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Dagmar Schiek

Die Schnecke Fortschritt kriecht riickwirts:

Das zweite Gleichberechtigungsgesetz

Angela Merkel hat es gerade noch geschafft: Am
1. September 1994 ist das Zweite Gleichberechti-
gungsgesetz' in Kraft getreten. Erste Reaktionen er-
hoffen von ihm verbesserte Chancen fiir Frauen im
Erwerbsleben’, zumindest im offentlichen Dienst.
Sind diese Hoffnungen berechtigt*?

A. Ein Exklusivgesetz fiir
Bundesbedienstete — Geltungsbereich

»~Umfassende gesetzliche Regelungen zur Beseiti-
gung der Benachteiligung der Frauen und zur Forde-
rung der Frauen im Beruf*’ sind — so der Gesetzgeber
— das Ziel des Zweiten Gleichberechtigungsgesetzes.
Der Bundesgesetzgeber hat ein exklusives Verstind-
nis des Begriffs ,umfassend”: Von den meisten
Wohltaten des Gleichberechtigungsgesetzes bleibt
die Normalbiirgerin verschont. Von insgesamt 67
Einzelvorschriften in 13 Artikeln gelten allein 43°
ausschliefSlich fiir die Bundesverwaltung bzw. die
Beschiftigten des Bundes — das sind ca. 1 % der nicht
selbstindig Erwerbstitigen in der Bundesrepublik.
Weitere 4 Einzelvorschriften” entfalten als Rahmen-
vorschriften Wirkung fiir Landesbeamtinnen und
-beamte. Regelungen fiir die Mehrheit der Beschif-
tigten enthalten nur die insgesamt 11 Anderungsvor-
schriften zum arbeitsrechtlichen ~ Gleichbehand-
lungsgesetz und zum Betriebsverfassungsgesetz. 5 der
7 Vorschriften des Beschiiftigtenschutzgesetzes gelten
fiir alle abhingig Beschiftigten.

1 BGBL I, S. 1406, redaktionelle Berichtigung: BGBL. I, S.
2103; Personliche Stellungnahme von Merkel in AuA 1994,
265.

Reiche, ZTR 1993, 185 (noch zum Entwurfsstadium); Mitt-

mann, NJW 1994, 3048, hilt trotz positiver Gesamtbewer-

tung ein drittes Gleichberechtigungsgesetz fiir erforderlich

(3054).

3 Schattat-Fischer, PersR 1994, 541.

4 Zweifelnd Mauer, BB 1994, 1283; Steinmeister, PersR 1994,
345; Dieser Beitrag konzentriert sich auf die Regelungen des
Erwerbslebens und behandelt deshalb das Bundesgremienge-
setz nicht.

5 Beschlufempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Frauen
und Jugend vom 20.4.1994, BT-DS 12/7333, S. 3.

6 Die §§ des Frauenférdergesetzes fiir die Bundesverwaltung,

die Vorschriften zur Anderung des Bundesbeamrengesetzes,

des Deutschen Richtergesetzes und des Bundesperso-
nalvertretungsgesetzes sowie die §§ des Bundesgremiengeset-
zes

Zur Anderung des Beamtenrechtsrahmengesetzes

Hierzu ausfiihrlich Schiek, Zweites Gleichberechtigungsge-

setz fiir die Privatwirtschaft — Textausgabe mit Kurzkom-

mentierung, Januar 1995 (im Folgenden: Schiek, 2GleibG)
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B. Regelungen fiir die Privatwirtschaft®

I. Verschlimmbessertes Gleichbehandlungsgesetz
Mit der Reform des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgesetzes’ erstrebt der Bundestag die ,,Besei-
tigung der rechtlichen Unklarheiten entsprechend
dem bisherigen arbeitsrechtlichen EG-Anpassungs-
gesetz {iber die Gleichbehandlung von Frauen und
Minnern am Arbeitsplatz® und eine ,wirksamere
Ausgestaltung von Sanktionen wegen einer ge-
schlechtsbedingten Benachteiligung bei der Bewer-
bung um einen Arbeitsplatz, beim beruflichen Auf-
stieg oder der Kiindigung“'’. Insbesondere die Uber-
arbeitung des sogenannten Portoparagraphen § 611
a Abs. 2 BGB war dringlich, denn — so hatte auch die
Bundesregierung erkannt — ,die rechtliche und tat-
sichliche Tragweite dieser Vorschrift war (..) umstrit-
ten (....) Inzwischen hat jedoch der Europiische
Gerichtshof (...) seine Anforderungen an die Effek-
tivitit einer solchen Sanktionsnorm verschirft.“'".

1. Schadensersatzregelung

In der zitierten ,,Dekker*-Entscheidung hatte der
EuGH den Grundsatz bestitigt, dafl, wenn ein Mit-
gliedsstaat Verstof3e gegen das Gleichbehandlungsge-
bot zivilrechdich sanktioniere, die Entschidigung
tiber einen symbolischen Betrag hinausgehen und
abschreckende Wirkung entfalten miisse'”. Aufler-
dem miisse sie Diskriminierten unabhingig vom
Verschulden des Arbeitgebers zustehen. In der
»Marshall-1I“-Entscheidung'” hat der EuGH betont,
eine Begrenzung des Schadensersatzes bei Entlas-
sungsdiskriminierungen auf eineh Betrag, der nicht

9  Unter diesem Begriff werden die folgenden Vorschriften
zusammengefaflt: §§ 611a BGB — arbeitsrechtliches Gleich-
behandlungsgebot —, 611 b BGB — geschlechtsneutrale Stel-
lenausschreibung —, 612 Abs. 3 BGB — Lohngleichheitsgebot
—und 612 a BGB - arbeitsrechtliches Mafiregelungsverbot
—, Art. 2 des Arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsgesetzes —
Aushangpflicht fiir die genannten Vorschriften. Sie wurden
1980 mit dem arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsgesetz
(BGBI 1, S. 1308) erstmals normiert.

10 Beschluflempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Frauen
und Jugend vom 20.4.1994, BT-DS 12/7333, S. 4.

11 Begriindung des Zweiten Gleichberechtigungsgesetzes, BT-
DS 12/5468, S. 16; die zitierte EuGH — Entscheidung ist
vom 8.11.1990 — C 177/88 — Dekker = EzZA Nr. 7 zu § 611
a=NJW 1991, 628.

12 Urteile vom 10.4.1984 — C 14/83 — Colson/Kamann = AP
Nr. 1zu § 611 a BGB, und C 74/83 — Hartz = AP Nr. 2 zu
§ 611 aBGB

13 2.8.1993 — C 271/91 = EuroAS 9/1993, 6 m. Anm. Dieball
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auch im Einzelfall den Diskriminierungsschaden voll
abdecke, sei nicht geeignet, die Wiederherstellung
betrieblicher Gleichheit zu gewihrleisten und des-
halb nicht richtlinienkonform. § 611 a Abs. 2 BGB
a.F., nach dessen Wortlaut eine diskriminierte Be-
werberin nur den Ersatz des negativen Interesses — in
den meisten Fillen nur die Bewerbungskosten — ver-
langen konnte, entsprach diesen Grundsitzen nicht.
Die Rechtsprechung hatte deswegen — in EG-rechts-
konformer Erginzung der Vorschriften — neben dem
Anspruch aus § 611 a Abs. 2 BGB deliktische und
vertragliche ~ Schadensersatzanspriiche  anerkannt.
Das BAG hatte sie zuletzt auf in der Regel einen
Monatsverdienst beziffert'*.

Mit dem neugefaflten § 611 a Abs. 2 BGB koén-
nen Frauen eine Entschidigung von maximal drei
Monatsverdiensten verlangen, wenn der Arbeitgeber
bei einer Einstellung oder Beforderung (Abs. 5) einen
Verstofd gegen das Benachteiligungsverbot wegen des
Geschlechts zu vertreten hat. Nach Abs. 3 ist ein
Anspruch auf Einstellung und Beférderung aus-
driicklich ausgeschlossen.

Ebenso wie nach der Rechtsprechung des BAG"
kann eine Entschidigung ganz entfallen, da kein
Mindestschadensersatz vorgesehen ist. Die Bundes-
regierung hatte urspriinglich wenigstens eine Regel-
entschidigung von einem Monatsverdienst vorge-
schlagen, die auf Antrag der Fraktion der FDP ent-
fallen ist. Die Begrenzung der Entschidigung nach
oben bedeutet eine Verschlechterung der bisherigen
Rechtslagen: auch nach den Entscheidungen vom
14. Miirz 1989 waren Schadensersatzanspriiche von
mehr als drei Monatsverdiensten nicht ausgeschlos-
sen. So hatte beispielsweise das Arbeitsgericht Bo-
chum eciner Schwangeren, deren befristeter Arbeits-
vertrag wegen der Schwangerschaft nicht verlingert
worden war, eine Entschidigung in Hohe von insge-
samt zwolf Monatsverdiensten zuziiglich der Bewer-
bungskosten zuerkannt .

