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Annegret Dise

Der neue britische Equality Act — Impulse fiir eine effektivere Bekimpfung
der Diskriminierung wegen des Geschlechts in Deutschland?

Eine vergleichende Betrachtung aus Anlass des Urteils des BAG vom 22.7.2010".

1. Einfithrung

In der deutschen Rechtswirklichkeit sind unverin-
dert gravierende Defizite in Bezug auf die Gleichstel-
lung von Frauen und Minnern im Erwerbsleben zu
beobachten. Insbesondere folgende Einzelaspekte
werden in letzter Zeit thematisiert:

— der nach wie vor bestehende — im europiischen
Vergleich auffillige und vom UN-Ausschuss CE-
DAW geriigte — Gender Pay Gap in Hohe von zur
Zeit 23,2 %, mit dem Deutschland unter den 27
EU-Mitgliedstaaten auf Platz 24 liegt.”

— die geringe Reprisentanz von Frauen in den Che-
fetagen, insbesondere Vorstinden und Aufsichts-
riten, die in engem Zusammenhang mit dem ge-
schlechtsspezifischen Lohngefille zu sechen ist —
hier nimmt Deutschland im Rahmen von 27 un-
tersuchten Lindern den siebtletzten Platz ein.’

Uber Formen und Ursachen dieser gegen deutsches

Verfassungsrecht und Europarecht’ verstolenden Un-

gleichheit ist nahezu alles gesagt worden.” So ist z.B.

nach Einschitzung des Deutschen Juristinnenbundes’

der Gender Pay Gap ,,cin Ergebnis des Zusammenwitr-
kens verschiedener Faktoren im Sinne einer strukturel-
len Frauenbenachteiligung in der deutschen Gesell-
schaft®, wozu u.a. die fortbestehende Abwertung von

Titigkeiten, die mit Frauen und Weiblichkeit identifi-

ziert werden, die geringe Vereinbarkeit von Beruf und

Familie, die Diskriminierung von Teilzeitarbeit sowie

die Diskriminierung von Frauen bei der Einstellung

und beim beruflichen Aufstieg und die extreme Untet-
reprisentanz von Frauen in Fithrungspositionen ge-

1 8 AZR 1012/08; ungekiirzte Fassung in: NZA 2011, 93 f£;; ge-
kiirzte Fassung in: DB 2011, 177 ff.

2 Europ. Kommission (2010), 3. Bilanz der Vereinbarkeit zwi-
schen der Bundesregierung und den Spitzenverbinden der deut-
schen Wirtschaft zur Férderung der Chancengleichheit von Frau-
en und Minnern in der Privatwirtschaft, BT-Drucksache
16/10500, S. 15. Im Jahre 2008 betrug der geschlechtsbezogene
Einkommensunterschied in Europa 18%; s. hierzu Wagner, Jut-
ta, in: djbZ (Zeitschrift des Deutschen Juristinnenbundes)
1/2011, II; Schmidt, Marlene, Statement zum Thema
Entgeltungleichheit, djbZ 1/2011, 4 ff.

3 Hierzu s. die verschiedenen Beitrige in djbZ 1/2010, 15 ff.

4 Art. 3 Abs. 2 GG, Art. 157 AEUV (vormals Art. 144 EGV bzw.
Art. 119 EWGV) sowie Art. 23 Europiische Grundrechtscharta.

5 Wiederholt in Studien und Stellungnahmen des DJB, s. z.B. die
Stellungnahme , Entgeltgleichheit zwischen Frauen und Min-
nern® zur dffentlichen Anhérung im Ausschuss fiir Familie, Se-
nioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundestages am
28.1.2009 (Sibylle Raasch); ferner die einzelnen Beitrige in Hoh-
mann-Dennhardt/ Kérner/Zimmer (Hrsg.), Geschlechterge-

horten. Entgel- und sonstige Diskriminierungen
kommen tiberwiegend in mittelbarer oder verdeckeer
Form vor. So werden oft Qualifikationen, die fiir frau-
endominierte Titigkeiten wie z.B. im Pflegebereich
benétigt werden, in Arbeitsbewertungen oder Tarif-
vertrigen unterbewertet — mit der Folge der schlechte-
ren Bezahlung. Aber auch bei gleicher Ausbildung und
bei gleichem Beruf und Lebensalter verdienen Frauen
oft im gleichen Betrieb weniger als ihre minnlichen
Kollegen und steigen seltener in héhere Positionen
auf.

Das nunmehr seit fast fiinf Jahren in Kraft befind-
liche Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG),
das nach seiner in § 1 formulierten Zielsetzung Be-
nachteiligungen u.a. aus Griinden des Geschlechts
verhindern oder beseitigen will, scheintsich als wenig
geeignet zu erweisen, um Abhilfe zu schaffen.
Grundsitzlich sollte zwar die Anwendung eines Ge-
setzes in der Rechtspraxis iiber einen lingeren Zeit-
raum beobachtet werden, um ein fundiertes Urteil
tiber seine Wirkungsweise abzugeben. Auffillig ist je-
doch, dass in der juristischen Literatur bereits kurz
nach Inkrafttreten des AGG, allerdings nicht nur be-
zogen auf geschlechtsspezifische Ungleichheiten,
deutliche Kritik an der Konstruktion des Gesetzes,
seiner Auslegung und seiner beschrinkten Effizienz
geiibt wurde.” Im Hinblick auf fortbestehende Lohn-
gleichheits- und andere geschlechtsbezogene Defizite
fordern Verbinde und Gewerkschaften nunmehr
nicht nur eine andere Auslegung des Gesetzes, son-
dern ein Titigwerden des Gesetzgebers.”

rechtigkeit, Festschrift fiir Heide Pfarr, 2010; Botsch, Elisa-
beth/Maier, Friederike, Gender Mainstreaming in Employment
Policies in Germany, Discussion Paper 08, 12/2009 des Harriet
Taylor Mill-Instituts fiir Okonomie und Geschlechterforschung,
hrsgg. v. Beblo u.a. .

6 S.Fn.5

7 Fiir Zwischenbilanzen nach zwei bzw. drei Jahren s. Schiefer,
Bernd, Zwei Jahre Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, ZfA
2008, 493 (525); Nickel, Rainer, Drei Jahre Allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz (AGG): eine Zwischenbilanz, Stellungnahme
vor dem zustindigen Ausschuss des Bundestages zu dem
AGG-Gesetzentwurf, Internet-Quelle:  http://www.migrati-
on-boell.de/web/diversity/48_2306.asp.; ders., Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz in der Rechtspraxis, Sozialrecht+Praxis
2010, 4791f.

