damit auch als individueller Reechtsanspruch
Gefahren fiir die faktische Wirksamkeit. Denn iiber die Dis-
kriminierungsverbote werden jeweils einzelne Bestandteile ei-
nes Regelungssystems angegriffen, ohne dass das Regelungs-
system als solches zur Debatte stiinde. Deutlich wird dies
bereits bei der Erstreckung der betrieblichen Altersversorgung
auf Teilzeitbeschiftigte, die als solche bei der Ausgestaltung des
Systems nicht mitgedacht war. Da das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung lediglich individuelle Rechtsanspriiche und
»Reechtsfolgenverweisungen* vorsieht, kann es solche Verwer-
fungen notwendigerweise nicht beriicksichtigen. Noch deutli-
cher wird dies bei der Frage der mittelbaren Diskriminierung
durch Entgeltsysteme. Durch ,,Herausschiefen® einzelner Be-
wertungsergebnisse wegen mittelbarer Diskriminierung kon-
nen ,,Patchwork“-Systeme entstehen, die am Ende keiner und
keine so gewollt hat*.

Diese Fragen lassen sich aber im Rahmen der Diskriminie-
rungsverbote, d. h. individueller Rechtsanspriiche auf Gleic-'h—
behandlung nicht kliren. Thre Beantwortung erfordert eine
betriebliche Politik, die bei allen Mafnahmen die ,,Gender-
Relevanz® und mégliche Auswirkungen auf die Geschlechter
bereits mitdenken kann.

b) Gleichstellungsgebote und Gleichstellungskonzepte im Arbeitsrecht
Gesetzliche Gleichstellungsverpflichtungen gibt es im deut-
schen Arbeitsrecht akeuell lediglich fiir den Sffentlichen Dienst,
auf freiwilliger Basis auch in einigen privaten Unternehmen.
Fiir die Linderverwaltungen regeln dies verschiedene Frauen-
forder—, Gleichstellungs- und Gleichberechtigungsgesetze rdel'
Linder, fiir die Bundesbehérden das BGleiG. In diesem Zu-
sammenhang sind mit den Frauen- oder G1eicl1stellt111.gsb§;ltlf—
tragten Stellen der ,,institutionellen Verankerung® betrieblicher

27) Diese Rollenmodelle nennt z. B. Kokott, NJW 1994, 1049 ff.

28) Genauer dazu Kocher, KJ 1999, 193 ftf. ‘ :

29) So schon Pfarr, in: Hassemer/Hoffimann-Riem/Limbach, Grund-
rechte und soziale Wirklichkeit, 1982, S. 255 ff.

30) Schweizer, Der Gleichberechtigungssatz — neue Form, alter Inhalt?,
1998, S. 145.

31) So auch Fastrich, RdA 2000, 66. )

32) So auch Dieterich, RdA 2001, 110, 117f. fiir das Priifungspro-
gramm des allgemeinen Gleichheitssatzes und der speziellen Diskriminie-
rungsverbote flir Tarifvertrige. Fastrich, RdA 2000, 66 bestreitet dies
swar fiir die Diskriminierungsverbote, allerdings ohne genaue Angabe
von Griinden. Das BVerfG war demgegeniiber in seinem Urteil vom
18. 12, 1953, BVerfGE 3, 225, 239ff,, 248 (zur Wirksamkeit des
Art. 117 Abs. 2, 2. Hs. GG) sogar der Auffassung, Art. 3 Abs. 2 GG sei
eine zwar allgemeine, aber der unmittelbaren Anwendung fihige
Rechtsnorm®. Es verstand damals Art. 3 Abs. 2 GG lediglich als Diskri-
minierungsverbot und konnte so sagen, der Gleichberechtigungsgrundsatz
Lals Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes sei nicht nur ein
nicht justiziabler Programmsatz®, sondern ein fiir die Lésung konkreter
Streitigkeiten verwendbarer Rechtssatz.

33) Insbesondere BVerfG, Urteil vom 28. 2. 1991, BVerfGE 85, 191 ff.
(Nachtarbeitsverbot). .

34) Vgl. zu den damit einhergehenden Problemen Bicback (Fn. 10),
5..235.

35) Schick, in: Schiek/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein-Schonefeld/Mal-
zahn/Wankel (Fn. 16), S. 249; so auch ohne genauere Auseinanderset-
zung mit der hier gestellten Frage des Verhiltnisses von Abs. 3 und
Abs. 2 BVerfG, Urteil vom 16. 11. 1993, BVerfGE 89, 276ff., das in
dieser Entscheidung Art. 3 Abs. 2 GG zumindest auch als ,,Diskriminie-
rungsverbot® versteht (C.1.1. der Griinde).