Eine weitere Anspruchsreduzierung bewirke der
neue § 61 b Abs. 2 S. 1 ArbGG. Wo mehrere
Diskriminierte gegen einen Arbeitgeber klagen, kann

14 Urteile vom 14.3.1989 — 8 AZR 447/87 (Tierheim) = AP Nr.
5zu§ 611 a BGB, 8 AZR 351/86 (Minnerwohnheim) = AP
Nr.6zu§ 611 a BGB

15 In der Entscheidung zum Minnerwohnheim war der Bewer-
berin keine Entschidigung zugestanden worden, weil sie
noch beim Arbeitgeber, bei dem sie sich um eine unbefristete
Stelle beworben hatte, auf einer gleichwertigen befristeten
Stelle beschiftigt war. Das LAG Diisseldorf hat einer Frau,
deren befristeter Arbeitsvertrag wegen ihrer Schwangerschaft
nicht verlingert worden war, gleichfalls Entschidigungsan-
spriiche versagt, weil der Arbeitgeber sie nach Klageerhebung
wieder eingestellt hatte — sie war zwischendurch einen Monat
arbeitslos gewesen (Urt. v. 29.6.1992 - 10 82 595/92 = LAGE
Nr.8zu § 611 a BGB)

16 Urteil vom 12.7.1991 - 2 Ca 2552/90 = EzZA Nr. 8 zu § 611
a BGB, rechrskriftig.

der — nach dem Motto ,.im Dutzend billiger*'” - eine
Begrenzung der Gesamtentschidigungssumme auf
sechs Monatsverdienste beantragen, bei mehreren
gleichzeitig ausgeschriebenen Stellen — gedacht ist
wohl an gleichwertige Positionen — auf zwolf Mo-
natsverdienste. Die Diskriminierten erhalten nur
eine anteilige Entschiddigung (S. 2). Alle Verfahren
werden vor dem Arbeitsgericht verhandelt, vor dem
die erste Klage erhoben wird (§ 61 b Abs. 3 ArbGG).
Auf weiteren Antrag des Arbeitgebers entscheidet es
nicht vor Ablauf von sechs Monaten. Die Diskrimi-
nierte dagegen mufd ihren Anspruch zunichst inner-
halb von zwei Monaten geltend machen (§ 611 a Abs.
4 BGB n.F.) und hat dann nur eine Klagefrist von
drei Monaten (§ 61 b Abs. 1 ArbGG). Im Fall des
beruflichen Aufstiegs gelten diese Arbeitgeberprivile-
gien nur bei Vorfillen in Betrieben mit bis zu 400
Beschiiftigten — auch zugunsten von Arbeitgebern,
die mehrere solcher Betriebe besitzen (§ 61 b Abs. 5
ArbGG).

2. Ein weiteres EG-rechtswidriges Gesetz ?

In ersten Reaktionen ist auch die erste Reform des
erst 1980 geschaffenen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgesetzes fiir nicht vereinbar mit EG-Recht
erklirt'® oder aber fiir EG-rechtlich unproblematisch
gehalten worden". Beide Aussagen greifen m.E. zu
kurz.

Selbstverstindlich ist § 611 a Abs. 2 BGB n.F. —
vor allem in Verbindung mit § 61 b ArbGG —
keineswegs EG-rechdich unproblematisch.

Die durch § 611 a Abs. 2 BGB n.F. festgelegte
Héchstentschidigungssumme von drei Monatsver-
diensten iibersteigt zwar deutlich die ,,Portokosten®
(§ 611 a Abs. 2 a.F.), ist aber dennoch nicht mit der
Marshall-1I-Entscheidung des EuGH” vereinbar.
Gegen die Regel, dafl einer Diskriminierten durch
pauschale Begrenzung des Schadensersatzes nicht der
Ersatz des tatsichlich entstandenen Schadens abge-
schnitten werden darf, verstofit auch die Pauschalie-
rung von Schadensersatzanspriichen, die sich an den
ohne Diskriminierung zu erzielenden Monatsver-
diensten orientiert. Insoweit besteht kein Unter-
schied zur summenmifligen Begrenzung, wie sie im
britischen Recht vorgesehen ist”. Denn auch die
Begrenzung auf eine bestimmte Anzahl von Monats-
verdiensten geht in vielen Fillen am tatsichlich ent-
standenen Schaden vorbei, so etwa, wenn eine wegen

17 Colneric, AiB 1992, 179

18 Mauer, a.a.0. (Fn. 4), S. 1286, Steinmeister, a.a.0., S. 349,
s.a. Dieball, EuroAS 1993, S. 7.

19 Worzalla, DB 1994, 2446

20 2.8.1993, C 271/91, EuroAS 1993, 6

21 Diese kiinstliche Differenzierung hilt Worzalla, DB 1994,
24406 (2448) fiir tragfihig.
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ihrer Schwangerschaft nicht Eingestellte wegen des
mutterschutzrechtlichen  Kiindigungsverbotes  fiir
dreizehn Monate nicht gekiindigt werden diirfre™.
Problematisch wire auch eine verschuldensabhingi-
ge Haftung®.

Vor dem Verdikt der EG-Rechtswidrigkeit des
Gesetzes sind jedoch die Moglichkeiten der EG-
rechtskonformen Auslegung zu priifen. Diese ist so-
wohl in Bezug auf die Hohe des Schadensersatzan-
spruchs als auch in bezug auf das Verschulden des
Arbeitgebers maglich.

Neben dem EG-rechtswidrig pauschalierten
Schadensersatz nach § 611 a Abs. 2 BGB n.F. steht
Diskriminierten deliktischer und/oder vertraglicher
Schadensersatz zu, denn § 611 a Abs. 2 BGB n.F.
regelt nur den Ersatz des immateriellen Diskriminie-
rungsschadens. Hierauf deutet schon die Formulie-
rung ,angemessene Entschidigung in Geld® hin, die
sich ebenso in § 651 f BGB (Ersatz des immateriellen
Schadens bei entgangenem Urlaub) findet und sich
nur in der Formulierung, nicht jedoch in der Bedeu-
tung von ilteren Vorschriften zum Ersatz immate-
riellen Schadens wie der des § 847 BGB (,billige
Entschidigung in Geld®) unterscheidet. Auch die
Tatsache, dafl den Diskriminierungsschaden nach
§ 611 a Abs. 2 BGB n.F. mehrere Diskriminie-
rungsopfer geltend machen kénnen, weist in diese
Richtung. Mit dem Argument, dafl jede Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts im Bewerbungsver-
fahren das Personlichkeitsrecht verletzt, auch wenn
sie im Ergebnis nicht ursichlich fiir das Scheitern der
Bewerbung ist, hatte das BAG Ersatz des immateriel-
len Diskriminierungsschadens fiir mehrere ,,Opfer®
fiir moglich gehalten®. Begrenzt § 611 a Abs. 2 BGB
n.F. also nur den Ersatz des immateriellen Diskrimi-
nierungsschadens, den die Arbeitsgerichte zuvor in
entsprechender Anwendung von § 847 BGB zuer-
kannt hatten, bleiben daneben Anspriiche auf mate-
riellen Schadensersatz moglich. Als Anspruchsgrund-
lagen kommen § 823 Abs. 2 i.V.m. § 611 a Abs. 1
BGB als Verbotsgesetz sowie — bei Diskriminierung
beim beruflichen Aufstieg — positive Vertragsverlet-
zung in Betracht. Anspruchsinhalt kénnte bei Ein-
stellungsdiskriminierung — wegen der Sperre des
§ 611 a Abs. 3 BGB — nur Geldersatz fiir die tatsich-
lich entgangene Beschiftigung sein; in bezug auf den
beruflichen Aufstieg besteht diese Sperre nicht.

Sowohl deliktische als auch vertragliche Scha-
densersatzanspriiche wegen Diskriminierung setzen
allerdings  Verschulden des Arbeitgebers voraus.