8 Vgl. die Stellungnahme des DJB im Rahmen der Podiumsdiskus-
sion ,Juristinnen fragen - Politikerinnen antworten, Ent-
gelt(un)gleichheit: Der deutsche Gender Pay Gap von 23,2 Pro-
zent“am 25.11.2010 in der Vertretung des Freistaats Thiiringen
beim Bund, Berlin, Quelle fiir die Pressemittteilung:
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Die Vorschlige reichen von der Schaffung von In-
formations- und Auskunftsrechten der Beschiftigten
und ihrer Vertretungen iiber ein Verbandsklagerecht
bis hin zu einem Verfahrensgesetz, mit dem Entgelt-
systeme in Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarun-
gen unabhiingig von Einzelklagen auf Diskriminie-
rung iberpriift werden kénnten. In Bezug auf die
fehlende Reprisentanz von Frauen in den Chefeta-
gen wird in letzter Zeit nicht nur in der juristischen
Literatur,” sondern auch auf Regierungsebene ver-
stirkt die Frage diskutiert, ob fiir die Besetzung von
Aufsichtsrats- und Vorstandsposten eine gesetzliche
Frauenquote einzufiihren ist."

Das jiingste Urteil des BAG vom 22.7.2010, von
dem — vergeblich — eine Wende in der Rechtspre-
chung zur Beweislastverteilung erhofft wurde,'" lisst
besonders dringlich die Frage nach den Maf3stiben
fiir den prozessualen Nachweis von geschlechtsspezi-
fischen Diskriminierungen aufkommen, insbeson-
dere danach, ob nach gegenwirtiger Rechtslage sta-
tistisch belegbare Unterschiede zwischen den Ge-
schlechtern im Prozess ein Indiz fiir eine geschlechts-
spezifische Benachteiligung sein kénnen. Wie im
Folgenden zu zeigen sein wird, sind nach diesem Ur-
teil starke Zweifel daran angebracht, ob es Frauen
ohne Titigwerden des Gesetzgebers iiberhaupt noch
mdglich sein wird, anhand von statistischer Beweis-
fiihrung eine bestimmte Beforderungs- oder
Lohnpolitik auf dem Klagewege anzugtreifen.

Um fiir die deutsche Gesetzgebung und Rechtspraxis
neue Perspektiven zu erdffnen, liegt es nahe, den
Blick auf andere europidische Rechtsordnungen zu
richten. Auslindische Gesetzgebungen kénnen
manchmal bereits zum Erliegen gekommene Diskus-
sionen neu entfachen. Als Vergleichsland bietet sich
nicht zuletzt Grofbritannien an. In der Vergangen-
heit war regelmifSig zu beobachten, dass sich Trends
zur Gesetzgebung, ausgehend von den USA iiber
Grof3britannien, auf dem europiischen Kontinent
verbreiteten. Im Hinblick auf eine mogliche Vorbild-
wirkung kann deshalb der am 01.10.2010 in Kraft
getretene Equality Act,” der die zuvor in verschiede-

heep://www./djb.de/Kom/K1/pm10-30/.  Fiir ausfiihrlichere
Stellungnahmen s. Klug/Kocher/Raasch, Die Gleichstellung von
Frau und Mann im Erwerbsleben braucht mehr als blofle Wahl-
freiheit — Bedingungen fiir Wahlfreiheit miissen erst geschaffen
werden, djbZ 2/2010, 47 ff.; Schmidt, Marlene, Statement zum
Thema Entgeltgleichheit, djbZ 1/2011, 4 ff.

9  Z.B.Koérner, Marita, Frauen in die Aufsichtsrite — die skandina-
vischen Regelungen verbindlicher Teilhabe als Modell fiir
Deutschland, in:  Hohmann-Dennhardt/Kérner/Zimmer
(Hrsg.), 218 (231); Wieland, Joachim, Ist eine Quotenregelung
zur Erhhung des Anteils der Frauen in Aufsichtsriten mit dem
Grundgesetz und Europarecht vereinbar?, NJW 2010, 2408 ff.

10 S. hierzu Beyer, Susanne/Voigt, Claudia, Die Machtfrage, Der
Spiegel 5/2011, S. 58 ff. Die zustindige EU-Kommissarin hat fiir

nen Rechtsvorschriften enthaltenen Regeln durch
ein integriertes Gleichstellungs- und Antidiskrimi-
nierungsgesetz ersetzt hat, von Interesse sein. Auch
wenn die Hoffnungen, die sich an den urspriingli-
chen Gesetzentwurf vom Mai 2010 gekniipft hatten,
nach dem Regierungswechsel zum Teil enttiuscht
worden sind, bleibt Grofibritannien — als Land mit
einer ausgeprigten Antidiskriminierungspolitik —
ein  interessantes  Untersuchungsobjekt  fiir
Antidiskriminierungsrecht.

2. Die verdeckte Diskriminierung von
Frauen in Deutschland in der neueren

Rechtsprechung

Deutliche Kritik an der ,verdeckten Diskriminie-
rung® von Frauen insbesondere in der Privatwirt-
schaft, die sich u.a. in ihrem geringen Anteil an Fiih-
rungs- und Aufsichtsratspositionen zeige, wurde in
einem aufsehenerregenden Urteil der 15. Kammer
des LAG Berlin-Brandenburg vom 26.1 1.2008" (der
Vorinstanz der BAG-Entscheidung vom
22.07.2010) gedullert. Der Entscheidung, die zu-
nichst viele Hoffnungen im Hinblick auf Beweiser-
leichterungen fiir Kligerinnen weckte, liegt ein Fall
zugrunde, in dem es um die Besetzung einer vakan-
ten leitenden Position bei der GEMA, der grofiten
deutschen Verwertungsgesellschaft ging. Die Klige-
rin, eine Abteilungsleiterin der Personalabteilung
Berlin, die 17 Jahre lang fiir das Untenchmen titig
war, hatte sich bei der Besetzung der Stelle des fiir das
gesamte Bundesgebiet zustindigen
,Personaldirektors®  iibergangen  gefiihlt, eine
Ausschreibung hatte es nicht gegeben.

Das LAG hatte der Kligerin, die nach den Fest-
stellungen des Gerichts nicht nur beim beruflichen
Aufstieg benachteiligt, sondern auch massiv einge-
schiichtert wurde, sowohl einen Schadensersatzan-
spruch fiir die Vergangenheit zugesprochen als auch
festgestellt, dass der Arbeitgeber ihr unbegrenzt mo-
natlich fiir die Zukunft ein hohes Gehalt zahlen miis-
se." Dabei lief das Gericht aufgrund der konkreten
Umstinde des Falles eine Statistik iiber die Verteilung
der Geschlechter auf den einzelnen Hierarchieebe-

den Fall, dass sich in naher Zukunft keine Fortschritte ergeben,
eine Gesetzesinitiative der Europiischen Kommission zur Ein-
fiihrung einer Frauenquote angekiindigt.

