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Frauen verdienen mehr - Entgeltdiskriminierung von Frauen verhindern

(BT-Drucksache 17/8897)

Prof. Dr. Martin Franzen, Miinchen

I. Zu den Antrigen im Allgemeinen

Beide Antrédge gehen davon aus, dass die in Deutsch-
land bestehende Lohnzahlungsliicke zu einem guten
Teil auf unmittelbarer bzw. mittelbarer Ungleichbe-
handlung von Frauen und Ménnern in Bezug auf das
Arbeitsentgelt beruht. Beide Antrdge wollen daher
die bereits bestehenden gesetzlichen Verbote der
unmittelbaren und mittelbaren Ungleichbehandlung
von Miédnnern und Fragen beim Arbeitsentgelt opti-
mieren und durch prozedurale Vorschriften, insbe-
sondere Priifungspflichten fiir Unternehmen und
Tarifvertragsparteien, flankieren.

Diesen Ansatz halte ich fiir wenig zielfiihrend, weil
der hierfiir erforderliche verwaltungsméiBige Auf-
wand mutmallich nicht in einem angemessenen
Verhdltnis zu dem angestrebten Ertrag stehen wird,
die Lohnzahlungsliicke signifikant zu schlieBen.
Schon das geltende Recht untersagt die unterschied-
liche Vergiitung von Frauen und Minnern. Aus
meiner Sicht erscheinen die rechtlichen Moglichkei-
ten eines gesetzgeberischen Zugriffs auf diese Verbo-
te der unmittelbaren und mittelbaren Ungleichbe-
handlung von Frauen und Ménner wegen des Ent-
gelts im Wesentlichen ausgereizt. Auflerdem kénnen
diese Verbote nicht allen Aspekten der Lohnzah-
lungsliicke abhelfen. So richten sich diese Verbote
nur an den jeweiligen Regelgeber, welcher das ein-
zelne Verglitungssystem etabliert. Die Lohnzahlungs-
liicke kann aber auch durch unterschiedliche bran-

chenspezifische Entlohnung aufgrund verschiedener
Tarifvertrdge mitverursacht werden, sofern sich die
jeweilige Verglitung und das Verhiltnis der Ge-
schlechter unter den Beschdftigten in den betreffen-
den Branchen signifikant unterscheiden (siehe dazu
noch unten III, zu II 4). Die vorliegenden Antrige
konnen diesem Problem iiberhaupt nicht beikom-
men.

Ein v6llig anderer Ansatz wiirde dagegen die Anreiz-
wirkungen der Rechtsordnung insgesamt in den
Blick nehmen. In diesem Zusammenhang muss man
feststellen, dass die Lohnzahlungsliicke im Laufe des
Erwerbsleben nicht konstant ist, sondern signifikant
im Alter von etwa 25 — 30 Jahren ihren Anfang
nimmt und danach gréfer wird — also in einer Le-
bensphase, in der typischerweise Familien gegriin-
det werden. Vor diesem Hintergrund halte ich es
insgesamt fiir zielfiihrender, Anreize durch Rechts-
regeln und sonstige MaBnahmen zu setzen, die dazu
fiihren, dass Frauen weniger hédufig und weniger
lange zum Zweck der Familiengriindung ihre Berufs-
tatigkeit unterbrechen, und dass Frauen mdéglichst
schnell und méoglichst in Vollzeitbeschéftigung in
die Erwerbstatigkeit zuriickfinden.

II. Zum Entwurf der SPD-Bundestagsfraktion fiir ein
Entgeltgleichheitsgesetz vom 23. Mai 2012 (BT-
Drucksache 17/9781)

1. Anwendungsbereich und Ziel des Gesetzes
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Der Entwurf der SPD-Bundestagsfraktion fiir ein
Entgeltgleichheitsgesetz (im folgenden: EntgGG-E)
will einen verbindlichen Rahmen fiir die Priifung
und Beseitigung von Entgeltdiskriminierung durch
die entgeltpolitisch verantwortlichen Akteure -
Arbeitgeber, betriebliche Arbeitnehmervertretungen
und die Tarifvertragsparteien — schaffen'. Diese
Akteure sollen veranlasst werden, selbst fiir die
Herstellung von Entgeltgleichheit zu sorgen, wéh-
rend sich der Staat nach der gesetzgeberischen Inten-
tion zuriickhalten sollte?. Eine zentrale Rolle sollen
sogenannte sachverstindige Personen einnehmen,
welche die Antidiskriminierungsstelle des Bundes
zertifiziert hat und die daher iiber eine amtlich be-
glaubigte Sachkenntnis auf dem Gebiet der Entgelt-
gleichheit verfiigen. Die ndheren Anforderungen,
welche von dieser sachverstdndigen Person erfiillt
werden miissen, soll das Bundesministerium fiir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend in einer
Rechtsverordnung festlegen; ebenso soll eine Gebiih-
renordnung erlassen werden.

Das Gesetz soll Anwendung finden in Betrieben und
Dienststellen der o6ffentlichen Verwaltung mit re-
gelmdbBig mehr als 15 Beschiftigten. Die Begriindung
des Gesetzentwurfs nimmt hierbei Bezug auf den
Schwellenwert fiir den Teilzeitanspruch nach § 8
Abs. 7 TzBfG®. Diese Vorschrift stellt allerdings auf
den Arbeitgeber und damit auf das Unternehmen
und nicht auf den Betrieb ab*. Man wird daher diese
Ankniipfung an das Unternehmen auch fiir den
geplanten Anwendungsbereichs des Gesetzes iiber-
nehmen koénnen.

