DEBATTE

Die Entgeltgleichheit fur Frauen und Manner
erfordert ein Durchsetzungsgesetz

ENTGELTDISKRIMINIERUNG - EINE
UNENDLICHE GESCHICHTE

Das Gebot der Entgeltgleichheit fiir
Minner und Frauen bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit gilt im Prinzip be-
reits seit der Verabschiedung des Grund-
gesetzes 1949. Mag auch die gesetzliche
Formulierung dieses Gebots Mingel auf-
weisen,' ist es doch in all seinen Facetten
tief verankert—nicht nur im Grundgesetz,
sondern auch europarechtlich und im ein-
fachen Recht. Dennoch ist es immer noch
ein Prinzip ohne Praxis.? Zwar beruht die
aktuelle Entgeltdifferenz zwischen den
Verdiensten von Frauen und Méinnern in
Deutschland von 23,2 % nicht allein auf
Entgeltdiskriminierung, sondern auch auf
anderen Faktoren, die wiederum selbst in
der Regel mit Diskriminierung zu erkldren
sind. Aber Verstofie gegen die Pflicht, glei-
che und gleichwertige Arbeit von Mannern
und Frauen gleich zu entgelten, sind unbe-
stritten immer noch verbreitet.’

Die fehlende Wirksamkeit des Ent-
geltgleichheitsgebots ist kein Zufall. Sie
ist vielmehr strukturell im Verfahren
begriindet, denn praktikable Wege zu
seiner Durchsetzung sind bislang nicht
entwickelt worden. Zum einen fehlt es an
effektiven Verfahren zur Uberpriifung
und Korrektur der kollektiven Entschei-
dungsprozesse zu Entgeltfestsetzungen; zam
anderen fehlt es bei individuell ausgehan-
delten Entgeltvereinbarungen in der Regel
an jedweder Transparenz. Und erst recht
wird dem strukturellen Machtungleich-
gewicht der Arbeitsvertragsparteien nicht
ausreichend Rechnung getragen. Das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGQG)
von 2006 hat hier keine Abhilfe geschaf-
fen. Denn allen Negativerfahrungen zum
Trotz sieht es nach wie vor in erster Linie
die diskriminierten Personen als Akteure
tiir die Durchsetzung der Entgeltgleichheit
vor. Hinzu kommen, allerdings unter er-

schwerten Bedingungen, Betriebsrite und
Tarifvertragsparteien.

Eine Arbeitnehmerin, die von einem
diskriminierenden Entgeltsystem betrof-
fen ist, muss individuell ihren Arbeit-
geber vor dem Arbeitsgericht verklagen,
und zwar auch dann, wenn sie als Mitglied
einer Gruppe diskriminiert wird. Die er-
heblichen Zugangsbarrieren zum Gericht,
insbesondere aus einem bestehenden Ar-
beitsverhiltnis heraus, sind bekannt.* Bei
Entgeltungleichheit sind sie besonders
hoch. Eine Klagerin muss hier in der Regel
nicht nur gegen ihren Arbeitgeber vorge-
hen, sondern dariiber hinaus ein System
auf den Prufstand stellen, das oft von den
Tarifvertragsparteien und/oder der be-
trieblichen Interessenvertretung getragen
wird und meist auch seine (minnlichen)
Profiteure hat. Auf Unterstiitzung kann sie
sich nicht verlassen. Hinzu kommt, dass
Entgeltdiskriminierung heute zumeist
nicht direkt, sondern mittelbar erfolgt
und nicht leicht nachzuweisen ist. Das
Gerichtsverfahren ist langwierig, risiko-
reich und teuer. Sein praktischer Ertrag
fiir die Umsetzung von Entgeltgleicheit im
Unternehmen oder gar der gesamten Ge-
sellschaft ist bescheiden, weil ein positives
Urteil nur fir den Einzelfall gilt.

Der Betriebsrat (bzw. der ggf. zustdndi-
ge Personalrat — er ist hier wie im Folgen-
den stets mit gemeint) konnte tiber seine
Mitbestimmungsrechte auf Entgeltgleich-
heit hinwirken — ein offensichtlich wenig
genutztes Instrument.’ Das AGG hat den
Betriebsrat und die Gewerkschaften (er-
staunlicherweise allerdings nicht Perso-
nalrite) mit etwas besseren Rechten ausge-
stattet als sie das Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) vorsieht. Gemif AGG konnen
sie gegen ,grobe Verstofle“ des Arbeitge-
bers gegen die Gleichbehandlungspflicht
gerichtlich vorgehen (§ 17 Abs. 2 AGG).
Sicherlich liegt es aber nicht nur an der
strengen Voraussetzung, dass dieses Recht
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von Betriebsriten kaum jemals genutzt
wird.® Denn die Frage der Gleichstellung
der Geschlechter beschiftigt Betriebsrite
kaum.”