36) So auch Bieback (Fn. 10), S. 34 ff.

37) Art. 7 (,positive und spezifische MaBnahmen®) enthilt auch eine
dem Art. 141 Abs. 4 EUV entsprechende Regelung.

38) Eine entsprechende Erginzung der Gleichbehandlungsrichtlinie
76/207/EWG ist geplant (Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 32/2001
vom 23. 7. 2001, Amtsblatt C 307 vom 31. 10. 2001, S. 5ff); dazu so-
wie zu den Richtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG siche auch Bauer,
NJW 2001, 2674 ff.

39) Winter (Fn. 10), S. 286.
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Gleichstellungspolitik entstanden, die die Gleichstellung von
Minnern und Frauen vorantreiben sollen*”.

Die entsprechenden Gesetze haben zum Ziel, auf allen Hie-
rarchieebenen einen gleichmiBigen Anteil der Geschlechter
unter den Beschiftigten zu erreichen (,,Beseitigung bestehen-
der Unterreprisentanzen)*'. Dementsprechend konzentrieren
sich die Aufgaben, Rechte und Pflichten der Frauen- oder
Gleichstellungsbeauftragten auf die Beteiligung an Personalent-
scheidungen und Entscheidungen iiber die Arbeitsbedingun-
gen, insbesondere was die Vereinbarkeit von Beruf und Familie
angeht; in diesem Zusammenhang werden hiufig auch Auf-
gaben der Bekimpfung von Diskriminierung vorgeschen. In
aller Regel sind diese Gleichstellungskonzepte mit Regelungen
verbunden, nach denen Frauen bei Personalentscheidungen
unter bestimmten Voraussetzungen zu bevorzugen sind (quali-
fikationsabhingige Entscheidungsquoten)*?.

Um diese Konzepte ist es nun nicht nur deshalb ruhiger
geworden, weil die Frage der rechtlichen Zulissigkeit der Be-
vorzugungsregelungen flir die Praxis im Wesentlichen geklirt
erscheint®™. Vielmehr ist auch das Gleichstellungskonzept, das
hinter diesen Gesetzen und Regelungen steht, mittlerweile auf
breiter Ebene durch ein neues Konzept erginzt worden, das
,,Gender Mainstreaming®, das Gleichstellung wieder als Quer-
schnittsaufgabe sieht.

Zwar forderte auch die Gleichstellungspolitik, auf die die
traditionelle Frauenforderpolitik zuriickgeht, urspriinglich eine
ganz weite Betrachtung der ,,tatsichlichen Gleichstellung®. In
der Praxis kniipfen jedoch die GleichstellungsmaBnahmen, die
bislang in Deutschland unter dem Begriff ,,Frauenforderung™
firmieren, iberwiegend an ganz bestimmten Entscheidungen,
insbesondere Personalentscheidungen an, wo auch die recht-
lichen Handlungsinstrumente am stirksten sind. Die ,,Quer-
schnittsaufgabe trat in den Hintergrund. Gleichstellung bedeu-
tete in der Praxis ein eher reaktives Konzept. Vernachlissigt wird
dabei nicht nur der konkrete Entscheidungsfindungsprozess. In
den Hintergrund tritt so auch die Tatsache, dass einzelne Per-
sonalentscheidungen an  Strukturentscheidungen ankniipfen,
die bereits frither und zum Teil an anderer Stelle getroffen
wurden. Das strukturelle Problem der gesellschaftlichen und
betrieblichen Arbeitsteilung zwischen den Geschlechtern wird
damit in einer einzigen Personalentscheidung individualisiert™,
und ,,Frauenforderung® tritt den Handelnden als externer
Rechtszwang gegeniiber, der ihnen kaum Handlungsansitze
und wenig Handlungsspielriume lisst*>. Diese Form der Gleich-
stellungspolitik wird dementsprechend in der betrieblichen Pra-
xis hiufig lediglich als ,Karriereforderung® wahrgenommen,
die nur solche Frauen unterstiitzen konne, die das gesellschaftli-
che Modell der ,,minnlichen Lebensweise gewihlt haben*®.

Die Verpflichtung zur Erarbeitung sogenannter ,,Frauenfor-
der- oder Gleichstellungspline®, die zahlreiche der Linderge-
setze enthalten und der auch das neue BGleiG Gewicht ver-
leiht*’, hat diese Orientierung in der Praxis nicht aufheben
konnen; sie weist aber durchaus schon Elemente von Prozess-
orientierung auf, indem sie zum Beispiel eine Benennung
gleichstellungspolitischer Ziele und einzelner MaBnahmen zur
Umsetzung verlangt, wenn auch lediglich mit dem Blick auf
die Beschiftigtenstruktur.