11 Vgl. Fuchs/Konstatzky/Liebscher/Berghahn, Rechtsmobilisie-
rung fiir Lohngleichheit, KJ 2009, 253 (259).

12 Internetquelle: www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/
ukpga_20100015_en.pdf.

13 Az. 15 Sa 517/08, STREIT 2009/1, 22 ff.; zu Einzelheiten des
Sachverhalts s. auch Der Spiegel vom 5.1.2009, S. 32 ff,. sowie
die Presseerklirung des Prozessvertreters der Klidgerin zum Urteil
des BAG, Rechtsanwalt Hans-Georg-Kluge vom 10.1.2011.

14 Fiir die Vergangenheit gewihrte das LAG als Schadensersatz die
Vergiitungsdifferenz zu derjenigen Position, auf die die Kligerin
nicht beférdert worden war (ca. 28.000 Euro).
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nen des Unternehmens als ausreichendes Indiz fiir
eine geschlechtsbezogene Diskriminierung bei der
Beforderung auf eine Fiithrungsposition gelten. Bei
einer Verteilung von 2/3 Frauen und 1/3 Minner in
der Belegschaft waren simtliche 27 Fiihrungspositio-
nen nur von Minnern besetzt. In den hochsten zwei
Gehaltsstufen waren 2/3 aller Minner und 1/3 aller
Frauen eingruppiert. Der Aufsichtsrat bestand aus 19
Minnern und 2 Frauen. Zusitzlich zu den genann-
ten Daten hatte sich die Kligerin auf die statistische
Wahrscheinlichkeitsanalyse eines Mathematikers be-
rufen, der eine Wahrscheinlichkeit zwischen 95 und
99,9% dafiir angab, dass die ausschliefSliche Beset-
zung der Direktorenebene mit Minnern kein Zufall
sein konne.” Das LAG befand, dass von einem Indiz
fiir eine Benachteiligung des weiblichen Geschlechts
auszugehen sei, wenn — wie hier — der betroffene Ar-
beitgeber mit der Zusammensetzung seiner leitenden
Fithrungsebene noch deutlich unter dem ohnehin
schon schlechten Durchschnitt bundesdeutscher
Arbeitgeber bei der Besetzung seiner
Leitungspositionen liege, und dass der Arbeitgeber
die Diskriminierungsvermutung des § 22 AGG nicht
widerlegt habe.

Das BAG hat mit seiner Entscheidung vom
22.07.2010 dieses Urteil aufgehoben. Kernpunket der
rechtlichen Auseinandersetzung mit der Vorinstanz
ist die Auslegung der Beweislastregelung des § 22
AGG. Danach muss in einem abgestuften Prozess zu-
nichst die klagende Partei Indizien, die eine Benach-
teiligung wegen des Geschlechts vermuten lassen, be-
weisen (Abs. 1), erst dann geht die Beweislast dafiir,
dass kein Verstof§ gegen die Bestimmungen zum
Schutz vor Benachteiligungen vorgelegen hat, auf die
andere Partei iiber (Abs. 2). Zwar lehnt das BAG ei-
nen Indizienbeweis fiir die Benachteiligung beim be-
ruflichen Aufstieg durch Statistiken nicht generell ab
—wegen des expliziten Hinweises in den Gesetzesma-
terialien zu § 22 AGB'® diirfte dies auch kaum mog-
lich sein -, sicht aber die konkret vorgelegten Statisti-
ken nicht als ausreichend an. Fiir eine Indizwirkung
.5.d. § 22 AGG bei Beforderungsentscheidungen
geniige es nicht, wenn lediglich auffillige Ungleich-
gewichte beim Frauenanteil in verschiedenen Hierar-
chieebenen eines Unternehmens bewiesen wiirden.
Auch die Tatsache, dass in derselben Branche des Un-
ternechmens in den vergleichbaren Hierarchieebenen
der Frauenanteil hoher sei als beim betroffenen Ar-
beitgeber, konne nicht als Indiz fiir eine geschlechts-

15 Der Spiegel v. 5.1.2009, ebd.

16 BT-Drucksache 16/1780, S. 47.

17 Vgl. die Urteile des LAG Kéln v. 13.6.2006 (Az. 9 Sa 150/09),
AuR 2006, 411; LAG Miinchen v. 7.8.2008, (Az. 3 Sa 1112/07),
und LAG Berlin-Brandenburg (2. Kammer) v. 12.2.2009 (Az. 2
Sa2070/08), BB 2009, 437; zustimmend Heyn, Judith/Meinel,

bezogene Diskriminierung gewertet werden. Hierfiir
bediirfe es weiterer Anhaltspunkte; insbesondere
miisse festgestellt werden, wie viele Frauen iiber-
haupt unterhalb einer angenommenen ,glisernen
Decke® angekommen seien, um zu beurteilen, ob
deutlich weniger Frauen als Minner die Hierarchies-
tufe oberhalb dieser Decke erreichten. Mit dieser re-
striktiven Bewertung der Indizwirkung von Statisti-
ken steht das BAG nicht allein, sondern befindet sich
im Einklang mit anderen Entscheidungen von Lan-
desarbeitsgerichten,” mit denen die Klagen von
Frauen, die bei Beforderungsentscheidungen iiber-
gangen worden waren, abgewiesen worden waren."*

Nun ist sicherlich nicht zu verkennen, dass die
Gesetzesfassung des § 22 AGG, wonach zunichst In-
dizien fiir eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts von der Kligerseite bewiesen werden miis-
sen, eine gewisse Hiirde in Diskriminierungsfillen
darstellt. Der Wortlaut der Vorschrift hebt sich von

Gernod, Riickenwind fiir Diskriminierungsklagen, NZA 2009,
20 ft.