Auch Tarifvertrage miissen dem Grund-
satz der Entgeltgleichheit entsprechen
— doch auch hier bestehen immer noch
Defizite. Die Gewerkschaften stehen zwar
mit Blick auf ihr Satzungsrecht und ihre
Beschlusslage glainzend da und haben sich
inzwischen durchaus auch um die Durch-
setzung von Entgeltgleichheit bemiiht, je-
doch nicht flichendeckend, und vor allem
nichtausreichend erfolgreich.® Sie konnen
die Gleichstellung in den Betrieben viel-
fach nicht gegen ihre oft iberwiegend
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minnliche Basis durchsetzen. Immerhin
belegen die Daten, dass die geschlechts-
bezogene Einkommensdifferenz in Betrie-
ben geringer ausfillt, wenn die Entlohnung
durch Tarifvertrage standardisiert und ein
Betriebsrat vorhanden ist.” Aber selbst un-
ter so giinstigen Bedingungen ldsst sie sich
offensichtlich nicht ausrotten.

Das alles zusammengenommen macht
deutlich: Wir miissen nun endlich tiber
das wohlfeil postulierte Ziel der Gleich-
berechtigung hinaus zu einer allgemein
praktizierten Entgeltgleichheit von Min-
nern und Frauen kommen. Dazu brauchen
wir ein Gesetz, ein Verfahrensgesetz zur
Durchsetzung der Entgeltgleichheit, das
weitere Akteure mit Rechten ausstattet und
neue Wege bahnt.

Die SPD-Bundestagsfraktion hat
im Mirz 2011 Eckpunkte eines Entgelt-
gleichheitsgesetzes verabschiedet und
will diese in den Bundestag einbringen.
Diese Eckpunkte beruhen auf Leitlinien,
die von einer Gruppe von Expertinnen'
unter der Leitung der Autorin entwickelt
worden sind.

In den Gesetzentwurf sind die folgen-
den rechtswissenschaftlich und rechtspo-
litisch relevanten Vorkldrungen der Exper-
tinnengruppe eingeflossen:

GELTUNGSBEREICH DES GESETZES

Der Geltungsbereich des Gesetzes soll so-
wohl die Betriebe der Privatwirtschaft wie
auch den 6ffentlichen Dienst und die Tarif-
vertragsparteien erfassen. Fiir den 6ffent-
lichen Dienst und Betriebe im Eigentum
des Staates kann es keine Geltungsgren-
zen je nach Beschiftigtenzahl geben, weil
der Staat als Arbeitgeber unmittelbar und
immer an die Grundrechte gebunden ist.

Konzessionen miissen ggf. bei Kleinst-
und Kleinbetrieben der Privatwirtschaft
gemacht werden, auch wenn in diesem Be-
triebstypus besonders viele Frauen arbei-
ten. Zwar gilt der Grundsatz des gleichen
Entgelts bei jeder Betriebsgrofle. Jedoch ist
von vornherein fraglich, ob alle gesetzli-
chen Verfahrensregeln zur Durchsetzung
dieses Grundsatzes die Bedingungen in
Kleinst- und Kleinbetrieben angemessen
erfassen konnen. Deswegen wird vorge-
schlagen, dass die im Folgenden noch ni-
her zu erlduternden Berichtspflichten des
Gesetzes fiir Betriebe der Privatwirtschaft
mit iiber 15 Beschiftigten gelten sollen —
analog zum Geltungsbereich des Teilzeit-
und Befristungsgesetzes. Die gesetzlichen
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Einwirkungen auf Korrekturen (vgl. dazu
weiter unten) werden jedoch nicht an eine
Mindestbetriebsgrofie gekoppelt.

AKTEURE DER RECHTSDURCH-
SETZUNG

Von besonderer Brisanz ist die Frage, ob
und in welchem Mafle der Staat selbst und
die ihm typischerweise zur Verfiigung ste-
henden Mittel genutzt werden sollen, um
die gesetzlich verbriefte Entgeltgleichheit
durchzusetzen. Ist es seine Aufgabe, diskri-
minierende Entgeltsysteme zu korrigieren?
Wie bemiiht er die Gerichte?

Die Suche nach adiquaten Durchset-
zungsstrategien muss mehrere, im deut-
schen Recht und Rechtsverstindnis rele-
vante Aspekte berticksichtigen:

(1) Tarifvertrage genieflen als Ausdruck
der grundrechtlich verbiirgten Koalitions-
freiheit weitgehenden Schutz vor staatli-
chen Eingriffen. Sie diirfen allerdings nicht
gegen die Gleichheitsrechte des Grundge-
setzes verstoflen. Eine gestaltende Korrek-
tur bei einem Verstof3 ist den Gerichten
jedoch nicht ohne Weiteres erlaubt.

(2) Auch mit Blick aufbetriebliche Entgelt-
systeme stof3t ein unmittelbarer staatlicher
Eingriffauf grundsitzliche Bedenken. Fli-
chendeckende behordliche Kontrollen in
den Betrieben sind nicht erstrebenswert
und auch nicht nétig, also nicht verhilt-
nismafig.