4. Durchsetzung der Diskriminierungsverbote und
Gleichstellung als Prozess

a) Der Gedanke des Gender Mainstreaming

Moderne Formen der Gleichstellungspolitik des ,,Gender
Mainstreaming* verfolgen letztlich dieselben Ziele wie die her-
kémmlichie Gleichstellungspolitik als ,,Frauenforderung”. Auch
sie haben Chancengleichheit und Gleichwertigkeit zahlreicher
Optionen der Lebensgestaltung als eine Voraussetzung fiir
Selbstbestimmung im Blick; diese kann gesellschaftlich nur an
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den Ergebnissen einer méglichst gleichmiligen Beteiligung
und Betroffenheit der Geschlechter in allen Bereichen gemessen
werden'®. Der Unterschied zwischen beiden Herangehenswei-
sen besteht allerdings darin, dass Gender Mainstreaming explizit
anerkennt, dass dicses Ziel nur iiber einen lingeren Prozess
erreicht werden kann, in dem nicht nur die betriebliche Per-
sonalpolitik, sondern auch Entscheidungen {iber die Organisa-
tion von Arbeit und Produktion auf ,,Gender-Relevanz® iiber-
priift werden. Gender Mainstreaming gehért (ibrigens auch
steuerungstheoretisch in einen anderen Rahmen als |, Frauenfor-
derungspolitik*; hier wird nicht zufillig mit dhnlichen Instru-
menten gearbeitet, wie sie im Zusammenhang mit neuen Steue-
rungsformen in der Verwaltung (,,management by objectives™,
Kontraktmanagement, Dezentralisierung von Entscheidungs-
befugnissen, Ziel- und Leistungsvereinbarungen und indikato-
rengestiitzte Mittelvergabe) diskutiert und entwickelt werden.
Unter Gender Mainstreaming versteht man eine (Re-)Orga-
nisation, Verbesserung, Entwicklung und Evaluierung aller Ent-
scheidungsprozesse unter dem Blickwinkel der Gleichstellung
von Minnern und Frauen. Die Aufgabe der Gleichstellung wird
damit als Querschnitts- und Gemeinschaftsaufgabe aller Res-
sorts verstanden. Dieser Ansatz erkennt an, dass es keinen Be-
reich gibt, tiber den Gleichstellung isoliert betricben werden
kénnte; betriebliche Politik ist nirgc11dwo‘gcscl1lcchtxncutr:ll"".
Whas daran neu ist, Lisst sich auch zeigen an der Frage der
Gewihrleistung der Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und Fa-
milienarbeit.  Hier  verpflichtete JFrauenforderungspolitik*
zwar hiufig dazu, Arbeitsplitze so einzurichten, dass sie auch
fiir Teilzeit geeignet sind™. Gender Mainstreaming hief3e darii-
ber hinaus, dass ein Prozess der Evaluation eingeleitet wird,
und auf dessen Grundlage einzelne Schritte zur Verinderung
festgelegt und umgesetzt werden. Gender Mainstreaming geht

40) Wankel, in: Schiek/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein-Schonefeld/Mal
zahn/Wankel (Fn. 16), S. 623 ff. zu den Frauen- oder Gleichstellungsbe-
auftragten; mit dem Gleichstellungsdurchsetzungsgesetz (1 YGleiG) st das
FFG durch das Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG) ersetzt worden (Ge
setz vom 30. 11, 2001, BGBL 1 2001, S. 3234). Zur Bedeutung der in
stitutionellen Verankerung fiir die Gleichstellungspolitik siche  Holland-
Cunz, in: Kulawik/Saver (Hrsg.), Der halbierte Staat, 1996, S. 158 1T
Beispicle fiir vergleichbare Institutionen aus verschiedenen Lindern fin-
den sich zB. bei Raasch, Frauenquoten und Minnerrechte, 1991,
S. 54 fF. Davon zu unterscheiden ist die kommunale Gleichstellungspolitik
s. Wankel, in: Schiek/Buhr/Dieball/ Fritsche/Klein-Schonefeld/Malzahn/
Wankel (Fn. 16), S. 808 fF.

41) Vgl. die entsprechenden Formulierungen in den Landesgleichstel
lungsgesetzen, Schick, in: Schiek/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein-Schone
feld/Malzahn/Wankel (Fn. 16), S. 299 ft; siche auch § 8 BGleiG.