22 ArbG Bochum, a.a.0. (Fn 16)
23 EuGH, 8.11.1990, Dekker, a.a.O. (Fn. 19).
24 14.3.1989, AP Nr. 5zu§ 611 a BGB.

Sollte dies auch fiir den Schadensersatz nach § 611 a
Abs. 2 BGB n.F. gelten®, wire das neue Recht tat-
sichlich EG-rechtswidrig. Diese Auslegung ist je-
doch nicht zwingend. Die Entstehungsgeschichte der
Norm sowie der systematische Zusammenhang mit
§ 61 aAbs. 2 ArbGG sprechen fiir eine verschuldens-
unabhiingige Haftung des Arbeitgebers. Der Gesetz-
geber wollte mit § 611 a Abs. 2 BGB gerade dem
Erfordernis  verschuldensunabhingiger Haftung
nach der Dekker-Entscheidung des EuGH gerecht
werden®. Eine Begrenzung der Gesamtsumme von
Schadensersatzanspriichen mehrerer Ersatzberech-
tigter, wie sie § 61 b Abs. 2 ArbGG enthiilt, kommt
im deutschen Schadensrecht auch sonst nur bei
der verschuldensunabhingigen Gefihrdungshaftung
vor. Beiden Argumenten wiirde eine Auslegung ge-
recht werden, nach der der Schadensersatzanspruch
nach § 611 a Abs. 2 BGB bei einem objektiv pflicht-
widrigen Verstof§ des Arbeitgebers gegen das Diskri-

minierungsverbot einsetzt™’.

25 Dieball, a.a.0., Weber, BB 1992, 1345 (1346) zu der inso-
weit gleichlautenden Fassung des Entwurfs eines Arbeitsge-
setzbuches, undeutlich Worzalla, a.a.O.(Fn. 19), der auf-
grund einer EG-rechtskonformen Auslegung leichtes Ver-
schulden ausreichen lassen will.

26 BT-DS 12/5468, S. 16

27 Niher Schiek, 2GleibG, Rz 88 ff. zu § 611 a BGB


maritthiede
Rechteck


6

STREIT 1/95

Die eigentliche Aufgabe einer Reform der Scha-
densersatzregelung  im  Gleichbehandlungsgesetz
nach der ,Dekker*-Entscheidung wire es gewesen,
zusitzlich zu den verschuldensabhingigen Schadens-
ersatzanspriichen bei Einstellungs- und Beférde-
rungsdiskriminierung eine auch nach dem Wortlaut
eindeutig verschuldensunabhingige Haftung des Ar-
beitgebers festzulegen und das Verhiltnis der beiden
Anspriiche zueinander zu regeln. Unter diesen Be-
dingungen wire eine Summenbegrenzung der ver-
schuldensunabhingigen Entschidigung — wie diese
auch bei anderen Gefihrdungshaftungen iiblich ist*®
— EG-rechtlich unbedenklich. Es ist unerfreulich,
dafl dieses Ergebnis nur durch eine extensive Ausle-
gung erzielt werden kann. Aber gegenwirtig scheint
dies die einzige Maéglichkeit zu sein, damit sich das
neue Recht nicht riickschrittlich auswirke.

3. Von der Soll- zur Muflvorschrift

Auflerhalb der Entschidigungsfrage sind kleine
Rechtsfortschritte zu verzeichnen, die hier nicht ver-
schwiegen werden sollen: Mit der Anderung des Art.
2 des arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsgesetzes ist
der Aushang des Gleichbehandlungsgesetzes fiir Ar-
beitgeber verbindlich — allerdings nur in Betrieben
mit mehr als fiinf Beschiftigten. Mit der verbindli-
chen Rechtspflicht zur geschlechtsneutralen Stellen-
ausschreibung (§ 611 b BGB n.F.) entfallen letzte
Zweifel dariiber, ob der Betriebsrat seine Zustim-
mung zu einer personellen Mafinahme nach § 99
Abs. 1 BetrVG wegen einer diskriminierenden Aus-
schreibung verweigern darf”. Vereinzelte Stimmen
hatten dies abgelehnt, weil § 611 b BGB nur eine
Sollvorschrift war™. Allerdings bleibt die Verletzung
der Pflicht sanktionslos — abgesehen davon, dafl eine
geschlechtsspezifische Stellenausschreibung weiter-
hin als Tatsache gilt, die eine Diskriminierung ver-
muten lifdc und deshalb nach § 611 aAbs. 1S.3 BGB
eine Umkehr der Beweislast zuungunsten des Arbeit-
gebers bewirkt.

28 Die Bundesregierung zitiert in der Gesetzesbegriindung als
Beispiel § 10 Abs. 2 StVG, der Anspriiche aufgrund der
verschuldensunabhingigen Kfz-Halterhaftung (§ 7 StVG)
beschrinkt, und § 10 HaftPlG (Beschrinkung der Ansprii-
che aufgrund der Gefihrdungshaftung von Anlagenbetrei-
bern, § 2 HaftPflG).

29 Fiir Widerspruchsrecht des Betriebsrates auch nach alter
Rechtslage Fitting, Auffahre, Kaiser, Heither, 17. Aufl., 1992,
Rz 9 zu § 93 und Rz 56 zu § 99 BetrVG, Diubler, Kittner
Klebe Schneider, 4. Aufl., 1994, Rz 175 zu § 99 Betr VG, s.a.
ArbG Essen, 8.11.1990 — 1 BV 67/90 (rk) — Streit 1994, S.
28, BetrR 1991, S. 280

30 Hess, Schlochauer, Glaubirtz, 4. Aufl. 1992, Rz 113 zu § 93
BetrVG; Stege, Weinspach, 6. Aufl 1990, Rz 59 zu § 99
BetrVG; GK-Kraft, 4. Aufl 1990, Rz 7 zu § 93 BetrVG

31 Beschluffempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Frauen
und Jugend vom 20.4.1994, BT-DS 7333, S. 4

1. Marginale Anderungen in der

Betriebsverfassung

Die laut Gesetzgeber angestrebte ,,Verstirkung
der Frauenforderung im Betriebsverfassungsgesetz“*’
hile sich in Grenzen:

§ 16 Abs 2 S. 3 BetrVG n.F. sieht zunichst vor,
dafl in Wahlvorstinden zur Betriebsratswahl auch
Frauen sein sollen. In § 45 BetrVG werden kiinftig
Fragen der Frauenforderung und der Vereinbarkeit
von Beruf und Familie ausdriicklich als zulissige
Themen einer Betriebsversammlung erwihnt —aller-
dings war die Zulissigkeit dieser Themen auch bisher
keine ausgesprochene Streitfrage™. Zu den allgemei-
nen Aufgaben des Betriebsrates gehort kiinftig, die
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Minnern, insbesondere bei der Einstellung, Be-
schiftigung, Aus-, Fort- und Weiterbildung und dem
beruflichen Aufstieg zu férdern (§ 80 Abs. 1 neue Nr.
2 a BeuVG). Bei der Personalplanung kann der
Betriebsrat entsprechende Vorschlige machen (§ 92
Abs. 2 BetrVG n.F.). Damit haben Betriebsrite in
Angelegenheiten der Frauenforderung nur Bera-
tungsrechte — die unterste Stufe der Beteiligungsrech-
te des Betriebsrates. Der Rechtsfortschritt gegeniiber
der bisher schon geltenden allgemeinen Bindung von
Betriebsrat und Arbeitgeber an das Gleichberechti-
gungsgebot (§ 75 Abs. 1 BetrVG) ist kaum auszuma-
chen.

I11.Offener Reformbedarf

bei arbeitsrechtlicher Gleichstellung

Insgesamt beweist die Bundesregierung mit dem
arbeitsrechtlichen Teil des Gleichstellungsgesetzes
vor allem Mut zur Liicke.

Schon im arbeitsrechdichen Gleichbehandlungs-
gesetz 1980 hitte es einige weitere ,,Unklarheiten®
zum Beseitigen gegeben.

Zum Beispiel besteht immer noch Unklarheit
tiber die Bedeutung der mittelbaren Diskriminierung
im Arbeitsrecht. Gegenwirtig bahnt sich eine BAG-
interne Diskussion dariiber an, ob bei wesentlich
stirkerer nachteiliger weiblicher Betroffenheit von
einer geschlechtsneutral gefafiten Regelung oder
Mafinahme zusitzlich noch gefordert werden muf3,
dafl diese nur mit dem Geschlecht oder der Ge-

32 Die Fragen der Gleichstellung von Frauen und Minnern
werden als zuldssiges Thema ausdriicklich erwihnt von
Wlotzke, BetrVG, 2. Aufl 1992, Anm 2 zu § 45; Dietz,
Richardi, 6. Aufl 1982, Rz 10, Fitting, Auffahrt, Kaiser,
Heither, 17. Aufl 1992, Rz 10; Fragen der Kinderbetreuung
erwihnen Diubler, Kittner, Klebe, Schneider, 4. Aufl 1994,
Rz 3 zu § 45 sowie Lowisch, TK-BetrVG, Rz 2 zu § 45.
Weder Frauenférderung noch Kinderbetreuung erwihnen
Hess, Schlochauer u.a., 4. Aufl 1992 und Stege, Weinspach,
6. Aufl 1990.
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schlechtsrolle begriindet werden kann™ oder ob dies
entbehrlich ist™’. Auch bei der Feststellung, ob Frau-
en iiberwiegend nachteilig betroffen sind — d.h. bei
der Bildung der richtigen Vergleichsgruppen — beste-
hen immer wieder Unsicherheiten®. Eine ausdriick-
liche gesetzliche Definition des Begriffs der mittelba-
ren Diskriminierung nach dem Vorbild der Landes-
gleichstellungsgesetze Berlin und Hessen kénnte hier
zur Rechesklarheit beitragen™.