(3) Allein Behorden mit der Verwirkli-
chung von Entgeltgleichheit zu betrau-
en, erweckt zudem erfahrungsgesittigtes
Miftrauen: Wiirde denn die notwendige
personelle Ausstattung auch bei — zu er-
wartendem — Lobbydruck der Wirtschaft
und den allfilligen Sparzwdngen im 6f-
fentlichen Dienst aufrecht erhalten?

(4) Zuriickhaltung ist auch im Hinblick
auf die grundsitzlich mogliche Mobilisie-
rung von Gerichten geboten. Denn wiirden
Arbeitsgerichte mit der Ersetzung diskri-
minierender Entgeltsysteme durch recht-
miflige Alternativen betraut, wiirde damit
eine Regelungsfrage wie eine Rechtsfrage
behandelt. Praktisch kommt aber fast nie
nur eine einzige alternative Regelung in
Betracht; es gibt stets Spielrdaume fiir ge-
schlechtergerechte Entgeltsysteme, die zu
bewerten und zu nutzen nicht Aufgabe des
Arbeitsgerichts ist.

Eine kluge Rechtspolitik zur Entgeltgleich-
heit der Geschlechter muss dort ansetzen,
wo die Benachteiligung ihren Ursprung hat
und die Gleichstellung unmittelbar herge-
stellt werden kann: in den Betrieben selbst
und bei denjenigen, die in den Betrieben
und fiir die Betriebe das Sagen haben. Das
sind die Geschiftsfithrungen und die Be-
triebsrite, soweit es Letztere gibt. Das sind
auch die Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbinde, die entsprechende Tarifvertrige
abschlieflen. Diesen Akteuren muss die ak-
tive Verantwortung fiir die Entgeltgleich-
heit zugewiesen werden. Sie miissen die
notwendigen Korrekturen anpacken. Je-
doch: Sie tun es nicht aus eigenem Antrieb.
Fiir den Gesetzgeber verbleibt deshalb eine
Aufgabe, die nur er erfiillen kann, aber
auch endlich erfiillen muss: Die betrieb-
lichen Akteure miissen dazu verpflichtet
werden, tdtig zu werden, und zwar durch
ein Gesetz. Dies muss sie dazu bringen, sich
selbst um Entgeltgleichheit zu bemtihen.
Ein Gesetz mit einem solchen Ansatz wire
ein modernes Gesetz: Nicht der klassische
Behordenvollzug und obrigkeitliche Kon-
trolle, sondern eine moderne Steuerung
gesellschaftlicher Prozesse durch Recht in
Form selbstverantwortlichen Handelns
der Akteure und Akteurinnen stehen im
Vordergrund. Fiir die gesetzliche Einwir-
kung muss der Grundsatz gelten: so wenig
Staat, so wenig Gericht wie moglich, so viel
Staat, so viel Gericht wie unvermeidlich.
Regulierte Selbstkontrolle ist das Schlag-
wort, eigenverantwortliches Handeln im
Schatten des Gesetzes.

Ein Gesetz zur Durchsetzung der Ent-
geltgleichheit muss dafiir weitere aufler-
betriebliche zivilgesellschaftliche Akteu-
re mit Rechten ausstatten. Diese wiren es
dann, die Prozesse in Gang setzen konnen,
um Entgeltdiskriminierungen aufzude-
cken und eine Korrektur zu erzwingen,
wenn die Verantwortlichen in den Betrie-
ben und die Tarifvertragsparteien ihrer
Verpflichtung nicht nachkommen. Dabei
geht es nicht etwa nur um die bereits vor
der Verabschiedung des AGG diskutierte
und schliefllich nicht verwirklichte Klage-
befugnis fiir Antidiskriminierungsverbin-

9 Jochmann-Doll, A./Ranftl, E. (2010): Impulse
fur die Entgeltgleichheit. Die ERA und ihre Um-
setzung auf dem gleichstellungspolitischen Priif-
stand, Berlin, S. 25ff., mit weiteren Nachweisen.

10 Mitglieder dieser Expertinnengruppe waren: Dr.
QOda Hinrichs, Prof. Dr. Eva Kocher, Prof. Dr. Silke
Laskowski, Prof. Dr. Heide Pfarr, Prof. Dr. Sibylle
Raasch, Dr. Karin Tondorf, Dr. Regine Winter.
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de. Zwar ist es notwendig, auch diesen Zu-
gang zum Gericht zu erméglichen. Jedoch
Erfolg versprechender und der speziellen
Problematik sehr viel angemessener ist es,
direkt auf die Verantwortlichen und ihr
Handeln einwirken zu kénnen, um dis-
kriminierungsfreie Regelungen und Ver-
haltensweisen zu erreichen.