42) Schick, in: Fritsche/Klein-Schonefeld/Mal-

Schiek/Buhr/Dieball/
zahn/Wankel (Fn. 16), S. 449, dort auch zu den unterschiedlichen Er
scheinungsformen.

43) Siehe dazu oben bei Fn. 21,

44) Bednarz-Braun/Brihns, Personalpolitik  und - FrauenfOrderung 1m
Sffentlichen Dienst, 1997, S. 68 ff.

45) Bednarz-Braun/Bruhns (Fn. 44), S. 143F; vgl. auch S, 190 1F., wo
auf die Problematik eingegangen wird, dass Personalpolitik in der be
trieblichen Praxis Ergebnis von Verhandlungen ist.

46) Zur Kritik an solchen Gleichheitsmodellen aus (rechts-)philosophi-
scher Sicht vor allem Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, 1995,

47) Schick, in: Schiek/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein-Schonefeld/Mal-
zahn/Wankel (Fn. 16), S. 3631, bezeichnenderweise unter dem Ober-
begriff ,,Ausschlufl (mittelbarer) Diskriminierungen; in den Lindern
Hessen und Brandenburg ersetzen diese Pline mit der Orienticrung an
einer Ergebnisquote die qualifikationsabhiingige Entscheidungsquote; im
BGleiG siche insofern § 11 und das Einspruchsreche § 21.

48) Zu diesem MaBstab und seinem Begriindungszusammenhang siche
oben bei Fn. 28 und 30.

49) Siche im Einzelnen Grundlagenpapier des BMESIE] zu Gender
Mainstreaming (www.bmfsfj.de, Stand 7. 5. 2001); Tondorf, WSI-Miut.
2001, S. 434 ff,; Sticgler, Wie Gender in den Mainstream kommt, Exper-
tise zur Frauenforschung, Flrsg.: Friedrich-Ebert-Stiftung, Abteilung Ar
beit und Sozialpolitik, August 2000.

50) Zu den entsprechenden Regelungen in den Lindergesctzen (die es
durchgehend gibt) siche Dicball, in: Schick/Buhr/Dieball/Fritsche/Klein
Schonefeld/Malzahn/Wankel  (Fn. 16), S. 540fF. unter dem  Stichwort
L Arbeitsbedingungen, die aktive Elternschaft unterstiitzen sollen®,
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aber iiber die Gewihrleistung der , Vereinbarkeit™ weit hinaus.
unterschiedliche

Das Konzept fordert z. B. auch dazu auf,
Kommunikations- und Organisationskulturen der Geschlech-
ter zu beriicksichtigen, und zwar nicht nur unter den Bcsch‘;—if—
tigten, sondern auch unter den Kundinnen und Kgnd‘cn“'.
Eine solche Gleichstellungspolitik [isst sich auBler mit Uber-
sur Freiheit und Selbstbestimmung der Einzelnen
dass die Qualitit der jeweiligen Ent-
nicht nur die Sichtweise
kulturelle

legungen
auch damit rechtfertigen,
scheidungen verbessert wird, wenn
der hegemonialen Gruppen, sondern verschiedenste

S 5
kte Gegenstand der Kommunikation werden®”.

Aspe
allerdings Fihig-

Eine solche Gleichstellungspolitik erfordert

keiten und Kenntnisse hinsichtlich der Unterschiede zwischen
. ot e i

den Geschlechtern und ihrem Verhiltnis (,,Gender-Wissen

Gender-Bewusstsein®), insbesondere bei den Entschei-

und ,,
ali-

dungstrigerinnen und Entscheidungstrigern. Wenn das Qu
fikationsdefizit im Erkennen von struktureller Diskriminie-
rung® nicht bekimpft wird, wird auch dieser Ansatz erfolglos

bleiben miissen.

b) Anforderungen an cin Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft

Fiir die Privatwirtschaft wurde urspriinglich von der Bun-
desregierung ein ,,Gesetz zur Durchsetzung der Gleichstellung
von Frauen und Minnern in der Privatwirtschaft® geplant.
Hierfiir hat eine Expertinnenkommission einen Entwurf erar-
beitet, auf den die Politik dann zu Gunsten einer ,,Freiwilligen
Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Spitzen-
verbinden der deutschen Wirtschaft® verzichtet hat. Es sind

allerdings Zweifel angebracht, ob eine solche Vereinbarung viel
Denn es ist nicht nur der Unwille

wird verindern konnen.
sondern auch die Arbeitsmarktstruk-

einzelner Unternehmen,
tur, die wirksame Gleichstellung in der Vergangenheit verhin-
dert hat™. Wenn sich auf breiter Ebene etwas indern soll,
reicht es nicht aus, wenn einzelne Pionierunternchmen gegen
den Trend Frauen frdern. Wenn die Ergebnisse der ersten
Evaluation der ,,Freiwilligen Vereinbarung® Ende 2003 vorlie-
gen, wird sich die Frage nach einem Gesetz zur Gleichstellung
der Geschlechter in der Privatwirtschaft erneut stellen.