Bereits seit 1985 ist die Bundesrepublik aufge-
fordert, die Ausnahmen vom Diskriminierungsver-
bot abschlieffend aufzuzihlen. Der ,,Ausnahmekata-
log® der Bundesregierung™ geniigt dieser Anforde-
rung schon deshalb nicht, weil er ausdriicklich aus-
fiihrt, daf} er keineswegs bindend oder gar ab-
schlieflend ist. Es ist unverstindlich, dafl das Zweite
Gleichberechtigungsgesetz nicht dazu genutzt wur-
de, die Grundlage fiir eine abschliefende Regelung
der Ausnahmen von der arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlung in einer Rechtsverordnung zu schaffen”.

Mit der Beweislastregelung des § 611 aAbs. 1 5. 3
BGB hatte der Gesetzgeber 1980 die Rechtslage dis-
kriminierter Frauen verschlechtert. Vor Inkrafttreten
des Gleichbehandlungsgesetzes 1980 bereits war an-
erkannt, daff der Arbeitgeber das Nichtvorliegen ei-
ner Diskriminierung zu beweisen hat, wenn sich
Anhaltspunkte dafiir ergeben, daf$ Frauen geringerer
Lohn als Minnern gezahlt wurde®’. An dem zusitzli-
chen Erfordernis, daff die Klidgerin Tatsachen glaub-
haft machen muf, die eine Diskriminierung vermu-
ten lassen, konnen Antidiskriminierungsklagen
durchaus scheitern®’. Es wire deshalb eine echte Be-
weislastumkehr erforderlich, nach der die Diskrimi-
nierte nur Tatsachen darlegen muf3, die eine Diskri-
minierung indizieren.

33 So der dritte Senat (zuerst in der Bilka-Entscheidung —
14.10.1986 — 3 AZR 66/83 — BAGE 53, 161, zuletzt Urt. v.
5.10.1993 3 AZR 695/92 DB 1994, 739 ) und der fiinfte
Senar (9.10.1991 5 AZR 598/90, NZA 1992, 259)

34 So der vierte Senar, 2.12.1992 -4 AZR 152/92 — AP Nr. 28
§ 23 a BAT, die Frage war nicht entscheidungserheblich

35 Ermutigend istin diesem Zusammenhang eine Entscheidung
des vierten Senats zur Lohngleichheit, wonach zur Annahme
einer iiberwiegend nachteiligen Betroffenheit der Frauen von
der Lohnpolitik des Arbeitgebers ausreichte, dafl von insge-
samt 27 Beschiftigten (17 Minner und zehn Frauen) 11
Minner und eine Frau nach der héheren LG 3, aber 6
Minner und 9 Frauen nach der niederigeren LG 2 vergiitet
wurden (90 % der Frauen und 35 % der Minner waren
nachteilig betroffen) [23.9. 1992 4 AZR 30/92 DB 1993,
7371.

36 So auch Colneric, AiB 1992, 179, (183).

37 EuGH 21.5.1985 — C 248/83 — Kommission v Bundesrepu-
blik Deutschland = NZA 1985, 627

38 BArbBI 11/1987, S. 42

39 So auch Mauer, a.a.O. (Fn. 4), S. 1286

40 BAG, 11.1.1973-5AZR 321/72 = AP 110 zu Art. 3 Abs. 2
GG;9.9.1981 —5 AZR 1182/80 = DB 1982, 119

Auch beim Lohngleichheitsgebot besteht Re-
formbedarf*: Das bestehende Klagerecht der Koali-
tionen gegen diskriminierende Tarifvertrige (§ 9
TVG), das bisher praktisch ungenutzt blieb, ist durch
ein Klagerecht fiir Institutionen und/oder Verbinde
nach dem Vorbild des AGB-Gesetzes zu erginzen.
Hilfestellung des Gesetzgebers benstigen die Gerich-
te insbesondere bei der Umformulierung diskrimi-
nierender Entgeltsysteme. Aus Griinden der Rechts-
klarheit sind ausdriickliche Bestimmungen gegen
Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten und bei
der betrieblichen Altersversorgung wiinschenswert.

Schliefllich muf auch fiir die Privatwirtschaft die
Pflicht zur betrieblichen Gleichstellungsforderung
gesetzlich verankert werden. Mindestens eine Quote
fiir Ausbildungsplitze sollte eigentlich inzwischen
konsensfihig sein®.

Anstelle der Feigenblattrefsrmchen im Betriebs-
verfassungsgesetz hitte es ecinem Gleichberechti-
gungsgesetz gut angestanden, die Reprisentanz der
Frauen in Betriebsriten entsprechend ihrem Anteil
an den Beschiftigten zu gewihrleisten. Damit hat
Frauenbeteiligung am Wahlvorstand nichts zu tun.
Das Fehlen des weiblichen Elements in Betriebsriten
ist nicht auf die unsachliche Amtsfithrung der minn-
lich dominierten Wahlvorstinde zuriickzufiihren,
sondern auf die mangelnde Reprisentanz von Frauen
auf den Kandidatenlisten. Weil dies bei Personalri-
ten nicht anders ist, sind nach dem Hessischen und
Schleswig-Holsteinischen Personalvertretungsgesetz
schon diese Listen zu quotieren™.

41 Vgl.LAG Kaéln, (10. 5. 1990 — 8 Sa 462/88 = LAGE Nr. 5 zu
§ 611 a BGB), das einen Nachweis fiir die Behauptung
verlangte, die Beklagte habe fiir aufstiegsrelevante Auslands-
einsitze in der Vergangenheit immer nur Minner beriick-
sichrigt.

42 Ausfiihrlich vgl. Colneric, AiB 1992, 179 (183 — 186)

43 Kritisch Colneric, AiB 1992, 179

44 Zur Zulissigkeit einer solche Quote s. HessStGH, NZA
1994, 525
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C. Regelungen fiir den 6ffentlichen Dienst

Auch innerhalb des 6ffentlichen Dienstrechts be-
schrinke sich das Zweite Gleichberechtigungsgesetz
auf einen kleinen Geltungsbereich. Nur vier Vor-
schriften zur Anderung des Rahmenrechts begiinsti-
gen alle Beamtinnen und Beamten. Quotierungsvor-
schriften oder auch nur allgemeine Verpflichtungen
zum Erlaf gleichstellungsférdernder Regelungen im
Landesrecht sind nicht darunter.

I. Abschied von der Quote fiir den Bundesdienst

Ganz  bescheidene  Gleichstellungsregelungen
enthilt das Frauenfordergesetz fiir den Bundesdienst
(Art. 1 Zweites Gleichberechtigungsgesetz). Immer-
hin mit Geltungsanspruch fiir Beamtinnen und Ar-
beitnehmerinnen — ein Stiick einheitliches Dien-
strecht — gelingt es diesem Gesetz, die Entwicklung
der Frauenquoten im &ffentlichen Dienst fast voll-
stindig zu ignorieren.

1. Quotierungsgesetze der Linder

Die Diskussion um Quoten im offentlichen
Dienst hat sich seit 1989 in Frauengleichstellungsge-
setzen manifestiert, die inzwischen in zwolf Bundes-
lindern® verabschiedet wurden und in drei weite-
ren*® vorbereitet werden .

a) verschiedene Quotenformen

Die ersten beiden ,Frauenfordergesetze® der
Bundeslinder Saarland und Nordrhein-Westfalen
von 1989 — von denen das Gesetz fiir den Bundes-
dienst immerhin den inzwischen etwas altertiimli-
chen Namen iibernimmt — statuierten nur eine lei-
stungsabhingige Entscheidungsquote. Nach der
Nordrhein-Westfilischen ,,Urquote® gilt:

45 In der Reihenfolge des Inkrafttretens: Saarland (Gesetz zur
Forderung von Frauen und zur Anderung sonstiger dien-
strechtlicher Vorschriften vom 6. Juli 1989, Abl Saarl. S.
977), Nordrhein-Westfalen (nordrheinwestfilisches Frauen-
fordergesetz vom 31. Oktober 1989, NRWGV 1989, S.
567), Bremen (Landesgleichstellungsgesetz Bremen vom 29.
November 1990, BremGVBI S. 433), Berlin (Berliner Lan-
desgleichstellungsgesetz vom 31. Dezember 1990 — BInGVBI
1991, S. 8, in der Neufassung vom 13.4.1993, BInGVBI S.
184, weiter gedndert durch Gesetz vom 21.7.1994, BInGVBI
S. 182), Hamburg (Hamburgisches Gleichstellungsgesetz
vom 19. Mirz 1991 — HambGVBL Nr. 13, S. 75, in Kraft
seit 1.4.1992), Hessen (Hessisches Gleichberechtigungsge-
setz vom 30.11.1993, HessGVBI Nr. 33, S. 729), Sachsen-
Anhalt (Frauenférdergesetz Sachsen-Anhalt vom 7. 12.1993,
GVBI 1992, S. 734, geindert durch Gesetz vom 27.6.1994,
GVBL. 1994, S. 762), Mecklenburg-Vorpommern (Gesetz-
blatr 1994, 343), Sachsen (SichsGVBI 1994, S. 684), Nie-
dersachsen (Nds. GVBI 1994, 246), Brandenburg (Brdbg
GVBI 1994, 254), Schleswig-Holstein (GVBI- SLH 1994,
562). Hierzu demnichst Buhr, Dieball, Fritsche, Klein-
Schonnefeld, Malzahn, Peter, Schiek, Wankel: Frauengleich-
stellungsgesetze des Bundes und der Linder (erscheint 1995).