18 Zum ganzen siche Wendeling-Schréder, Ulrike, Zugang zur
,Hiilfte des Himmels“ — Personalstatistiken als Indiz fiir eine Ge-
schlechtsdiskriminierung bei Beforderungsentscheidungen?, in:
Hohmann-Dennhardt/Kérner/ Zimmer (Hrsg.), 159 (160) ff.
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der Vorliuferregelung des § 611a Abs. 1 S. 3 BGB,
wonach ein ,,Glaubhaftmachen® ausreichte, deutlich
ab, so dass § 22 AGG nicht ohne weiteres im Sinne
von § 611a BGB ausgelegt werden kann.” In der ju-
ristischen Literatur werden verschiedene Versuche
unternommen, die strengen Anforderungen des § 22
AGG zu mildern.” So wird z. B. nach einer Auffas-
sung unter Berufung auf die maflgeblichen
EU-Richtlinien eine europarechtskonforme Ausle-
gung des § 22 AGG im Sinne von Glaubhaftma-
chung gefordert, nach anderen Autoren ldsst sich
§ 22 AGG als kodifizierter Anscheinsbeweis verste-
hen, an den auf den ersten Blick geringere Anforde-
rungen zu stellen sind als an den kodifizierten Indi-
zienbeweis. Bei ersterem kénnte bei Vorliegen typi-
scher Geschehensabliufe — wozu zunichst einmal
statistisch belegbare geschlechtsbezogene Unter-
schiede beim Entgelt oder der Prisenz auf hoheren
Hierarchiestufen zu zihlen wiren — aufgrund von all-
gemeinen Erfahrungssitzen auf das Vorhandensein
eines bestimmten Tatbestandsmerkmals — Benach-
teiligung wegen des Geschlechts — geschlossen wer-
den. Hingegen fordert der Indizienbeweis, von dem
das BAG auszugehen scheint, keinen typischen, sich
regelmiflig wiederholenden Geschehensablauf, son-
dern den echten Beweis konkreter Einzeltatsachen.
Ob bei Anwendung der iiberlieferten prozessualen
Grundsitze zum Anscheinsbeweis dieser aber
wirklich brauchbar wire, eine Beweiserleichterung
fiir die Kliger/innenseite in Diskriminierungsfillen
herbeizufiihren, ist duflerst fraglich.21

Auch wenn nicht zu bestreiten ist, dass der Wort-
laut des § 22 AGG im Vergleich zur Vorlduferrege-
lung des § 611a BGB ein Problem darstellt, tiberra-
schen bestimmte Argumentationslinien in der
BAG-Entscheidung. Das Gericht zieht die berithmte
»allgemeine Lebenserfahrung heran, um zu konsta-
tieren, dass ein beruflicher Aufstieg hiufig eine nicht
unerhebliche Flexibilitit wie z.B. Bereitschaft zur
Leistung von Uberstunden, Teilnahme an Fortbil-
dungsmafinahmen und Tagungen, Durchfiihrung
von Dienstreisen und Versetzungsbereitschaft an an-
dere Standorte voraussetze, ,,welche sich mit der hiu-
fig von Frauen ausschlieflich oder iiberwiegend
wahrgenommenen Kindererziehung nicht oder nur
schlecht vereinbaren lisst, und die auf niedrigen Hie-
rarchiestufen nicht in gleichem Mafle gefordert
wird“. Deshalb kénne allein die Tatsache, dass bei ei-
nem Arbeitgeber zahlreiche Midnner mit sehr langen

19 Eine Gleichsetzung der beiden Vorschriften wird deshalb abge-
lehnt von Worl, Christian, Die Beweislast nach dem AGG, Eine
Untersuchung des § 22 AGG, 2009, 54.

20 Nachweise bei Worl, a.a.0., 57 ff.

21 Verneinend Worl, 71 ff.

22 Entsprechende Aufstiegsvoraussetzungen kénnten i.S.v. § 3 Abs.
2 AGG sachlich gerechtfertigt oder sogar nach § 8 AGG zulissig

sein.

Betriebszugehdorigkeiten in Fiithrungspositionen ar-
beiteten, nicht die Vermutung einer fritheren diskri-
minierenden Haltung des Arbeitgebers gegeniiber
Frauen begrﬁnden.22

Mit dieser Argumentation werden stereotype
Rollenbilder der Geschlechter gleich in doppelter
Weise bedient. Zum einen wird es als selbstver-
standlich angeschen, dass Kinderbetreuung Sache
der Frauen ist, obwohl neuere Tendenzen in der Ge-
setzgebung23 andere Akzente setzen und sich auch in
der Praxis, wenn auch zaghaft, ein Mentalititswech-
sel bei erwerbstitigen Vitern abzeichnet. Zum an-
deren wird unterstellt, dass sich Fithrungspositio-
nen und Kinderbetreuung nicht vereinbaren lassen.
Auch wenn diese Aussage auf realen Beobachtungen
der Arbeitswelt basiert, kann sie Giiltigkeit nur un-
ter der Primisse beanspruchen, dass die bisher iiber-
wiegend von minnlichen Werten dominierte Orga-
nisation der Arbeitswelt, wonach weibliche mit Fa-
milie und Pflege in Zusammenhang gebrachte Fi-
higkeiten nicht zum Aufstieg passen, strukturell un-
abinderlich ist — das wiederum wire ebenfalls eine
stereotype Betrachtungsweise, die eine jahrelange
Diskussion sowohl in der EU als auch in Deutsch-
land auf der Ebene von Politik, Wissenschaft und
Recht aufler Acht lisst. So stellt die Europiische
Kommission z.B. in ihrem Bericht zur Gleichstel-
lung der Geschlechter aus dem Jahre 2009 erneut
heraus, dass (u.a.) die Bekimpfung von Stereotypen
Herausforderung und Orientierung fiir die kiinftige
Politik sein miisse.”

Die eingangs gestellte Frage, ob es Frauen nach die-
sem Urteil tiberhaupt noch méglich sein wird, eine
sverdeckte® diskriminierende Beforderungs- oder
Lohnpraxis mit statistischem Datenmaterial zu be-
weisen, wird also eher zu verneinen sein, zumal es den
meisten Frauen gar nicht méglich ist, wie im vorlie-
genden Fall der Kligerin aufgrund ihrer Stellung und
langjihrigen Betriebszugehérigkeit, im Prozess ent-
sprechendes statistisches Material zu prisentieren.
Somit verstirken sich die Zweifel an der Europa-
rechtskonformitit des gegenwirtigen Rechtszustan-
des. Miissen doch sowohl nach europiischen Richtli-
nienvorgaben als auch nach mehreren Entscheidun-
gen des EuGH die Rechtsfolgen im Fall einer Diskri-
minierung wirksam sein und eine abschreckende
Wirkung haben. Dass in Fillen mittelbarer Lohndis-

kriminierung eine besondere Beweiserleichterung

23 Das Bundeselternzeit- und Erziehungsgeldgesetz will Viitern z.B.
durch die Partnermonate, aber auch durch ein héheres Elterngeld
Anreize geben, um sich jedenfalls in den ersten Lebensjahren des
Kindes um diese zu kiimmern.

24 Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Briissel

27.2.2009, KOM (2009), 77 endgiiltig,



STREIT 2 /2011

55

zum Schutz von Benachteiligungen erforderlich ist,
hat der EuGH in den Fillen Danfoss” und Enderby26

entschieden.