Eine solche gesetzliche Regelung miisste nicht nur die Er-
fahrungen mit der Gleichstellung im &ffentlichen Dienst, son-
dern auch die strukturellen Unterschiede zwischen Privatwirt-
schaft und &ffentlichem Dienst beriicksichtigen®®.

Dies bedeutet zuniichst, dass die Entscheidungstrigerinnen
und Entscheidungstriiger in den Betrieben selbst in die Pflicht
genommen werden miissen. Nicht eine externe Stelle oder eine
innerbetriebliche Gleichstellungsbeauftragte, sondern die Un-
ternehmensleitung selbst muss fiir die Umsetzung von Gleich-
stellungsmaBnahmen zustindig sein (,,Top—])own-Ansatz“5(’).
Fiir die privatwirtschaftlichen Betriebe heif3t dies genauer: Die-
jenigen betrieblichen Akteurinnen und Akteure, die die Ar-
beitsbeziehungen gestalten, Arbeitgeber, Gewerkschaften und
Betriebsriite miissen in die Verantwortung genommen werden.

Dies geht nur, wenn das Gesetz selbst sich darauf beschrinke,
einen Handlungsrahmen vorzugeben, und es den betrieblichen
Akteurinnen und Akteuren iiberlisst, welche Manahmen und
Umsetzungsschritte  sie  planen. Nur ein  Verfahrensgesetz
nimmt den Regelungscharakter der Gleichstellungsaufgabe
ernst. Gleichzeitig kann es aber nicht im Belieben der Betriebe
stehen, ob sie wirksame MaBnahmen einleiten. Denn gerade
mangels ,,Gender-Wissen* und Sensibilitit fiir Unterschiede
zwischen den Geschlechtern hat sich bisher ,freiwillig” noch
kaum etwas getan; erkennbar ist dies am Ergebnis: Die Ge-
schlechter sind insbesondere in Fiihrungspositionen erheblich
ungleich reprisentiert®”.

Dieser Zielkonflikt kénnte jedoch aber dadurch gelést wer-
den, dass das Gesetz Handlungsfelder vorgibt, auf denen ge-
handelt werden konnte, und es den Unternehmen freistellt,
welche Felder sie auswiihlen und welche MaBnahmen sie pla-
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nen. Auch die Umsetzung der Ziele in den gewihlten Hand-
lungsfeldern kann von den Unternchmen selbst kontrolliert
werden. Handlungsfelder konnten sein die Personalstruktur,
Lohngerechtigkeit zwischen ‘den Geschlechtern, Ausbildun g
und Qualifizierung, Aufitieg und Beforderung, sexuelle Belas—
tigung, Arbeitsbedingungen u. i.

Als  Voraussetzung und Grundlage jeder
Gleichstellungspolitik miisste eine gesetzliche Regelung die
Unternehmen zuniichst za einer (jihrlich fortzuschreibenden)
Bestandsaufhahme hinsichtlich der Anteile der Geschlechter in
den unterschiedlichen Bereichen verpflichten. Sollte sich bei
dieser Bestandsaufnahme herausstellen, dass bereits eine gleich—
milige Reprisentation der Geschlechter auf allen Entgelt—
oder Hierarchieebenen besteht, kénnten die Verpflichtungen
aus dem Gesetz entfallen.