Gleichzeitig wird hier ein Dilemma
deutlich. Denn in aller Regel verfiigen nur
diejenigen, die die Herren des Entgeltsys-
tems und der Entgeltpraxis sind, iiber alle
notwendigen Informationen. Sie haben
aber gerade dann kein Interesse daran,
diese Informationen fiir eine Uberprii-
fung zur Verfiigung zu stellen, wenn damit
Entgeltungleichheit festgestellt wiirde oder
dies auch nur zu befiirchten ist. Voraus-
setzung jedes Tédtigwerdens au8erbetrieb-
licher Akteure ist damit die Transparenz
der betrieblichen Entgeltsysteme und der
Entgeltpraxis. Entgeltregelungen in Tarif-
vertrdgen sind im Prinzip 6ffentlich, ihre
betrieblichen Umsetzungen schon nicht
mehr. Ein Zugriff auflerbetrieblicher Ak-
teure auf Informationen tiber betriebliche
Entgeltsysteme und betriebliche Entgelt-
praxis, die nicht allgemein zugénglich sind,
wirft jedoch datenschutzrechtliche Prob-
leme auf. Dabei geht es nicht nur um den
Schutz der Entgeltdaten von Beschiftigten,
sondern auch um den Schutz der unter-
nehmerischen Freiheit, die auch gewisse
Geheimhaltungsinteressen umfasst. Dieses
Dilemma kann nur durch Einschaltung
einer staatlichen Stelle gelost werden, die
sensible Daten aus den Betrieben vor dem
Einblick von auflen solange schiitzt, wie
fiir Interventionen wegen Rechtsverstofien
keine Veranlassung besteht. Ist hingegen
Entgeltungleichheit festgestellt, andert sich
die Interessenabwigung: Ein Geheimhal-
tungsinteresse des Unternehmens kann
dann keinen Vorrang mehr haben. Zur
Auflosung des Dilemmas kommt daher
auch ein Gesetz, das auf Selbstkontrolle
setzt und zivilgesellschaftliche Akteure
fiir die Uberpriifung und Durchsetzung
heranziehen will, nicht ganz ohne eine
staatliche Instanz aus.

WIE IST ENTGELTDISKRIMINIERUNG
FESTZUSTELLEN?

Methoden, um Entgeltdifferenz zu ermit-
teln, sind inzwischen entwickelt worden"
und liefern ausreichende Informationen.
Thre Grundlage sind betriebliche Daten
iiber Entgeltsysteme und Entgeltpraxis. Da

diese nur der Arbeitgeber liefern kann, wird
er verpflichtet, in bestimmten Abstinden
einen Entgeltbericht zu erstellen, dessen
Inhalt durch das Gesetz vorgeschrieben
wird. Der Betriebsrat und, soweit vorhan-
den, die Gleichstellungsbeauftragte sind
zu beteiligen. Der Berichtistim Betrieb zu
verdffentlichen, um so schon eine interne
Kontrolle zu erméglichen.

Spitestens hier wird der Einwand tiber-
mifiger Buirokratie erhoben, derimmer er-
klingt, wenn der Staat sich darum bemiiht,
die Rechte der Biirgerinnen und Biirger
gegeniiber der Wirtschaft, den Schutz
von Beschiftigten gegeniiber den Unter-
nehmen durchzusetzen. Und zweifellos
verlangt das Gesetz einigen Aufwand. Bei
betrieblichen Lohnabrechnungssystemen
wie SAP HR ist es allerdings nicht schwer,
die entsprechenden Daten zusammenzu-
stellen. Die meisten Grof3- und Mittel-
betriebe diirften tiber derartige Systeme
verfiigen. Dartiber hinaus ist Folgendes
zu bedenken: Das Gesetz verlangt mit
dem Entgeltbericht eigentlich nur das,
was rechtstreue Betriebe von sich aus tun
miissten, um Entgeltungleichheit zu ver-
meiden bzw. zu beseitigen. Denn wenn sie
nicht bewusst und gezielt diskriminieren,
gibt es auch fiir sie selbst keinen anderen
Weg, um versteckte, mittelbare Diskrimi-
nierung aufzudecken.

Die Entgeltberichte sollen eine zu-
nichst kursorische Priifung auf Entgelt-
ungleichheit erméglichen. Sie werden zu
diesem Zweck der im Gesetz vorgesehenen
staatlichen Stelle zur Verfiigung gestellt. Es
ist nicht zwingend, aber es bietet sich an,
hierfiir die Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (ADS), die ja bereits im AGG nor-
miert ist, einzusetzen. Allerdings miisste
sie dann nicht nur mit den erforderlichen
Rechten, sondern auch mit entsprechend
qualifiziertem Personal ausgestattet wer-
den. Die kursorische Priifung kann durch
EDV-Einsatz so gestaltet werden, dass sie
nicht mehr als ca. 15 Minuten dauert. Der
Personaleinsatz bleibt somit durchaus
iiberschaubar.

WIE WIRD FESTGESTELLTE ENT-
GELTUNGLEICHHEIT BESEITIGT?