3. Die Rechtssituation im Bereich
der Geschlechtergleichbehandlung

in Grof$britannien

3.1 Gesellschaftliche und rechtskulturelle
Einflussfaktoren fiir die Effizienz von
Gleichheitsgesetzgebung

Warum lohnt sich ein Blick auf die neue britische

Gleichheitsgesetzgebung? Sicherlich ist Grofibritan-

nien, wo die geschlechtsspezifischen Lohnunterschie-

de immerhin 17 % betragen und sich damit etwa im

europdischen Durchschnitt bewegen, kein Paradies

der Entgeltgleichheit. Auch wurde die britische Regie-
rung sowohl vom Gemeinsamen Menschenrechtsaus-
schuss als auch vom CEDAW-Ausschuss dafiir kriti-
siert, dass der Equality Act 2010 an den friiher gelten-
den Vorschriften zur Entgeltgleichheit keine wesentli-
chen Anderungen vorgenommen und insbesondere
dem Arbeitgeber keine positiven Pflichten auferlegt
hat, um z.B. Systeme von Entgeltungleichheiten zu
beobachten und auf diese zu reagieren.27

Dennoch lassen sich aus dem neuen Gesetz einige

Anregungen entnehmen, die gewinnbringend fiir

eine Verbesserung der Situation in Deutschland dis-

kutiert werden kénnten. Dabei ist der Blick auch auf
das gesellschaftliche Umfeld der Gesetzgebung und
sonstige rechtskulturelle Besonderheiten zu richten.

Ob ecine Gesetzgebung, die auf die Herstellung von

Gleichheit im Geschlechterverhiltnis abzielt, effi-

zient ist, hingt von vielerlei Faktoren und Rahmen-

bedingungen gesellschaftlicher und rechtskultureller

Artab.” Anders als in Deutschland hat Antidiskrimi-

nierungspolitik und -gesetzgebung in Grof3britan-

nien eine lange Tradition. Thr liegt ein gesellschaftli-
ches Verstindnis zugrunde, wonach die umfassende

Bekimpfung von Diskriminierungen selbstverstind-

lich ist. Entsprechend werden Gesetzgebungsprozes-

se stets durch moderne Governance-MafSnahmen
wie etwa die Durchfithrung von

Implementationsforschung oder eine Befragung

betroffener Kreise iiber mogliche Anwendungspro-

bleme begleitet.”

25 Urteil v. 17.20.1989, Slg. 1989, 3199.

26 Urteil v. 27.10.1993, Slg. 1993 1-05535.

27 S. McColgan, Aileen, Linderbericht Grof8britannien, in: Euro-
piische Kommission (Hrsg.), Europiische Zeitschrift fiir Ge-
schlechtergleichstellungsrecht  1/2010, 152  (Internetquelle:
http://ec.europa.eu/sozial/main.jsp?catld=641&lang/d=de.

28 Fuchs/Konstatzky/Liebscher/Berghahn, 258

29 Nickel, ebd.

30 Internetquelle: http:// www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSE]/Re-
daktionADS/PDF_Anlage/2009-04-02-Schriftenreihe-band4.

In Deutschland dagegen steckt eine solche ,An-
hérungskultur® im Gesetzgebungsprozess noch in
den Anfingen. Die im Jahre 2009 im Auftrag der An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes erstellte Studie
»Diskriminierung im Alltag — Wahrnehmung von
Diskriminierung und Antidiskriminierungspolitik
in unserer Gesellschaft“” ist recht allgemein gehalten
und geht nicht auf Forderungen bestimmter Interes-
sengruppen ein. Immer noch spielt in Deutschland
die Vereinbarkeit von Beruf und Familie eine zentrale
oder sogar die Hauptrolle im Diskurs,” wihrend sich
in Grof3britannien die Diskussionszusammenhinge
weiter in Richtung ,equality” bzw. ,diversity® entwi-
ckelt haben. Als Besonderheit der britischen Arbeits-
rechtskultur ist auch auf die bereits im Equality Act
2006 vorgeschene Moglichkeit zum Erlass von sog.
,codes of practice® durch die Beratungs- und
Schlichtungsinstitution ACAS” hinzuweisen. Hier-
bei handelt es sich um Richtlinien mit Empfehlungs-
charakter, die Arbeitgebern eine Hilfestellung fiir
eine diskriminierungsfreie Unternechmenspolitik lie-
fern sollen. Sie sollen in Diskriminierungsprozessen
von den Gerichten herangezogen werden und sind
vor Gericht als Beweismittel zul'zissig.33

3.2 Der Equality Act vom 01.10.2010

3.2.1 Allgemeines

Am 01.10.2010 trat in Grof3britannien der Equality
Act in Kraft.

Ein grofler Teil des Equality Act baut auf den
Strukturen des Equal Pay Act auf, der Entgeltfragen
sowie ungleiche Behandlung in Vertragsbedingun-
gen regelte.

Der Equality Act tritt nur schrittweise in Kraft,
um —so die Regierungsbegriindung34 —allen Beteilig-
ten ausreichend Vorbereitung fiir die Beriicksichti-
gung der Neuerungen zu ermdéglichen. Nachdem zu-
nichst im Oktober 2010 ca. 90% der im Gesetzent-
wurf enthaltenen Regelungen in Kraft getreten wa-
ren,” wurden am 5. und 6. April 2011 zwei weitere
Neuerungen wirksam. Hierbei handelt es sich zum
einen um eine ,,public sector equality duty® (sect. 1)
fiir 6ffentliche Einrichtungen sowie um die Moglich-
keit der ,,positive action®, die es Arbeitgebern erlaubrt,
unter bestimmten Voraussetzungen Bewerber/innen
und Beschiftigte giinstiger zu behandeln als andere
Personen (s.u. 3.2.3.7).

31 Fuchs/Konstatzky/Liebscher/Berghahn, 256.

32 Advisory, Conciliation and Arbitration Services.

33 Wenckebach, Johanna, Was leistet die Antidiskriminierungsstel-
le des Bundes, AuR 2008, 340 (341).

34 Zur Gesetzesbegriindung s. ausfiihrlich Equality Act 2010, Ex-
planatory ~ Notes,  Internetquelle:  htep://www.legislati-
on.gov.uk/ukpga/2010/15/pdfs/ukpgaen_200100015_en_pdf.