Wo dies aber nicht der Fall ist, wiire je nach Betriebs- und/
oder UnternchmensgréBe eine bestimmte Mindestzahl von
Handlungsfeldern zu bestimmen, aus denen auszuwihlen und
auf denen konkrete Maflnahmen zu bestimmen wiren. Fiir die
Auswahl der Felder und Festsetzung der MalBnahmen wire
eine Frist vorzusehen, nach deren Ablauf bestimmte Sanktio—
nen eintreten. Zu denken ist hierbei an individuelle Anspriiche
(etwa Anspriiche auf Ubernahme der Kinderbetreuungskosten,
wo keine ﬁunilicl)ﬁ'cq}ldlicllcn Arbeitszeiten eingefiihrt wur—
den, Anspriiche auf Ubernahme der Kosten fiir eine auller—
betriebliche Qualifizierung, wo keine Qualifizierungsmafnah—
men festgesetzt wurden) oder die Nichtberiicksichtigung bei
der Vergabe offentlicher Auftrige, aber auch eine Verbandskla~
gebefugnis flir Gewerkschaften und Verbinde, die sich die
Gleichberechtigung der Geschlechter zum satzungsmilligen
Ziel gesetzt haben. Mit ihrer Hilfe kénnte ein untitiger Arbeit-
geber dazu verpflichtet werden, die Auswahl von Handlungs-
feldern und die Festsetzung von MafB3nahmen vorzunehmen.

Entscheidend wird in der Praxis letzdich die Kompetenz
und Kreativitit der betrieblichen Akteurinnen und Akteure
sein. Diese kann nur gefordert werden, wenn Arbeitgcber,
Betriebsrat und Gewerkschaft eine betriebliche Koordinie-
rungsstelle fiir Gleichstellungsfragen an die Seite gestelle wird,
die sie in der Gleichstellungspolitik berit®®. Weiter gehende

strukturellen

51) Fiir die Verwaltung siche 3. Erfahrungsbericht iiber die Umsetzung
des hamburgischen Gleichstellungsgesetzes  (Berichtszeitraum 1‘)‘)7 bis
1999), 2001, S. 48 ff., die fiir cine entsprechende Weiterentwicklung des
Instruments der Frauenforderpline eintreten wird sowie fiir eine Integra-
tion der Geschlechterfragen in die Verwaltungsmodernisierung (S. 50 fF.;
,,Gender Working®).

52) Young, Ethics 99 (1988/89), S. 250fF. fiir de sridal eerathoket
Entsc)hcidungc“; Tovderf, WSE-Niite, 30015 43;{%1) Bereich staatlicher

53) Bednarz-Braun/Brulns (Fn. 44), S, 231 ff,

54) Vom Institut fiir Arbeitsmarkt- und Bcruf;‘f'ursclumg (IAB) bei der
Bundesanstalt fiir Arbeit wurde im Jahre 1998 erstmals erhoben, wie viele
Betriebe betriebliche Gleichstcllung.,rsvcrciubarungen Zun)i]]dc\'; auf frei-
williger Basis haben. Im Bundesdurchschnitt ergab sich ein Crl;iiclltCl‘llL{cﬁ
Gesamtergebnis: Nur 3% aller westdeutschen und 3,3% der ox‘tdcuts‘chcx.x
Betriebe verfiigen iiber G]Cic}lstcllungsvcrcinl)arung‘cn (Bcrkn;mm/r{/l(illz'r'
Die Verbreitung betrieblicher Vereinbarungen zur Forderung der (ileichl
stellung von Frauen und Minnern Ende der 90er Jahre, ibv (informatio-
nen fiir die Beratung von Fachvermittlern) 20/2001, . ‘1329 ff., ebenfalls
veréffentlicht in Arbeit und Beruf, Mai 2001). ¥ '

55) Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Pfarr/Weber/Rust/
Schiek /Laskowski/Kocher, in: Pfarr (Hrsg.), Ein Gesetz zur G]eiclntcl]u;w
der Geschlechter in der Privatwirtschaft, 2001, S. 11 ff und die Be-
griindung hierzu S. 37 ff; siche auch den Uberblick von Laskowski, ZRP
2001, 504 ft. Al

56) Grundlagenpapier des BMFSF]  zu
(www.bmfsfj.de, Stand 7. 5. 2001).

57) Zu aktuéllen Zahlen siche Pfarr, WSI-Mite. 2001, S. 3 (11% Frauen
in Fithrungspositionen im Vergleich zu 46% in den USA und 42% Univer-
sititsabsolventinnen in Deutschland); Laskowski, ZRP 2001, 504 f.

58) Vgl. dazu auch Sticgler (Fn. 49), S. 13 zur Bedeutung von Exper-
ten; siche auch S. 21: ,,Frauenférderung. .. die Konkretisierung des Gen-
der Mainstreaming im Bereich der Personalpolitik*. Mit Regelungen wie
den hier vorgeschlagenen wird auch die betriebliche Glcichstc]]u;u;spnli—
tik angebotsorientiert und vermag gesellschafiliche Prozesse aufzunch-
men (zu diesen Anforderungen schon Pfarr [Fn. 29], S. 266).