Ergeben sich aus der kursorischen Priifung
des Entgeltberichts Verdachtsmomente auf
Entgeltdiskriminierung, kann die ADS
vom Arbeitgeber die detaillierten Daten
iiber die betrieblichen Entgeltsysteme und
die Entgeltpraxis verlangen, welche dem

Entgeltbericht zugrunde lagen. Denn nun
ist der Zeitpunkt fiir eine detaillierte ex-
pertengestiitzte Priifung gekommen, deren
Inhalt wiederum im Gesetz geregelt wird.
Die detaillierte Priifung ist allerdings nicht
mehr Aufgabe der ADS. Diese teilt ledig-
lich das Ergebnis der kursorischen Priifung
dem Arbeitgeber mit, der verpflichtet ist,
sie betriebsoffentlich zu machen. Darii-
ber hinaus erstellt die ADS eine Liste mit
den anonymisierten Daten derjenigen Be-
triebe, bei denen die kursorische Priifung
Verdachtsmomente fiir Entgeltdiskrimi-
nierung ergeben haben. Auf Verlangen
der berechtigten Akteure stellt sie diesen
die detaillierten Daten aus dem Betrieb zur
Verfligung.

Auf der Basis dieser Daten konnen
nunmehr zivilgesellschaftliche Akteure
titig werden. Das wiren Gewerkschaf-
ten, zustindige Arbeitgeberverbinde,
Betriebsrite, Beschiftigte des Betriebes
und — informiert durch die Liste der ADS
— schliefSlich als weitere neue Akteure
Antidiskriminierungsverbande. Diesen
Verbidnden, die bereits im AGG definiert
sind, weist das Gesetz Handlungs- und
Mitwirkungsrechte zu.

Werden die Verdachtsmomente auf
Entgeltungleichheit in der detaillierten
Priifung bestitigt, legt die ADS in einer
entsprechende Liste offen, um welchen
Betrieb es sich handelt. Sie fordert den
Arbeitgeber auf, die Entgeltungleichheit
binnen einer im Gesetz festgelegten Frist
zu beseitigen. Ablauf und Beteiligte die-
ses Verfahrens werden durch das Gesetz
bestimmt. Dabei ist das Verfahren unter-
schiedlich, je nachdem, ob es im Betrieb
einen Betriebsrat gibt oder nicht. Denn das
Gesetz muss darauf bedacht sein, den Be-
triebsrat und seine Mitbestimmungsrechte
nicht etwa zu ersetzen oder auszuhebeln.
Insbesondere wenn Antidiskriminierungs-
verbinde titig waren, darfes nicht zu einer
verdrangenden Konkurrenz kommen, son-
dern zu einer Unterstiitzung dahingehend,
dass Betriebsrite Erfolg versprechend an
der Aufgabe, Entgeltgleichheit herzustel-
len, arbeiten kénnen.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass eine
Einigungsstelle fiir Entgeltgleichheit gebil-
det wird, ganz dhnlich der Einigungsstelle
des BetrVG, also mit der gleichen Anzahl

11 Vgl. dazu Tondorf, K./Jochmann-Dall, A. (2011):
Von der Entgeltdifferenz zur Entgeltgleichheit
der Geschlechter?, in: WSI-Mitteilungen 64 (3),
S. 115ff.
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von Beisitzerinnen und Beisitzern von
Arbeitgeber- und Betriebsratsseite. Die
Gleichstellungsbeauftragte, die zustindi-
gen Tarifvertragsparteien und der Antidis-
kriminierungsverband, falls die Initiative
vonihm ausging, sind zu beteiligen. Darii-
ber hinaus muss das Verfahren durch eine
sachverstindige Person begleitet werden.
Denn die Einbeziehung von sachkundigen
Personen fiir eine diskriminierungsfreie
Entgeltgestaltung ist unabdingbar, ange-
sichts der Schwierigkeit der Materie und
der verbreiteten Unkenntnis iiber diskri-
minierende Faktoren in Entgeltsystemen.
Den Vorsitz tibernimmt eine sachkundige
unparteiliche Person, auf die sich die Be-
triebsparteien einigen miissen.

Anders als im Einigungsstellenverfah-
ren nach BetrVG sieht der Entwurf fiir ein
Entgeltgleichheitsgesetz vor, dass die von
den beteiligten Parteien getroffene Ent-
scheidung von einem oder einer neutralen
Vorsitzenden mitzutragen ist. Ohne seine
oder ihre Stimme kommt keine Einigung
zustande. Diese Regelung berticksichtigt
die Tatsache, dass es ja eben Arbeitgeber
und Betriebsrat waren, die bis dahin die
diskriminierenden Strukturen vereinbart
und getragen, jedenfalls hingenommen
haben, sei es aus Unkenntnis, sei es mit
Absicht.

Die Einigungsstelle fir Entgeltgleich-
heit hat die Aufgabe, die Anspriiche auf
Nachzahlung vorenthaltenen Entgelts
festzustellen, diskriminierende Entgelt-
praxis zu beseitigen sowie das System
diskriminierungsfrei zu gestalten; dabei
kann sie alle Regelungen der Entgeltsyste-
me und Entgeltpraxis verabschieden, die
auf betrieblicher Ebene getroffen werden
koénnen.