46 Baden-Wiirttemberg, Bayern, Rheinland-Pfalz

wSoweit im Zustindigkeitsbereich der Ernennungs-
behorde in der angestrebten Laufbahn weniger
Frauen als Minner beschiftigt sind, sind Frauen bei
gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Lei-
stung bevorzugt zu beriicksichtigen, sofern nicht in
der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde
iiberwiegen.

Im Grunde handelt es sich nicht um eine Quote
im Sinne der Reservierung eines bestimmten Anteils
von Stellen fiir Frauen (§ 5 SchwbG), sondern nur
um eine Entscheidungsregel in Einzelfillen, in denen
bisher nach Dienstalter oder anderen sachfremden
Kriterien entschieden wurde. Schon diese ,,Frauen-
quote” wirkte als Provokation und rief wiitende Ab-
wehrgefechte von Minnern hervor”’. Thre Erfolge
waren dennoch gering. Beispielhafte Auswertung lei-
stet die nordrhein-westfilische Statistik®, die einen
Vergleich zwischen den Wirkungen der Frauenfor-
derung aufgrund einer Verwaltungsvorschrift und
aufgrund eines Quotierungsgesetzes erlaubt:

Steigerung des Frauenanteils ‘

1

Zeit- Héherer Dienst Gehob. Dienst | Mitl. Dienst ‘

raum | ‘ ‘

Beamt. |Ang. Beamt. |Ang. | Beamt. |Ang. |

1.1.88 ‘ ‘ ‘

bis 0,2 % ‘ 01% |02% | 2% | 0.6% ' 0.6 % ‘

31.12.89 ‘ 1 :

| ]

1.1.90 | ‘

bis > | 09% [09% | 1,1% [09%|1,1% |
31.1291 l

Der positive Eindruck der Auswirkungen des
Frauenférdergesetzes wird leider dadurch getriibt,
daff ab 1990 der Frauenanteil nach Kopfen anstatt
nach Stellen gezihlt wurde. Jede Reduzierung der
Arbeitszeit mit Einstellung einer weiteren Teilzeit-
kraft fiihrt damit zu einer Steigerung des Frauenan-
teils, soweit beide — wie meistens — weiblich sind.

Die Hamburger Statistik”” weist dhnliche ,Erfol-
ge* aus, die allerdings nur einheitlich fiir den Zeit-
raum von 1987 bis 1993 erhoben wurden:

47 Konkurrentenklagen gegen gleich qualifizierte Frauen wur-
den in NRW, Berlin und Bremen erhoben. Im ersten Fall
fiihrten sie zu mehreren Vorlagebeschliissen an das Bundes-
verfassungsgericht (OVG Miinster, DVBI 1991, 118 =
NVwZ 1991, 501), im zweiten Fall nur zu einem quoten-
feindlichen Beschluff im Verfahren des vorliufigen Rechts-
schutzes (OVG Berlin, 16.4.1992 — 4 S 39.91 — RiA 1993,
150), im dritten Fall zu einer quotenfreundlichen Entschei-
dung des BAG mit Vorlage an den EuGH (BAG 7.10.1993
—2AZR 260/93 = AP Nr. 193 zu Art. 3 GG mit Anm. Pfarr;
s.a. LAG Hamm, PersR 1994, 142 — rk.).

48 Vgl. Ministerium fiir die Gleichstellung von Frau und Mann,
Dritter und vierter Bericht zum Frauenférderungskonzeprt,
Diisseldorf, August 1993.
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Steigerung des Frauenanteils

Haherer Dienst Gehobener Dienst | Mittlerer Dienst

Beamte |Angestell. | Beamte | Angestell. | Beamte | Angestell.

3,7 % 2,4 %

-0,3 % l 162% |3,1% 23 %

Durchschnittlich steigt der Frauenanteil im hé-
heren Dienst bei Anwendung der Entscheidungs-
quote damit um weniger als ein Prozent im Jahr.

Die Gesetze der Stadtstaaten von 1990 zogen die
Konsequenz aus dieser relativen Wirkungslosigkeit.
Sie erginzten die Entscheidungsquote mit der Ver-
pflichtung zur Erstellung von Frauenférderplinen
um ein personalplanerisches Element, schufen mit
Regelungen zu familienfreundlichen Arbeitszeiten
die Voraussetzungen fiir mehr Akzeptanz nicht haus-
fraulich versorgter Dienstkrifte auch in hoheren Po-
sitionen und institutionalisierten — in Bremen und
Berlin — mit gesetzlichen Grundlagen fiir die Arbeit
von Frauenbeauftragten Kommunikatorinnen, die
den Sand aus dem Getriebe der Frauenférderung
immer wieder entfernen konnten. Hervorzuheben ist
auflerdem, dafl das Bremische Gleichstellungsgesetz

auf den relativierenden Zusatz bei der Quote verzich- .

tet — die erste Entscheidungsquote ohne Benda-
Schwinzchen.

Mitden 1993 und 1994 verabschiedeten bzw. in
der Beratung befindlichen Quotierungsgesetzen ent-
brannte zwischen den nun etwas professionelleren
Quotierungsfachfrauen der Glaubenskrieg unter der
Leitfrage: Entscheidungs- oder Ergebnisquote ?

Der Enscheidungsquote wurden strukturelle
Mingel vorgehalten: Sie greife jeweils zu spit, nim-
lich nur im Einzelfall und vermége dann Phantasien
in die mogliche Verhinderung von Frauen zu len-
ken’’. Funkrtionieren konne sie nur, wo nicht wieder

49 Senatsamt fiir die Gleichstellung, Hamburg: Erfahrungsbe-
richt iber die Umsetzung des Gesetzes zur Gleichstellung von
Frauen und Minnern im hamburgischen 6ffentlichen Dienst
(Gleichstellungsgesetz), 1994. Der einzige weitere Erfah-
rungsbericht iiber das Berliner Landesgleichstellungsgesetz
erschopft sich wegen der erheblichen Umstrukturierung der
Berliner Verwaltung im Zuge der Wiedervereinigung kurz
nach Inkrafttreten des Gesetzes in einer Zustandsbeschrei-
bung, aus der keine Entwicklungen abgelesen werden kon-
nen.

50 Pfarr, in: Quotierung — Reizwort oder Lsung? S. 15 f.

51 Weg, WSI-Mitteilungen 1986, 566 ff.

52 Regierungsamtliche Begriindung des Hessischen Gleichbe-
rechtigungsgesetzes, Hessischer  Landrtag, Drucksache
13/4814, S. 18.

53 Ausfiihrliche Darstellung Schiek, Personalrat 1994, 201.

54 Das Hamburgische und Niedersichsische Gesetz enthalten
fiir diesen Bereich nur eine modifizierte Entscheidungsquote:
Bei Vergabe von Ausbildungsplitzen sind bei gleichwertiger
Qualifikation Frauen solange zu bevorzugen, bis die Hiifte
der Plitze mit Frauen besetzt ist.

Frauen diskriminiert wiirden’'. Sie nehme nur die
je einzelne Entscheidung in den Blick und lasse
die Moglichkeiten der Personalplanung aufSer
ach?’’.