Gender  Mainstreaming



BAG-Entscheidung mit Anmerkung Hanan

Rechte und Pflichten, d.h. die Einsetzung einer ,,Gleichstel-
lungsbeauftragten® mit Beteiligungserfordernissen wire nur er-
forderlich und zwingend zu regeln fiir Betriebe und Unternch-
men, die die Frist zur Auswahl von Feldern und Festsetzung
konkreter MaBnahmen nicht entsprechend den gesetzlichen
Anforderungen genutzt haben.
¢) Optimierung des Antidiskriminierungsrechts durch Gender Main-
streaiming

Durch eine solche systematische betriebliche Gleichstel-
lungspolitik konnte auch das Antidiskriminierungsrecht opti-
miert werden. Denn die individualrechtliche Konstruktion des
Verbots mittelbarer Diskriminierung fithre dazu, dass Unter-
nehmen immer wieder von auBlen auf mittelbar diskriminie-
rende Wirkungen hingewiesen werden miissen, da es im Vor-
feld keine innerbetrieblichen Konzepte zur Evaluation mégli-
cher Gender-Relevanz gab®. Deshalb hat schon Winter zur
Implementation des Gebots von gleichem Entgelt fiir gleich-

wertige Arbeit dafiir plidiert, statt auf Klagemodelle stirker auf

Verfahrensgesetze zu setzen®, mit deren Hilfe in den Betrieben
ein Neubewertungsprozess in verschiedenen Umsetzungspha-
sen angestoBen werden kénnte®!.

Unter anderem aus solchen Griinden sehen auch Antidiskri-
minierungsrichtlinien der EU in Anlehnung an anglo-ame-
rikanische Vorbilder®? vor, dass ,jeder Mitgliedstaat eine oder
mehrere Stellen [bezeichnet], deren Aufgabe darin bestehe, ...
Opfer von Diskriminierungen auf unabhiingige Weise. .. zu
unterstiitzen, ..., unabhingige Untersuchungen. .. durchzu-
fiihren, unabhiingige Berichte zu veréffentlichen und Empfeh-

lungen. . . vorzulegen®®,

Zu den Handlungsfeldern, auf denen gleichstellungspoliti-
sche Ziele gesetzt und MalBinahmen entwickelt und umgesetzt
werden sollten, miissen auch solche gehéren, die Fragen der
. Vereinbarkeit von Erwerbstitigkeit und Familienarbeit™ be-

Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung; tarifvertragli-
che Offnungsklausel

Die Entscheidung bekriftigt den Rechtsnormcharakter der Betrichsver-
einbarung und zieht durch Amvendung des § 293 ZPO dic pro-
zessuale Konsequenz. Ferner bekriftigt sie die Spernvirkung des “larif-
vertrages auch  gegeniiber  giinstigeren  Betriebsvereinbanngen  geni.
§ 77 Abs. 3 BetrVG und zieht als Ausnalme nur eine, allerdings
weit ausgelegte Offnungsklausel im Tarifvertrag in Betracht.

BetrVG § 77 Abs. 3, § 50; TVG § 1; ZPO § 293

1. Beruft sich ein Arbeitnehmer auf eine Betriebsver-
einbarung, die der Arbeitgeber mit dem Gesamt-
betriebsrat iiber die Gewihrung einer freiwilligen Leis-
tung abgeschlossen hat, so obliegt ihm — mangels sub-
stantiierter Einwendungen des Arbeitgebers — nicht die
Darlegung der Umstinde, aus denen sich die Zustindig-
keit des Gesamtbetriebsrates ergibt.

2. Die Beschrinkung einer tariflichen Offnungsklau-
sel auf Betriebsvereinbarungen, die bereits vor dem In-
krafttreten eines Tarifvertrags bestanden haben, ist im
Zweifel nicht gewollt. Die Wiederholung der Offnungs-
klausel im Rahmen der Abldsung des Tarifvertrages
durch eine gleichartige Neuregelung spricht gegen einen
solchen Willen.