35 Nach Regierungsinformationen: htep://www.equali-
ties.gov.uk/equality_act_2010.aspx.
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3.2.2 Nicht bzw. noch nicht in Kraft getretene
Regelungen
Inhaldich sind nach Einschitzungen in der Literatur
die Regelungen des Gesetzes, die tiberhaupt nicht in
Kraft treten werden oder deren Inkrafttreten noch
unsicher ist, von groflerem Interesse als die bereits in
Kraft getretenen.% Zu ersteren gehért, neben einer
Regelung iiber die Verpflichtung offentlicher Ein-
richtungen zur Einbeziehung sozioskonomischer
Gesichtspunkte bei der Gleichstellung, die sog.
»Gender-Pay-Gap-Information“ in sect. 78. Danach
sollte die Regierung die Befugnis erhalten, Unterneh-
men mit mehr als 250 Beschiftigten zu verpflichten,
Informationen iiber die an Minner und Frauen ge-
zahlten Lohne zu verdffentlichen, um groflere Trans-
parenz im Lohnbereich zu erreichen. Diese Regelung
hitte sich eingefiigt in eine in Grof8britannien bereits
bestehende Tradition der Fiihrung von freiwilligen
anonymisierten Statistiken iiber Bewerber/innen
und Mitarbeiter/innen im 6ffentlichen Dienst und
in Groflunternehmen.” Geplant war urspriinglich,
einen Zeitraum von drei Jahren abzuwarten, um zu
priifen, ob dieses Ziel auf freiwilliger Basis erreicht
werden wiirde. Fiir den Fall, dass keine nennenswer-
ten Fortschritte erzielt wiirden, war der Erlass gesetz-
licher Vorschriften vorgesehen. Nach den jiingsten
Verlautbarungen der konservativen Regierung38 wird
diese Moglichkeit nun definitiv nicht wahrgenom-
men werden. Das ist bedauernswert, kénnen doch
solche statistischen Daten eine Doppelfunktion ha-
ben.” Einerseits kdnnen sie eine unternehmensinter-
ne Kontrolle erlauben, ob eine etwaige Gleichstel-
lungspolitik zu Erfolgen fiihrt, andererseits wiren sie
ggfs. als Beweis im Prozess geeignet, um — aus
Arbeitnehmerseite —  einen  Vorwurf  der
Diskriminierung zu begriinden, oder um — aus
Arbeitgeberseite — diesen Vorwurf zu widerlegen.
Zu den Regelungen, deren Inkraftsetzung die Re-
gierung noch erwigt, gehoren u.a. Regelungen tiber
die ,, doppelte® Diskriminierung® (combined discri-
mination) in sect. 14 sowie die Verpflichtung fiir po-
litische Parteien, sog. ,diversity reports zu erstellen.

3.2.3 Die wichtigsten Anderungen des Equality Act
in Bezug auf ,gender equality“

3.2.3.1 Neudefinitionen von Diskriminierung

Der Equality Act 2010 umfasst vier Formen von Dis-

kriminierung: die unmittelbare (direct discriminati-

on) und die mittelbare (indirect discrimination), die

Belistigung (harassment) und die Viktimisierung.

36 Smith, Ian, Back to the Future, New Law Journal 15.10.2010,
1400.

37 Skidmore, Paul, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, Dis-
kriminierungsschutz im englischen Arbeitsrecht, 2005, Internet-
quelle: www.migration-boell.de/web/diversity/48_392.asp.

Im Vergleich zum fritheren Recht wurden die unmit-
telbare und die mittelbare Diskriminierung neu ge-
fasst; die Orientierung an den europarechtlichen
Vorgaben wird deutlich. Das Merkmal ,,Geschlecht®
bezieht sich nach sect. 11 auf Minner, Frauen und
auch auf Transsexuelle. Durch die Neudefinition fiir
Transsexuelle wird gleichzeitig der Schutz dieser Per-
sonengruppe vor Diskriminierung erweitert: Erfor-
derlich ist nicht mehr, wie nach fritherem Recht, dass
eine Person, die ihr Geschlecht indern will oder
geindert hat, dies unter medizinischer Aufsicht tut.
Eine Sonderform der unmittelbaren Diskrimi-
nierung ist die sog. ,discrimination by perception®,
die vorliegt, wenn andere Personen glauben, dass eine
Person iiber ein geschiitztes Merkmal verfiigt, dies in
Wirklichkeit aber nicht der Fall ist. Beispiel:40 Ein he-
terosexueller Mitarbeiter wird von einer Gruppe von
Kollegen laufend als schwul tituliert, mit entspre-
chenden Schimpfnamen bedacht und sogar physisch
angegriffen. Es liegt eine direkte Diskriminierung in
Form der Beldstigung nach sect. 26 Abs. 4 des Equali-
ty Act vor. Die ,,perception discrimination® galt bis-
her schon fiir bestimmte geschiitzte Merkmale und
wurde nunmehr ausgedehnt auf die Merkmale
Geschlecht, Transsexualitit und Behinderung.

3.2.3.2 Diskriminierung wegen Verbindung zu
Personen mit einem geschiitzten Merkmal

Bei dieser in sect. 15 vorgesehenen Diskriminierungs-
variante der ,discrimination by association® handelt es
sich um die Erweiterung des Schutzes von Menschen,
die nicht wegen eigener geschiitzter Merkmale diskri-
miniert werden, sondern weil sie mit Menschen, de-
nen eines der geschiitzten Merkmale wie z.B. Alter
oder Behinderung eigen ist, zusammenleben bzw. ver-
bunden sind. Beispiel: Eine Mitarbeiterin, die zur Be-
forderung ansteht, erzihlt ihrem Vorgesetzten, dass
ihre Mutter, mit der sie zusammenlebt, einen Schlag-
anfall erlitten hat. Die geplante Beférderung wird da-
raufhin zuriickgezogen.41 Es handelt sich um einen Fall
unmittelbarer Diskriminierung. Die ,discrimination
by association® wurde durch den Equality Act
ausgedehnt auf die Merkmale  Geschlecht,
Geschlechtsumwandlung und Behinderung.

3.2.3.3 Mehr Transparenz bei der Entlohnung

Einen — wenn auch nur graduell bedeutsamen — An-
satz zur Erzielung von mehr Transparenz im Lohnbe-
reich enthilt sect. 77 Abs. 1, wonach arbeitsvertragli-
che Klauseln, die es verbieten, mit anderen Personen

38 Internetquelle:
http:/www.equalities.gov.uk/equalit_act_2010.aspx.

39 Vgl. Skidmore, ebd.

40 Beispiel nach der ACAS-Broschiire ,,The Equality Act — What’s
new for employers?, Annex 1, Internetquelle: www.acas.org.uk

41 Beispiel bei ACAS, ebd., Annex 1.
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tiber die Hohe des eigenen Gehalts zu sprechen, fiir
unwirksam erklirt werden. Ein Viktimisierungsver-
bot mit Umkehr der Beweislast in Abs. 4 erginzt die-
sen Ansatz. Ein ausdriickliches Verbot solcher Ver-
schwiegenheitsklauseln gibt es im deutschen Recht
nicht, so dass Arbeitnehmer/innen, die dagegen ver-
stoflen, sich grundsitzlich dem Risiko aussetzen,
Sanktionen des Arbeitgebers zu erleiden. Zwar hat
kiirzlich das LAG Mecklenburg in zwei Urteilen vom
21.10.2009* entsprechende Klauseln im Arbeitsver-
trag wegen Verstof8es gegen § 307 BGB fiir unwirk-
sam erklirt, weil sie Beschiftigte daran hindern, Ver-
stofle gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz zu er-
kennen und geltend zu machen, absolute Sicherheit
fir Arbeitnehmer/innen bringen diese noch
vereinzelten Urteile aber nicht.