Erstmals im Hessischen Gleichberechtigungsge-
setz tritt an die Stelle der einzelfallbezogenen Ent-
scheidungsquote die Ergebnisquote in Form ver-
bindlicher Zielvorgaben in Frauenférderplinen
(§ 4). Aufgrund gesetzlich festgelegter Mindestanfor-
derung miissen grundsitzlich mehr als die Hilfte der
innerhalb von sechs Jahren freiwerdenden Stellen zur
Besetzung durch Frauen vorgesehen werden, wenn
sie in dem entsprechenden Bereich unterreprisentiert
sind (§ 5). Wird das Ziel nicht erreicht, werden
Einstellung und Beforderung von Minnern von der
Zustimmung der nichsthoheren Stelle abhingig (§
10 Abs. 2) — eine Sanktion, die allerdings bei obersten
Dienstbehorden leerliuft. Auflerdem droht Enthiil-
lung des Versagens der Frauenférderung durch 6f-
fentliche Berichte (§ 6)°°.

Auch das Brandenburgische Landesgleichstel-
lungsgesetz stellt Frauenforderpline in den Mittel-
punkt und verzichtet auf die Entscheidungsquote. Es
enthilt jedoch keine Mindestanforderungen iiber die
Hohe der Quote und stellt damit die Intensicit der
Frauenforderung ins Belieben der Dienststellen.

Der Entwurf eines Bundesgleichstellungsgesetzes
der SPD-Bundestagsfraktion kombinierte Frauen-
forderpline mit Zielvorgaben mit der qualifikations-
abhingigen Entscheidungsquote im Einzelfall. Fiir
die Zielvorgaben waren keine gesetzlichen Mindest-
forderungen aufgestellt, dafiir sollte ihre Verfehlung
mit einem Buflgeld geahndet werden. Eine Kombi-
nation von Zielvorgaben und Entscheidungsquote
enthilt auch das Landesgleichstellungsgesetz Meck-
lenburg-Vorpommern: Nach § 3 sind in den Dienst-
stellen Frauenforderpline mit der Hohe nach nicht
festgelegten Zielvorgaben zu erstellen, im Rahmen
dieser Zielvorgaben sind Frauen dann bei Einstellun-
gen und Beforderungen — gleiche Qualifikation vor-
ausgesetzt — zu bevorzugen.

Die Gleichstellungsgesetze Niedersachsens und
Schleswig-Holsteins setzen weiterhin auf die Ent-
scheidungsquote.

Neben den allgemeinen Quotierungsregelungen
enthalten die Gesetze von Berlin, Bremen und Hes-
sen starre Quoten fiir Ausbildungsplitze. Sie miissen
zu mindestens 50 % an Frauen gehen; Ausnahmen
machen das Bremische und das Hessische Gesetz fiir
sogenannte Monopolausbildungen™. Das Hessische
Gesetz enthilt auflerdem starre Quoten fiir Qualifi-
kationsstellen an Hochschulen: zu mindestens dem
Anteil der erfolgreichen Absolventinnen sind Promo-
tionsstellen an Frauen zu vergeben, Habilitationsstel-
len zu mindestens dem Anteil der Frauen an den am
Fachbereich Promovierten.
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b) Regelungen zur FairnefS im

Einstellungs- und Beforderungsverfahren

Erginzend zu Quotierungsvorschriften enthalten
die Lindergesetze Vorschriften, die die Fairnef§ im
Einstellungs- und Beforderungsverfahren auch ge-
geniiber Frauen gewihrleisten sollen.

Der ohnehin geltende Grundsatz der geschlechts-
neutralen Stellenausschreibung wird in allen Geset-
zen wiederholt und zum Teil durch die Verpflich-
tung zum Hinweis auf die Bevorzugung oder Férde-
rung von Frauen (Berlin, Brandenburg, Bremen,
Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersach-
sen) und/oder die grundsitzliche Teilbarkeit von
Stellen  (Mecklenburg-Vorpommern, Niedersach-
sen) ergﬁnztss. Das Berliner und das Hessische Gesetz
schen eine Quotierung schon im Vorstellungsge-
sprich vor. Nach dem Berliner, Brandenburger und
Hessischen Gesetz diirfen Auswahlkriterien, die
tiberwiegend zuungunsten von Frauen ausschlagen
nicht beriicksichtigt werden, so z.B. der verdienende
Ehemann, die vergangene Beurlaubung oder Teil-
zeitarbeit wegen Kindererziehung. Einen Versuch
zur Anerkennung der ,,Familienarbeit® bei der Qua-
lifikationsbewertung machen die Gesetze von Bran-
denburg, Berlin, Bremen, Hamburg, Niedersachsen,
und Sachsen; und nach dem Berliner, Bremer, Hes-
sischen und Mecklenburger Gesetz diirfen bei der
Qualifikationsbeurteilung nur solche Merkmale be-
riicksichtigt werden, die zur Ausfiillung der Stelle —
ausweislich der Ausschreibung — erforderlich sind.

2. Frauenfordergesetz des Bundes

a) Zielvorgaben im Belieben der Dienststellen

Das Frauenfordergesetz des Bundes dagegen di-
stanziert sich von jeglichen Versuchen einer verbind-
lichen Quotierung ausdriicklich®.Die Dienststellen
werden zwar verpflichtet, Frauenforderpline aufzu-
stellen. Deren verbindlicher Inhalt beschrinkt sich
aber auf die Geltungsdauer (drei Jahre) und den
statistischen Teil, d.h. die Beschreibung der Situation
in der Dienststelle. Wie sie verindert wird, bleibt im
Belieben der Dienststellen:

§4Abs. 1. 2:

Er (der Frauenforderplan, D.S.) muf§ die Situation der weib-
lichen Beschiiftigten beschreiben, die bisherige Forderung der
Frauen in einzelnen Bereichen auswerten und insbesondere zur
Erhéhung des Frauenanteils MafSnahmen zur Durchsetzung
notwendiger personeller und organisatorischer Verbesserungen
im Rahmen von Zielvorgaben und eines zeitlichen Stufenplanes
entwickeln. ... "

55 Nach dem Brandenburgischen, Hamburger, Sichsischen
und Sachsen- Anhalter Gesetz ist auf bestehende Moglichkei-

ten der Teilbarkeit hinzuweisen.

b) Vorschrifien zur Stellenvergabe

Die Regelungen zur fairen Einstellung und Befor-
derung beschrinken sich darauf, allgemeine Grund-
sitze des Dienst- und Arbeitsrechts zu wiederholen.
So diirfen Arbeitsplitze nicht geschlechtsspezifisch
ausgeschrieben werden; fiir die Beurteilung diirfen
Zeiten des Erziehungsurlaubs und dariiber hinausge-
hende familienbedingte Freistellungen nicht nachtei-
lig beriicksichtigt werden, Beurlaubte kénnen ,auf
Antrag und im Einvernehmen mit der Dienststelle in
geeigneten Fillen Urlaubs- oder Krankheitsvertre-
tungen iibernehmen® und so fort. Selbst gurwillige
Personalverantwortliche werden iiber der Hand-
lungsanweisung des § 7 ritseln:

wSoweit Frauen in den einzelnen Bereichen in geringerer Zahl
beschiiftigt sind als Minner, hat die Dienststelle nach Mafgabe
der verbindlichen Zielvorgaben des Frauenforderplanes und ent-
sprechender Personalplanung unter Beachtung des Vorranges von
Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung

1. bei der Besetzung von (....S)tellen

2. bei der Beforderung (...) deren Anteil zu erhihen.

II. Kompetenzen von Frauenbeauftragten

Die Institution der Frauenbeauftragten ist einem
dhnlichen Glaubenskrieg unterworfen wie die Quote
— hier unter dem Motto: Wahl oder Bestellung.

1. Quotierungsgesetze der Linder

Fiir eine Wahl votieren die Gesetze von Berlin,
Bremen, Mecklenburg-Vorpommern und der Ge-
setzentwurf der SPD-Bundestagsfraktion —allerdings
mit unterschiedlichen Konsequenzen. Im Entwurf
der SPD Bundestagsfraktion wird die Frauenbeauf-
tragte zum zusitzlichen Interessenvertretungsorgan,
das dem Betriebsrat nachgeordnet ist: tiber unlésbare
Konflikte zwischen Frauenbeauftragter und Arbeit-
geber entscheidet zunichst eine besondere Eini-
gungsstelle. Hilt der Arbeitgeber sich nicht an ihren
Vorschlag, wird das betriebsverfagsungsrechtliche
Beteiligungsverfahren eingeleitet. Derselbe Effeke
konnte erzielt werden, indem im Betriebsrat eine
Frauenvertreterin installiert wird, die von den weib-
lichen Beschiftigten gewihlt wird und — dhnlich wie
die Jugend- und Auszubildendenvertretung — ein
Recht zur Suspendierung von Betriebsratsbeschliis-
sen hat.