Was aber geschieht, wenn der Arbeit-
geber tarifgebunden ist und die Entgelt-
diskriminierung ihre Grundlage in einer
tariflichen Regelung hat? Schon nach gel-
tendem Recht sind diskriminierende Rege-
lungen in Tarifvertrigen nicht anwendbar;
sie stellen aber nicht den Tarifvertrag als
Ganzen infrage. Die Rechtsprechung hat
bereits oftmals so entstandene Liicken
schlieen miissen. Dazu hat sie regel-
mifig den Benachteiligten riickwirkend
die Rechte der Begiinstigten eingerdumt.
Die Einigungsstelle fir Entgeltgleichheit
entscheidet aber auch und gerade fiir die
Zukunft. Sie ist deshalb verpflichtet, zu-
nichst die Tarifvertragsparteien aufzufor-
dern, die diskriminierenden Regelungen
binnen einer im Gesetz vorgegebenen Frist
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diskriminierungsfrei zu gestalten. Diese
tarifliche Neuregelung hat die Einigungs-
stelle fiir Entgeltgleichheit dann umzuset-
zen; duflern sich die Tarifvertragsparteien
aber nicht, verzichten sie insoweit auf ihr
Gestaltungsrecht und die Einigungsstel-
le kann die diskriminierende Regelung
selbststandig korrigieren.

DIE MOGLICHKEIT VON STUFEN-
LOSUNGEN

Die punktuelle Korrektur bisher geltender
Entgeltsysteme oder betrieblicher Entgelt-
praxis begriindet fiir bisher Benachtei-
ligte Anspriiche auf ein hoheres Entgelt.
Denn das Europarecht schreibt Gleich-
behandlung vor. Fir die Vergangenheit
bedeutet das die Anpassung der Entgelte
ausschlief3lich nach oben. Dies erscheint
einleuchtend und nur gerecht. Die sofor-
tige Angleichung der Entgelte nach oben,
um Gleichbehandlung herzustellen, kann
aber kiinftig zum Problem werden. Dies
ist zum einen dann der Fall, wenn es da-
durch in einem personalkostenintensiven
Betrieb zu einer so erheblichen Erhohung
der Personalkosten kommt, dass die wirt-
schaftliche Grundlage des Unternehmens
moglicherweise unterminiert wird. Das
wire ein Dilemma. Denn einerseits kann
an einem Zusammenbruch des Unterneh-
mens auch den bislang Diskriminierten
nichtliegen, andererseits wiirde eine solche
Folge auch belegen, in welch groflem Aus-
maf3 der bisherige wirtschaftliche Erfolg
des Unternehmens auf der Diskriminie-
rung von Beschiftigten beruht. Die sofor-
tige Anpassung diskriminierender Entgelte
nach oben kann ferner dann problematisch
sein, wenn es sich, wie hdufig, um kom-
plexe, in sich austarierte Entgeltsysteme
handelt, in die mittelbar diskriminierende
Elemente eingebettet sind. Eine punktu-
elle Neubewertung dndert das bisherige
Gleichgewicht —was ja im Sinne der Besei-
tigung struktureller Diskriminierung auch
gewollt ist. Dies sollte jedoch systematisch
und behutsam angegangen werden, damit
es nicht zu neuen Ungereimtheiten und
moglicherweise zu weiteren und anderen
Diskriminierungen fiithrt. Komplexe Ent-
geltsysteme konnen daher oft nicht ledig-
lich in einzelnen Regelungen korrigiert,
sondern miissen insgesamt abgeldst und
durch ein neues, geschlechtergerechtes
Entgeltsystem ersetzt werden. Dies ist be-
sonders kompliziert, wenn Diskriminie-
rungsfreiheit in Einklang mit abgesicher-

ten Besitzstinden gebracht werden muss.
Das geht nur mithilfe eines Entgelt-Anpas-
sungsplans (,,Pay Equity Plan®).”?

Der vorgelegte Gesetzentwurf ldsst
derartige Anpassungspline und damit
auch Stufenlosungen zu," also eine schritt-
weise Anpassung der Entgelte nach oben
und nach unten. Das ist riskant, denn
es ist strittig, ob die auch nur zeitweise
Verweigerung des eigentlich bestehenden
Anspruchs auf gleiches Entgelt europa-
rechtlich zuldssig ist. In Bezug auf Alters-
diskriminierung hat sich das Bundesar-
beitsgericht (BAG) inzwischen mit dieser
Frage auseinandersetzen miissen. Dabei
ging es allerdings nicht um nur betrieb-
liche Entgeltsysteme, sondern um Uber-
leitungen in ein nicht diskriminierendes
tarifliches System, folglich auch um die
Tarifautonomie. Es hat die Frage, ob die
Tarifparteien Besitzstinde, die mit Hilfe
einer bisherigen, diskriminierenden Re-
gelung erworben worden sind, schiitzen
und bei der Beseitigung von Diskriminie-
rung schrittweise vorgehen diirfen, dem
Gerichtshof der Europdischen Union zur
Entscheidung vorgelegt."*