3.2.3.4 Viktimisierungschutz

Eine generelle Neuregelung des Viktimisierungs-
schutzes erfolgt in sect. 27 und 77 Abs. 4. Withrend
die erstgenannte Vorschrift eine generelle Definition
der Viktimisierung enthilt, stellt die zweitgenannte
speziell in Bezug auf Lohndiskussionen klar, dass es
unzulissig ist, eine/n Arbeitnehmer/in zu beachteili-
gen, weil er/sie Diskussionen iiber das Arbeitsentgelt
oder geschiitzte Merkmale wie Geschlecht, Rasse etc.
gefiihrt hat.

3.2.3.5 Schwangerschafis- und
Mutterschutzregelungen
Erstmalig ausdriicklich definiert wird die Diskrimi-
nierung wegen Schwangerschaft und Mutterschaft
allgemein, d.h. bezogen auf Situationen auflerhalb
des Erwerbslebens (sect. 17), und wegen Schwanger-
schaft und Mutterschaft im Arbeitsleben (sect. 18).
Sect. 72-76 enthalten Grundsitze zur Gleichbehand-
lung von Schwangeren und Miittern. So wiirde z.B.
eine Abmahnung wegen zu hiufiger Toilettenbesu-
che wihrend einer bestehenden Schwangerschaft als
Diskriminierung wegen Schwangerschaft angesehen
werden.” Insbesondere wird in den sect. 72-76 die
Rechtsprechung im Bereich des Mutterschaftsgeldes
in Gesetzesform gebracht (s. 74) und ein deutlicherer
Schutz fiir stillende Miitter vorgesehen.

3.2.3.6 Stiirkung der Rechtsdurchsetzung

Grundsitzlich wird die Rechtsdurchsetzung gestirkt,
indem die Arbeitsgerichte in Diskriminierungsfillen
umfassendere, nicht auf den konkreten Fall be-
schrinkte angemessene Empfehlungen aussprechen
kénnen (sect. 124 Abs. 2). Der positive Effekt des
Abbaus von Diskriminierung soll also nicht nur auf

42 2 Sa 183/09 und 237/09, s. hierzu Schmidt (Fn. 8), 7.
43 Beispiel bei ACAS, Annex 1.

die jeweils klagende individuelle Person beschrinkt
bleiben;" die Bedeutung von sect. 124 wird aller-
dings dadurch reduziert, dass die Vorschrift keine
Anwendung auf Equal-Pay-Fille findet. Eine Emp-
fehlung wird in sect. 124 Abs. 3 definiert als solche,
»die darauf abzielt, dass die beklagte Partei innerhalb
eines festgelegten Zeitraums bestimmte Mafinah-

44 Regierungsbegriindung zum Gesetzentwurf, Internetquelle:
htep://www.genderkompetenz.info/aktuelles/Ar-
chiv/equalitybill.
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men ergreift, um die negativen Auswirkungen der
Angelegenheit, um die es in dem Verfahren geht, (a)
auf die beschwerdefiihrende Partei und (b) auf alle
anderen Personen zu verhindern oder so gering wie
méglich zu halten®. Beispiel:” Ein Arbeitnehmer
wird am Arbeitsplatz beléstigt, weil er sich einer Ge-
schlechtsumwandlung unterzieht. Ein betriebsinter-
nes Schlichtungsverfahren bringt keinen Erfolg. Eine
Klage des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber vor
einem Arbeitsgericht hat Erfolg. Das Arbeitsgericht
kann neben dem individuell auf den Arbeitnehmer
zugeschnittenen Urteil auch eine Empfehlung dahin-
gehend aussprechen, dass das Unternehmen offizielle
Regeln zur Vermeidung von Belistigungen am
Arbeitsplatz  aufstellt und die  Arbeitnehmer
entsprechend schult, selbst wenn der Arbeitnehmer
inzwischen den Betrieb verlassen hat.

Wird einer Empfehlung nicht nachgekommen,
so kann dies wie bisher dazu fithren, dass eine Ent-
schidigung zugesprochen wird (sect. 124 Abs. 7); die
Empfehlung selbst ist nicht vollstreckbar.

3.2.3.7 Weitere Neuerungen
Unter die nachtriglich im April 2011 in Kraft getre-
tene Neuerungen fillt die Einfithrung einer integrier-
ten Gleichbehandlungspflicht fiir 6ffentliche Ein-
richtungen (public sector equality duty), durch die
die bisherigen drei Pflichten zur Gleichstellung auf-
grund der Rasse, des Geschlechts und einer Behinde-
rung zusammengebracht und auf die Griinde der Ge-
schlechtsumwandlung, des Alters, der Ehe/zivilen
Partnerschaft, Schwangerschaft/Mutterschaft, der
sexuellen Ausrichtung und der Religion/Weltan-
schauung erweitert werden. Diese in sect. 149 niher
konkretisierte Gleichbehandlungspflicht soll die 6f-
fentlichen Institutionen dazu bringen, im &éffentli-
chen Raum bestehende Hindernisse fiir die Gleich-
behandlung bestimmter Gruppen zu erkennen und
ggfs. flexibel zu reagieren. ¢

Weiterhin tritt die in sect. 159 vorgesehene und
durch einen speziellen Regierungserlzlss47 konkreti-
sierte Moglichkeit der ,positive action® in Kraft, die
es Arbeitgebern erlaubt, Personen mit einem ge-
schiitzten Merkmal bei Einstellung oder Beférde-
rung giinstiger zu behandeln als andere Bewerber/in-
nen, sofern gleiche Qualifikation vorhanden ist und
die giinstigere Behandlung dazu dienen soll, eine Un-
terreprisentation  entsprechend  benachteiligter
Personen in der Belegschaft auszugleichen.

45 Beispiel bei ACAS, Annex 2.

46 htep://www.equalities.gov.uk/equality_act_2010/public_sec-
tor_equality_duty.aspx.