In den Berliner, Brandenburger und Mecklen-
burger Gesetzen wird die gewihlte Frauenbeauftragte
als Teil der Dienststelle angesehen und ist zur Kon-

56 In der Begriindung der Bundesregierung heifit es: ,,Die Bun-
desregierung hilt Quotenregelungen fiir ein untaugliches
Instrument der Frauenférderung in der Bundesverwaltung,
weil derartige Regelungen unvereinbar sind mit den vielfilti-
gen Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung und einer flexi-
blen Personalpolitik.” (BT-DS 12/5468, S. 22).
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trolle des Gesetzes aufgerufen. Thr Veto gegeniiber
der Dienststelle hat einen Suspensiveffeke. Sie kann
die Entscheidung einer héheren Dienststelle einfor-
dern, die allerdings in manchen Fillen (so z.B. gegen-
tiber der Berliner Bezirksverwaltung) nur empfehlen-
den Charakter hat.

Die Gesetze von Brandenburg, Hessen, Sachsen
und Sachsen-Anhalt votieren mit der Bestellung der
Frauenbeauftragten fiir eine zusitzliche professionel-
le Stelle der Frauenforderung, die gleichzeitig Kon-
trollkompetenzen hat. Daraus miifite sich nach den
Grundsitzen des Beamten- und Tarifrechts auch ein
eigenstindiger Besoldungs- oder Vergiitungsan-
spruch ergeben, der in vielen Fillen zu einer Héher-
gruppierung der Frauenbeauftragten fithren diirfte.
Diese Frage in Ausfithrungsbestimmungen zu regeln,
wird wohl noch ein Kraftake fiir die Frauenministe-
rien der Landesregierungen werden. Die Kompeten-
zen — hauptsichlich Verzégerungsrechte, im meck-
lenburgischen, sichsischen und sachsen-anhalter Ge-
setz nur ein Beanstandungsrecht ohne Suspensivef-
fekt — entsprechen eher der dienstlichen Stellung der
Frauenbeauftragten, wihrend sie bei demokratisch
legitimierten Frauenbeauftragten zu schwach wirken.

Insgesamt unternechmen die Landesregierungen
wenigstens den Versuch, Frauenbeauftragte mit
ernstzunehmenden Kompetenzen auszustatten.

2. Frauenfordergesetz des Bundes:

Frauenbeauftragte ohne Kompetenzen

Die Frauenbeauftragte des Bundesdienstes wird —
so die weiblichen Beschiiftigten es beantragen — ge-
wihlt. Thre Aufgaben sind die Beratung der Dienst-
stelle und ihre Uberwachung bei der Umsetzung des
Gesetzes sowie die Einzelfallberatung von Frauen.
Kommt es zum Konflike mit der Dienststelle, kann
die Frauenbeauftragte eine erneute Entscheidung
und — fille diese nicht zu ihrer Zufriedenheit aus —
ein Rechtsgutachten einer héheren Dienststelle be-
antragen. Die Entscheidung kann von der Dienststel-
le jederzeit gegen den Willen der Frauenbeauftragten
getroffen werden”’.

I1I.,,Familienférderung*

Erstaunliche Einheitlichkeit beweisen Bund und
Linder mit den Regelungen zur ,Vereinbarkeit von
Beruf und Familie’. Die Uberzeugung, der Frauen-
anteil kénne nur erhéht werden, wenn gleichzeitig
Teilzeitarbeit und Urlaub zur Kinderbetreuung aus-
geweitet werden, ist offenbar universell. Das Zweite
Gleichberechtigungsgesetz folgt diesem Trend und

57 Diese Regelungen entsprechen denen in den Bundeslindern
Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen.
58 Ausfiihrlich hierzu Schiek, KJ 1994, 511.

schafft tiber die Anderung des § 48 a BRRG Beam-
tinnen einen Anspruch auf Ermifligung der Arbeits-
zeit oder Beurlaubung zur Kindererziechung und spi-
ter zur Pflege vorbehaltlich entgegenstehender zwin-
gender dienstlicher Belange. Der neue § 49 BRRG
erlaubt die Diskriminierung Teilzeitbeschiftigter
aufgrund zwingender sachlicher Griinde. Die Ande-
rung des § 125 b BRRG stellt sicher, daf§ laufbahn-
mifliger Nachteilsausgleich nicht nur aufgrund der
Geburt von Kindern, sondern atch bei Pflege von
Angehorigen erfolgen kann.

Fiir die Bundesbediensteten enthiilt das Frauen-
fordergesetz einige Programmsitze in bezug auf fami-
lienfreundliche Arbeitszeiten. Im Rahmen der gesetz-
lichen, tariflichen und sonstigen Regelungen der Ar-
beitszeit sowie der dienstlichen Moglichkeiten sollen
Beschiftigten mit Familienpflichten im Einzelfall ge-
inderte Arbeitszeiten eingeriumt werden (§ 9) und
unter Beriicksichtigung der Funktionsfihigkeit der
Verwaltung sollen Teilzeitarbeitsplitze geschaffen
werden (§ 10).

Regelungen, die Arbeitnehmerinnen in bezug auf
Beurlaubungsméglichkeiten mit Beamtinnen gleich-
stellen enthilt es — anders als die Landesgleichstel-
lungsgesetze Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen und
Niedersachsen — nicht.
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D. Sexuelle Beeintrichtigung

Mit dem Beschiftigtenschutzgesetz greift die
Bundesregierung zwar ein Tabuthema auf, wihlt je-
doch iiberwiegend restriktive Regelungen.

Die Definition sexueller Belistigung erfafdt nur
Straftatbestinde — dies ist eigentlich selbstverstind-
lich —und ,erkennbar abgelehnte® sexuelle Handlun-
gen oder Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimm-
te Berithrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts so-
wie Zeigen und sichtbares Anbringen von pornogra-
phischen Darstellungen.

Damit erfaflt das Gesetz nur die Spitze des Eis-
bergs. Diese Tatbestinde hatte die arbeitsgerichtliche
Rechtsprechung simtlich als Kiindigungsgriinde an-
erkannt.

Das BAG hatte dem Antrag des Arbeitgebers auf
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates zur
Kiindigung eines Betriebsratsvorsitzenden stattgege-
ben, der Auszubildende ,unsittlich beriihrt hatte®”.
Das LAG Berlin hatte die Kiindigungsschutzklagen
eines BAT-Angestellten, der Bewerberinnen aufler-
halb der Dienstzeiten zu Saunabesuchen einlud®,
sowie eines Fleischermeisters, der eine Mitarbeiterin
an Brust und Gesif8 beriihrte und eine andere mit
verbalen sexuellen Bildern belistigte®', abgewiesen.
Das LAG Hamm hielt die Kiindigung eines Psycho-
therapeuten, der Patientinnen in der Intimsphire
beriihree, fiir gerechtfertigt™; das Arbeitsgericht Aa-
chen die Kiindigung eines Filialeiters, der eine noch
in der Probezeit befindliche Mitarbeiterin gegen ih-
ren Willen auf Augen und Mund kiifSte”. Das Ar-
beitsgericht Hamburg hielt die Kiindigung einer An-
gestellten fiir ungerechtfertigt, die Kolleginnen iiber
sexuelle Avancen eines Vorgesetzten informiert hat-
te”’. Das Arbeitsgericht Kempten gab dem Antrag
einer Gastwirtin auf Hausverbot fiir den von ihr
gekiindigten Ehemann statt, da dieser sie vor Gisten
sexueller Beziechungen zu Mitarbeitern bezichtigt
hatte®.

Das Beschiftigtenschutzgesetz ignoriert die all-
tigliche Belistigung, bei der Frauen tiglich mit
scheinbar zufilligen Beriihrungen oder pornographi-
schen Bildern oder einschiichternden Bemerkungen
konfrontiert sind und hierdurch eine unertrigliche
Arbeitsatmosphire entsteht. Hier ist erkennbare Ab-
wehr  hidufig  schwierig anzubringen. Eindeutige
Handlungsverpflichtungen des Arbeitgebers — auch

vor Entstehen eines Kiindigungsgrundes — unter

59 BAG, 9.1.1986 2 ABR 24/85, DB 1986, 1339.

60 15.8.1989 — 13 Sa 50/89, LAGE Nr. 24 § 1 KSchG.
61 30.1.1991 13 Sa 98/90, Streit 1991, 148.

62 15.4.1991 — 17 Sa 956/90, Streit 1992, 117.

63 4.7.1991 3d Ca 218/91, Streit 1991, 151.

64 20.5.1992 11 Ca 46/92, Streit 1992, 121.

65 24.2.1994 1 Ga 34/94, BB 1994, 859.

Wahrung der Personlichkeitsrechte der Frau wiren
hier gefragt.