Doch selbst Stufenlésungen in mo-
deraten Anpassungsplinen wiirden Be-
triebsrite und Gewerkschaften durchaus
vor Probleme stellen. Denn fiir die Besei-
tigung von bisheriger Entgeltdiskriminie-
rung wire es unvermeidlich, zukiinftige
Entgelterhohungen auf jeden Fall aus-
schlieflich oder in ganz iiberwiegendem
Maf3e den bisher Benachteiligten zugute
kommen zu lassen. Es steht zu vermuten,
dass selbst eine Besitzstandsregelung fiir
Minner, die bei Entgelterh6hungen abge-
schmolzen werden soll, das Betriebsklima
belasten kann. Denn es fehlt regelmifig
an dem Bewusstsein, bisher zu Unrecht
profitiert zu haben. Die Erfahrung belegt,
dass heute Betriebsratsmitglieder Fille von

12 Vgl. dazu Kocher, E. (2010): Die Anpassung dis-
kriminierender Tarifvertrage an das Recht, in: djbZ
(Zeitschrift des Deutschen Juristinnenbundes) 12
(3), S. 128-131; anders Raasch, S. (2009): Gen-
der Pay Gap mit neuen Instrumenten tUberwin-
den, in:djbZ 11 (3), S. 126ff., jeweils mit weiteren
Nachweisen.

13 Die Maoglichkeit von Stufenlésungen in Anpas-
sungsplanen ohne unmittelbare Gefdhrdung des
Unternehmens wurde nicht von allen Expertinnen,
die tber diesen Gesetzentwurf beraten haben,
gebilligt.

14 BAG v. 20.5.2010-6 AZR 319/09: Altersdiskri-
minierung im BAT? Kollision mit Primarrecht der
EU, in: NZA (Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht)
(13) 2010, S. 768ff.
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Entgeltungleichheit, teils sogar im Einver-
nehmen mit den betroffenen Frauen, nicht
aufgreifen, weil sie Spannungen innerhalb
der Belegschaft nicht riskieren wollen.

RECHTSDURCHSETZUNG IM
BETRIEBSRATSLOSEN BETRIEB

Gibt es im Betrieb keinen Betriebsrat, fehlt
es an einer Instanz, die bei der Korrektur
der betrieblichen Entgeltsysteme und Ent-
geltpraxis die Interessen der Beschiftigten
einbringen und durchsetzen kann. Das hat
zur Folge, dass der Arbeitgeber die diskri-
minierungsfreie Entgeltgestaltung we-
nigstens mit sachverstindiger Begleitung
entwickeln muss. Auch muss die Kontrolle
dichter sein. Er hat deshalb die detaillier-
ten Daten fiir die in seinen Augen nun-
mehr gesetzeskonforme Entgeltgestaltung
der ADS mitzuteilen, die Stellungnahme
der sachverstindigen Person beizufiigen
und beides betriebsoffentlich zu machen.
Anpassungsplidne mit stufenférmigen Lo-
sungen, die eine zeitweise Fortsetzung dis-
kriminierender Bestandteile ermdglichen,
sind in diesem Fall nicht erlaubt. Vielmehr
muss es hier zu einer sofortigen und voll-
standigen Angleichung der Entgelte bisher
Benachteiligter kommen.

HANDLUNGSAUFTRAG AN DIE
TARIFVERTRAGSPARTEIEN

Auch die Tarifvertragsparteien werden
gesetzlich verpflichtet, ihre Tarifvertriage
binnen festgelegter Fristen in Bezug auf
Entgeltgleichheit zu tiberpriifen. Die Kri-
terien fur die Prifung werden im Gesetz
festgelegt; sie folgen dem deutschen und
europdischen Entgeltgleichheitsrecht.
Als Ergebnis ihrer eigenen Uberpriifung
erstellen die Tarifvertragsparteien einen
Tariflichen Entgeltbericht. Sieleiten diesen
Berichtan die ADS und an das Tarifregister
weiter; er kann dort von den Akteuren, also
den Betriebs-/Personalriten und Beschif-
tigten der vom Tarifvertrag erfassten Be-
triebe sowie von Antidiskriminierungsver-
binden eingesehen und tiberpriift werden.

Ergibt die Uberpriifung des Entgelt-
berichts, dass noch Entgeltungleichheit
vorliegt, missen die Tarifvertragsparteien
die entsprechenden Regelungen diskrimi-
nierungsfrei ersetzen. Geschieht dies nicht
in der gesetzlichen Frist, konnen sich die

Tarifvertragsparteien oder ein Antidis-
kriminierungsverband an das Arbeitsge-
richt wenden. In diesem Verfahren wird
zunichst die Berechtigung des Vorwurfs
iberprift. Wird er bestdtigt, kann die
Einsetzung einer tariflichen Entgeltgleich-
heitskommission beantragt werden. Sie be-
steht aus Beisitzern beider Tarifvertrags-
parteien, einem neutralen sachkundigen
Vorsitz sowie Sachverstindigen. Sie hat
die Aufgabe, den Tarifvertrag diskrimi-
nierungsfrei zu gestalten und in Kraft zu
setzen. Die ADS und das Tarifregister sind
zu informieren.