BAG, Urteil v. 20. 2. 2001 — 1 AZIR 233/00
Vorinstanz: LAG Berlin, Urteil v. 7. 1. 2000 — 8 Sa 2039/99
AP Nr. 15 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt
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treffen, also Fragen von Arbeitszeit, Arbeitsvolumina, Eltern-
zeit, Kinderbetreuung u.i. Hier kann cine bewusste betrieb-
liche Gleichstellungspolitik auch die Umsetzung des Indivi-
dualanspruchs auf Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 ‘Teilz-
BefrG erleichtern. Denn die Mdaglichkeit, das Verlangen aus
Lbetrieblichen Griinden® abzulehnen, erlaubt nur eine einge-
schrinkte Kontrolle des arbeitgeberseitig vorgegebenen Orga-
nisationskonzepts, in das sich die Teilzeitarbeit einfligen muss®.
Die praktische Verwirklichung des Anspruchs in einem be-
trieblichen Umfeld, das Fragen der Vereinbarkeit der Erwerbs-
mit der Familienarbeit nicht systematisch und strukturell an-
geht, droht sonst zu einem Konflikt- und Problemfeld und/
oder zu einer Quelle der Frustration fiir Eltern zu werden,

59) Siche oben bei I'n. 39.

60) Winter (Fn. 10), S. 30611,

61) Winter (Fn. 10),°S. 357 {f; zur Entgeltgleichheit als einer Leerstelle
des Gesetzentwurfs der Expertinnenkommission siche Pfare/ Weber/Rust/
Schicle/Laskowski/Kocher, in: Plarr (In. 55), S. 91 ff.

62) USA: Equal Employment  Opportunity - Commission  (EEOC)
(Wisskirchen, Mittelbare Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben,
1994, S. 227 ft.; Erliuterung der Einzelheiten S. 1741). Grofibritannicen:
Equal Opportunity Commission (EOC) (Dix, Gleichberechtigung durch
Gesetz. Die britische Gesetzgebung gegen die Diskriminierung der Frau
im Arbeissleben — ein Modell fiir die Bundesrepublik  Deutschland?,
1984, S. 224 4F;  Holuann-Dennharde/Mallmann-Dall, 1972, 5. 21, 33,
371 auch zu vergleichbaren Insticutionen in anderen europiischen und
auBereuropiischen Lindern). Vgl auch die dsterreichische Gleichbehand
lungskommission nach dem Gleichbehandlungsgesetz von 1979 (Mayer-
Maly, in: Festschrift Herschel (1982), S, 264 ft.

63) Art. 13 der Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG; Ghnlich Art. 8a
der Gleichbehandlungsrichtlinic 76/207/EWG in der geplanten Fassung,
des Gemeinsamen Standpunkts (oben Fu. 38); genauer hierzu Schick, in:
Pfarr (Fn. 55), S. 115 ff.

64) Preis/Gotthardr, DB 2001, 1451F, 148; dhnlich Hromadka, NJW
2001, 400 (f., 402; zur hier angesprochenen Problematik auch ausfiihrlich
Baner, WSI-Mitt. 2001, S, 508 ff.

Entscheidungen mit Anmerkungen

Die Parteien streiten iiber die Zahlung einer Jahresabschlussvergiitung
fiir das Jahr 1998 von zuletzt noch 868,95 DM brutto.

Die Kligerin war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgingern
seit Mai 1969 beschiiftigt. Thr Bruttomonatsgehalt belief sich zuletzt
auf 5793,00 DM. Auf das Arbeitsverhiilnis fanden die Tarifveruiige
der Metall- und Elektroindustrie in Berlin und Brandenburg — Tarif:
gebiet 11— in der jeweils geltenden Fassung Anwendung. Das Arbeits
verhiltnis endete durch betriebsbedingte Kiindigung zum 31, Okto
ber 1998.

Der Tarifvertrag iiber betriebliche Sonderzahlungen fiir Arbeiter
und Angestellte der Metall- und Elekuoindustrie in Berlin und Bran
denburg — Tarifgebiet 11 — vom 10, Mirz 1991 (TVS 91) regelie seit
dem 1. Januar 1991 die Gewiihrung ciner Sonderzahlung. Dazu war
in dem Tarifvertrag ua. bestimmt:

2. Anspruch
2.1

Arbeitnehmer, die jeweils am Auszahlungstag in einem Arbeitsver
hiilenis stehen und zu diesem Zeitpunke dem Betrieh ununterbrochen
6 Monate angehdrt haben, haben je Kalenderjahr einen Anspruch auf
betriebliche Sonderzahlungen. Ausgenommen sind dic Arbeitnehmer,
die zu diesem Zeitpunkt ihr Arbeitsverhiilinis gekiindige haben,
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Die Sonderzahlungen werden nach folgender Staflel gezahlr:

Ab 1. 1. 1994

Nach 6 Monaten Betriebszugehorigkeit 20%

Nach 12 Monaten Betriebszugehorigkeir 30%

Nach 24 Monaten Betriebszugehorigkeit 40%
o

Nach 36 Monaten Betriebszugehorigkeit 50%

cines Monatsverdienstes™