47 Durch Commencement Order No. 5, Order 2011, www.legis-
lation.gov.uk/uksi/2011/96/pdf/uksi_20110096_en.pdf.

48 Colneric, Ninon, Antidiskriminierung — quao vadis?, NZA, Bei-
lage 2/2008, 66 ff.

4. Die Beweislastproblematik
im europarechtlichen Kontext

Das europiische Recht ist inzwischen recht weitge-
hend und komplex, was den effektiven Rechtsschutz
vor bestimmten Diskriminierungen angeht. Die auf
die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen be-
zogene Gleichbehandlungsrichtlinie 2002/73/EG
gehtin ihrer Definition der mittelbaren Diskriminie-
rung iber die inzwischen aufgehobene Beweisla-
strichtlinie aus dem Jahre 1997 hinaus. Nach ihrem
Art. 2 Abs. 2 liegt eine solche vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren, Personen des einen Geschlechts in beson-
derer Weise gegeniiber Personen des anderen Ge-
schlechts benachteiligen kénnen, es geniigt also der
Nachweis einer potenziellen Benachteiligung, damit
die Beweislast auf die Gegenseite iibergehen kann.”
Auch die Bestimmungen der EU-Richdinien
2004/113/EG und 2006/54/EG (jeweils Art. 2 I b)
vetlangen statt eines statistischen Nachweises nur,
dass die abstrakte Moglichkeit einer Diskriminie-
rung dargelegt wird, so dass es der Sache nach zu einer
echten Verschiebung der Beweislast kommt — diese
ist auch wirklich geboten, damit das Verbot der mit-
telbaren Diskriminierung nicht zu einem ,,stumpfen
Schwert“ in den Hinden der Betroffenen wird.”
Der EuGH hat in mehreren Fillen mittelbarer
Diskriminierung, jedenfalls im Entgeltbereich, den
Nachweis einer iiberproportionalen Ungleichbe-
handlung anhand statistischer Daten ausreichen las-
sen, um eine starke Vermutung fiir das Vorliegen ei-
ner Benachteiligung zu begriinden, anstatt einen Be-
weis im Einzelfall zu fordern. In Bezug auf die Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung im Entgeltbe-
reich hatte er im Fall Cadman™ entschieden, dass
Differenzierungsgriinde wie Berufsausbildung, Fle-
xibilicit, Anciennitit Entgeltunterschiede nur dann
rechtfertigen, wenn diese Faktoren fiir die
auszuiibende Titigkeit von Bedeutung sind.

5. Fazit

Abschlieffend sei die Frage gestellt, ob der britische
Equality Act 2010 Impulse fiir cine effektivere Be-
kimpfung von Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts in Deutschland liefern kann. Mit einiger
Vorsicht lisst sich die Frage bejahen. Auch wenn das
Gesetz hinter den urspriinglichen Erwartungen zu-
riick geblieben ist, so beruht es in seiner Gesamt-

49 Koch, Katharina/Nguyen, Alexander, Schutz vor mittelbarer
Diskriminierung — Gleiches Recht fiir alle?, Das Verbot der
hachstrichterlichen Diskriminierung in der hichstrichterlichen
Rechtsprechung, EuR 2010, 364 (375).

50 Hierzu ausfiihrlich Colneric, a.a.O., 68 ff.
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struktur doch auf einem breiteren Verstindnis von
Diskriminierungsschutz als das deutsche AGG. Dies
wird deutlich an bestimmten Varianten verbotener
Diskriminierung (discrimination by perception, di-
scrimination by association), die insgesamt darauf
abzielen, im Unternehmen ein diskriminierungsfrei-
es Klima zu schaffen, also auf Anderung der Organi-
sationsstruktur zielen und nicht nur bestimmte be-
nachteiligte Gruppen vor Benachteiligung schiitzen
wollen. Dariiber hinaus enthilt das Gesetz einige we-
nige Regelungen, die graduell einen héheren Schutz
vor geschlechtsbezogenen Diskriminierungen ge-
wihren als das deutsche AGG. Hierzu gehoren die
oben geschilderten Regelungen, die auf mehr
Transparenz bei der Entlohnung, einen deutlicheren
Viktimisierungsschutz und auf Stirkung der
Rechtsdurchsetzung, die iiber den Einzelfall
hinausgeht, abzielen.

Bei unverinderter Rechtssituation in Deutschland
bestehen starke Zweifel daran, ob der Kreislauf von
gesellschaftlichen Strukturen und fehlender Repri-
sentanz von Frauen in den Chefetagen auf dem Kla-
geweg jemals durchbrochen werden kann. Diese
Zweifel wurden eindrucksvoll bestitigt durch das Ur-
teil des BAG vom 22.7.2010. Es kann offenbleiben,
ob die konkrete Anwendung des § 22 AGG ange-
sichts des Wortlauts zwingend war, oder ob eine eu-
roparechtskonforme Auslegung méglich gewesen
wire. Selbst wenn die erste Variante zutrifft, hitte es
nahegelegen, im Rahmen des Vorabentscheidungs-
verfahrens nach Art. 267 AEUV den Gerichtshof in
Luxemburg mit der Frage zu befassen, wie strikt die
Anforderungen, die das nationale Recht an die Indiz-
wirkung von geschlechtsbezogenen Statistiken stellt,
angesichts der Vorgaben des Unionsrechts sein diir-
fen, und ob die Fassung des § 22 AGG diesen europa-
rechtlichen Anforderungen geniigt. Zu den europa-
rechtlichen Anforderungen gehéren auch die vom
EuGH in der Vergangenheit zu diesem Punkt entwi-
ckelten allgemeinen Rechtsgrunds'zitze.52

Da das BAG die Vorlage an den Gerichtshof of-
fensichtlich nicht fiir erforderlich gehalten hat, bleibt
nur noch der Ruf nach dem Gesetzgeber, die europa-
rechtlich und verfassungsrechtlich gebotene Gleich-
stellung von Frauen im Erwerbsleben endlich voran-
zutreiben und im Rahmen verschiedener Maf$nah-
men” auch die Beweislastverteilung den europa-
rechtlichen Vorgaben so anzupassen, dass das Kon-
strukt  der  mittelbaren  bzw.  indirekten
Diskriminierung nicht leerlduft.

51 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (ex-Arti-
kel 234 EGV)

52 Vgl. hierzu Geiger/Khan/Kotzur, Vertrag iiber die Europiische
Union und Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union, Kommentar, 2010, Rn. 6 zu Art. 267 AEUV.

53 Zukonkreten Vorschligen fiir ein Titigwerden des Gesetzgebers
s. auch Hohmann-Dennhardt, Christine, Die berufliche Gleich-
stellung der Frauen braucht rechtliche Regulierung, WSI-Mittei-
lungen 2010, 214 ff.
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