SANKTIONEN

Der Gesetzentwurf arbeitet sehr zurtick-
haltend mit Sanktionen; sie werden nur bei
Untitigkeit der Arbeitgeber ausgelost. Die
gesetzlichen Verpflichtungen gegentiber
der ADS konnen mit staatlichen Mitteln,
einschliefSlich Ordnungsgeldern, durch-
gesetzt werden. Aber gegeniiber der ADS
schuldet der Arbeitgeber ja nur Berichte
und Daten, die zur Verfiigung zu stellen
sind.

Die Auswirkungen der Zuriickhaltung
des Gesetzes gegentiber flichendeckendem
staatlichen Eingriffen werden hier deut-
lich. Denn fiir den gewifd nicht seltenen
Fall, dass der Arbeitgeber zwar Berichte
und Daten liefert, die Verdachtsmomen-
te fur eine Diskriminierung aber schlicht
ignoriert, kommt es ganz auf die eigenbe-
stimmte Aktivitdt derjenigen an, die das
Gesetz mit Einwirkungsrechten ausstattet,
ohne Einwirkungspflichten zu begriinden.
Bleiben auch sie untitig, geschieht gar
nichts. Sicherlich werden Betriebsrite im
entsprechenden Fall nicht dhnlich ignorant
reagieren, wie es seitens der Arbeitgeber zu
erwarten ist. Die Betriebsrite werden wohl
auch durch die informierten Beschéftigen
in Zugzwang gebracht. Mehr noch ist aber
eine Anderung des Verhaltens durch Akti-
vitdten der Antidiskriminierungsverbiande
zu erwarten. Diese werden sich aus den Lis-
ten der ADS tiber Betriebe mit Verdachts-
momenten gewiss zunéchst jene heraussu-
chen, die viele Beschiftigte haben und bei
denen das Verfahren auch auf 6ffentliche
Aufmerksamkeit stoflen wird. Das wird
andere Unternehmen dazu bringen, doch
von sich aus titig zu werden, um diese
negative Aufmerksambkeit zu vermeiden.

So kann schliefilich eine fiir das Anliegen
Entgeltgleichheit hilfreiche Wettbewerbs-
situation entstehen. Denn Betriebsrite und
Gewerkschaften werden sich ungern von
Antidiskriminierungsverbidnden in den
Schatten stellen lassen. Fiir Gewerkschaf-
ten gibt es dartiber hinaus die Chance, sich
in Betrieben zu profilieren, in denen sie
noch nicht ausreichend verankert sind.

AUSBLICK

Dieses Gesetz, das Entgeltgleichheit fiir
Frauen und Minner umsetzen soll, be-
schrinkt sich auf die Durchsetzung des
bereits geltenden Rechts. Es erweitert das
Gebot der Entgeltgleichheit nicht, es kann
nicht schmerzlich empfundene Liicken fiil-
len und fiigt auch keine arbeitsmarktpoli-
tischen Instrumente hinzu. Das bedeutet,
dass eine (oft beschriebene) strukturelle
Schranke des Gebots nicht itberwunden
wird: jene Entgeltunterschiede, die ihre
Ursache darin haben, dass die Verdienste
in Branchen, in denen iiberwiegend Frauen
arbeiten, generell geringer sind alsdiein den
sogenannten Méannerbranchen. Sie kénnen
mit diesem Gesetz nicht beseitigt werden —
obwohl auch diese Differenz durchaus der
ungerechten Minderbewertung der Arbeit
von Frauen geschuldet ist. Unverzichtbar
bleibt daher ein gesetzlicher Mindestlohn.
Die geplante Hohe von 8,50 € wird sich
vorrangig auf die Verdienste von Frauen
in Frauenbranchen positiv auswirken.
Nur der einheitliche Mindestlohn tiber die
Branchengrenzen hinweg, und nicht etwa
der bisher fiir einige Branchen eingefiihrte,
kann dazu beitragen, die Verdienstunter-
schiede zwischen Midnnern und Frauen zu
mindern.

Auch wenn sich die SPD-Bundestags-
fraktion des Themas Entgeltgleichheit mit
dem vorgeschlagenen Durchsetzungsge-
setz (und auch der Forderung nach einem
gesetzlichen Mindestlohn) angenommen
hat, so erscheinen aus der Opposition he-
raus die Verwirklichungschancen eher mi-
nimal. Zu hoffen bleibt, dass die deutsche
Sozialdemokratie sich dieses Gesetzent-
wurfes auch dann erinnern wird, wenn sie
wieder Gestaltungsmacht als Gesetzgeber
hat. Bis dahin kann eine Diskussion des
vorgestellten Gesetzesansatzes hilfreich
sein.
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