In den Landesgesetzen von Berlin, Hessen und
Mecklenburg-Vorpommern sind Definitionen zur
sexuellen Beldstigung enthalten, die weitergehend als
die bundesgesetzliche auch subjektive Elemente auf-
nehmen. Eine Belistigung muf nicht erkennbar ab-
gelehnt werden, sondern nur unerwiinsche sein.
Trotz gegenteiliger Behauptungen der Vertreter der
Bundesregierung in den Ausschufberatungen diirf-
ten diese erfreulich weitgehenden Definitionen jetzt

nach Art. 70 GG obsolet sein®.

E. Ausblick

Lifft man die graduelle Verstirkung des An-
spruchs der Beamtinnen und Beamten auf unbezahl-
ten Urlaub und Ermifligung der Arbeitszeit aus fa-
milidren Griinden aufler betracht, geht das Zweite
Gleichberechtigungsgesetz in keinem Bereich iiber
bereits vorhandene gesetzliche Regelungen oder in
der Rechtsprechung entwickelte Anspriiche hinaus.

Fiir die Mehrheit der erwerbstitigen Frauen, die
in der Privatwirtschaft beschiftigt sind, droht es mit
den Anderungen des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgesetzes sogar, Riickschritte einzuleiten.
Ebenso wie schon 1980 zum Gleichbehandlungsge-
setz kann man urteilen: Dar Gesetzgeber hat eine bis
dahin zumindest teilweise offene Rechtslage zu La-
sten der Betroffenen in einer Weise geregelt, die einer
Einladung zu Diskriminierungen nahekommt®’.
Dringend notwendige Reformen des Gleichbehand-
lungsgesetzes unterbleiben, an eine gesetzliche Ver-
ankerung der Frauenforderung wird erst gar nicht
gedacht.

Es ist mehr als drgerlich, daff sich der Gesetzgeber
im Zusammenhang mit der juristischen Flankierung
betrieblicher Gleichstellungspolitik aus der Verant-
wortung stichlt. Dennoch ist Resignation nicht an-
gezeigt. Zum einen sind betriebliche und rarifliche
Spielriume noch lingst nicht ausgeschopft®’. Zum
anderen kénnten sich auch mit dem Rechtsinstitut
der mittelbaren Diskriminierung iiber gezielte Mu-
sterprozesse Rechtsfortschritte bis hin zu Anreizen fiir
Quotierung erreichen lassen.

Mittelbar diskriminierend ist eine Regelung oder
MafSnahme, die bei geschlechtsneutraler Formulie-
rung deutlich mehr Frauen als Minner nacheeilig

66 Ausfiihrlich zur sexuellen Beeintrichtigung sowie den nahzu
identischen Rechtslagen vor und nach Verabschiedung des
2GleibG Linde, BB 1994, 2412.

67 So Eisemann, AuR 1988, 225 (226); Trieschmann, RdA
1979, 407; Eckertz-Hofer, JuS 1987, 611 (614) zum Gleich-
behandlungsgesetz 1980.

68 Ausfithrlich zu  betrieblichen Handlungsméglickkeiten
Schiek, 2 GleibG, Betriebsverfassungsgesetz und Gleichstel-
lung.
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trifft, ohne dafl dies objektiv und unabhingig vorr
Geschlecht oder der Geschlechtsrolle gerechtfertigy
werden kann®. Bekanntlich macht das Rechtsinstitus
der mittelbaren Diskriminierung strukturelle Diskri-
minierungen von Gruppen sichtbar. Mittelbare Dis-
kriminierung wird u.a. durch statistisches Materia
nachgewiesen. Damit kniipft auch die potentielle
Beweislastumkehr in Diskriminierungsfragen nacl
§ 611 a Abs. 1 S. 3 BGB an statistische Ergebnissc
an: Sind statistisch deutlich mehr Frauen nachteilig
betroffen, obliegt dem Arbeitgeber der Entlastungs-
beweis. In der Rechtsprechung zur Entgeltdiskrimi-
nierung war der Entlastungsbeweis des Arbeitgeber:
bereits gefordert worden, wo Frauen dreimal so hau-
fig wie Minner in einer niedrigeren Lohngruppc
eingruppiert waren’® oder im Unternehmensdurch-
schnite 6,83 % weniger verdienten’".

Erhebliches Entwicklungspotential liegt in der
Ubertragung derselben Argumentation auf Einstel-
lungs- Beforderungs- und Entlassungspolitiken von
Unternchmen. Kann die Einstellung oder Beforde-
rung eines Mannes diskriminierungsfrei sein, wenn
die Stelle zwar geschlechtsneutral ausgeschrieben ist
und keinem Verantwortlicher im Bewerbungsverfah-
ren herausgerutscht ist, dal Frauen unerwiinscht
sind, jedoch in den letzten zwei Jahren auf vergleich-
baren Positionen 1% der Interessentinnen, aber
10 % der Interessenten zum Zuge kamen ? Ist die
soziale Auswahl bei einer Massenentlassung diskrimi-
nierungsfrei, wenn fiinf Prozent der minnlichen,
aber zehn Prozent der weiblichen Beschiftigten in die
Arbeitslosigkeit beférdert werden ? In solchen Fillen
miifiten Gerichte die Beweislast beim Arbeitgeber
sehen. Interessant ist, wie er den Entlastungsbeweis
erbringen kann — anders als durch die Einhaltung
betrieblicher Gleichstellungsregelungen in der Ver-
gangenheit ist kaum vorstellbar, wie die Zufilligkeit
solch frappierender Ergebnisse nachgewiesen werden
kann. Solche Argumentationen kénnten auch durch
erst- oder zweitinstanzliche Anrufung des EuGH
befordert werden. Vorbildlich ist insoweit ein Vorla-
gebeschlufl des britischen House of Lords, das den
EuGH zu der Frage Stellung nehmen liefi, ob ein
offentlicher Arbeitgeber diskriminiert, der eine
Gruppe iiberwiegend weiblicher Akademikerlnnen
mit vergleichbar langer Ausbildung wie eine Gruppe
tiberwiegend minnlicher AkademikerInnen geringer
vergiitet als diese. In diesem Zusammenhang betonte
der EuGH die oben erwihnte Bedeutung der Beweis-
last bei Fragen der mittelbaren Diskriminierung. Be-

69 Niher zur Definition siehe Schiek, 2GleibG, Rz 18 ff. zu
§ 611 a BGB.

70 BAG, 23.9. 1992 — 4 AZR 30/92 = DB 1993, 737.

71 EuGH, 17.10.1989 — C 109/88 — Danfoss = AP Nr. 27 zu
Art. 119.

dauerlicherweise erlaubte er auch die Rechtfertigung
der Lohndifferenz durch Anforderungen des Mark-
tes”” — eine Argumentation, die in bezug auf Einstel-
lungen, Beforderungen und Entlassungen nicht

denkbar ist.

Fiir das eine Prozent der Beschiiftigten, die unter
den Geltungsbereich des Frauenfordergesetzes fallen,
bleibt der Fortschritt eine Schnecke: Sie diirfen Frau-
enbeauftragte jetzt wihlen, dafiir haben die praktisch
keine Kompetenzen im Konflikt mit der Dienststelle.
Der Inhalt des Frauenforderplanes, von dem sie pro-
fitieren sollen, liegt im Ermessen der Dienststellen-
leitung.

Das Beschiftigtenschutzgesetz hebt immerhin
mit der sexuellen Beeintrichtigung am Arbeitsplatz
ein Tabuthema in die Aufmerksamkeit der Offent-
lichkeit. Mit seinen sehr einschrinkenden Definitio-
nen behindert es jedoch Frauen, die aufgrund der
bereits geltenden — wenn auch verstreuten — Rechrts-
normen gegen sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz
vorgehen wollen.

Insgesamt miissen die Hoffnungen, in diesem
Gesetzeswerk selbst verberge sich*doch irgendwo der
Fortschritt, begraben werden. Trotz gesetzgeberi-
scher Zuriickhaltung bleibt aber Hoffnung fiir die
Weiterentwicklung der arbeitsrechtlichen Gleich-
stellung. Positive Wirkungen kénnten sich insbeon-
dere aus dem Publizititseffekt ergeben. Ist mit dem
Inkrafttreten die betriebliche Gleichstellung in aller
Munde”, kénnen engagierte Frauen und Betriebsri-
te ihre Rechte moglicherweise eine Zeitlang besser
ausnutzen und damit die Rechtsentwicklung voran-
treiben.

72 EuGH, 27.10.1993 - C 127/92 -Enderby = NZA 1994, 797,
s.a. BAG 23.2.1994 - 4 AZR 219/93 = NZA 1994, 1136 zur
vergleichbaren Problematik der Eingruppierung von Erziche-
rinnen und Lehrerlnnen an Sonderschulen.

73 Wann erschienen zuletzt so viele Beitrige zur arbeitsrechtli-
chen Gleichstellung sogar in ,renommierteren® juristischen
Zeitschriften?
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