2. Begriff der Entgeltgleichheit/Entgeltdiskriminie-
rung

§ 3 EntgGG-E enthilt einige Begriffsbestimmungen.
Der Begriff des Entgelts wird in Anlehnung an Art.
157 Abs. 2 AEUV und der diese Vorschrift konkreti-
sierenden Rechtsprechung des EuGH definiert®.
Entgeltdiskriminierung liegt nach § 3 Abs. 2 EntgGG-
E vor, wenn eine Person aufgrund ihres Geschlechts
weniger Entgelt als eine andere Person in einer ver-
gleichbaren Lage erhilt. Mittelbare Entgeltdiskrimi-
nierung ist ebenfalls erfasst und entspricht der aus §
3 Abs. 2 AGG geldufigen Begriffsbestimmung. Ent-
geltgleichheit im Sinne des Gesetzes ist nach § 3
Abs. 3 EntgGG-E gewihrleistet, wenn Frauen und
Mainner bei gleicher und gleichwertiger Arbeit dem
Grund und der Hohe nach jeweils gleich bezahlt
werden. Gleichwertig ist eine Arbeit, wenn die zu
verrichtende Tatigkeiten hinsichtlich der tatsdchli-
chen Anforderungen und Belastungen bei diskrimi-
nierungsfreier Bewertung ein vergleichbares Bewer-

' Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 2 unter B.

?  Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 2 unter B; siehe zu diesen Zielen schon Pfarr, Fest-
schrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 779, 788 ff.

3 Siehe BT-Drucksache 17/9781, S. 11 1. Sp.

4 Zu § 8 Abs. 7 TzBfG siehe Preis, in Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 13. Aufl. 2013, § 8 TzBfG Rn. 10.

*  Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drucksache 17/9781, S. 11 r.
Sp.

tungsergebnis erreichen. Damit lehnen sich die ge-
setzlichen Definitionen von Entgeltgleichheit und
Entgeltdiskriminierung an die bekannten Begriffsbe-
stimmungen der unmittelbaren und mittelbaren
Ungleichbehandlung und diese konkretisierende
Rechtsprechung, vor allem des EuGH an®. Dies ist fiir
sich genommen nicht beanstandenswert. Allerdings
geridt damit etwas aus dem Blick, dass es Regelungen
in Verglitungssystemen geben kann, die keine mit-
telbare Ungleichbehandlung im Rechtssinne bewir-
ken, die aber gleichwohl zur Verfestigung der Lohn-
zahlungsliicke beitragen konnen.

Um dies anhand eines Beispiels zu erldutern’: Nach
den Regelungen des Stufenaufstiegs nach §§ 16 f.
TVG6D ist Elternzeit bis zu fiinf Jahren nach § 17 Abs.
3 S. 2 TV6D fiir die Stufenlaufzeit unschédlich, die
Elternzeit wird aber nicht auf die Stufenlaufzeit
angerechnet. Der Arbeitnehmer in Elternzeit steht
also im Hinblick auf den Stufenaufstieg so, wie er
vor Beginn der Elternzeit gestanden hatte; er wird
nicht zurilickgestuft. Demgegeniiber werden andere
Zeiten wie etwa Schutzfristen nach dem MuSchG,
Arbeitsunfihigkeit bis zu 39 Wochen, bezahlter
Urlaub sowie im dienstlichen Interesse liegender
Sonderurlaub vollstindig fiir die Stufenlaufzeit be-
riicksichtigt. Das BAG hat in dieser Regelung mit
iiberzeugender Begriindung keine mittelbare Un-
gleichbehandlung der Frauen gesehen, weil die Ar-
beitnehmer in Elternzeit und die Arbeitnehmer in
einem aktiven Beschéftigungsverhéltnis nicht ver-
gleichbar sind®. Eine mittelbare Ungleichbehandlung
von Frauen im Rechtssinne liegt nach Auffassung
des BAG somit nicht vor. Allerdings kann eine sol-
che tarifliche Regelung die Entgeltungleichheit von
Ménnern und Frauen im untechnischen nicht juris-
tischen Sinne befestigen und damit zur Lohnzah-
lungsliicke beitragen, wenn man davon ausgeht, dass
deutlich mehr Frauen als Médnner Elternzeit in An-
spruch nehmen. Dies gilt umso mehr, als die Tarif-
vertragsparteien andere Zeiten des Arbeitsausfalls
auf den Stufenaufstieg angerechnet haben, wie etwa
Zeiten der Arbeitsunfihigkeit bis zu 39 Wochen. Die
rechtliche Kontrolle ist hier unter dem Gesichts-
punkt des Art. 3 Abs. 1 GG erdffnet. Insoweit hat das
BAG die Einschatzungspriarogative der Tarifver-
tragsparteien hervorgehoben, welche sich auf die
Bewertung der tatsdchlichen Gegebenheiten und der
betroffenen Interessen bezieht®.

3. Priifpflicht des Arbeitgebers im Hinblick auf die
betriebliche Vergiitungspraxis

Kernstiick des Gesetzes ist die in § 6 EntgGG-E vor-
gesehene betriebliche Priifung der Entgeltgleichheit.
Der Arbeitgeber muss in regelméifligen Abstinden
(drei bis fiinf Jahre) die betriebliche Vergiitungspra-
xis in Bezug auf die Entgeltgleichheit fiir Frauen und
Maénner tiberpriifen. Dabei diirfen nur Priifungsver-
fahren verwendet werden, welche die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes nach Maligabe des § 5

% So ausdriicklich die BT-Drucksache

17/9781, S. 11 1. Sp.
7 Vgl. den Fall BAG 27. 1. 2011 — NZA 2011, 1361.
® BAG 27.1.2011 - NZA 2011, 1361 Rn. 33.
¢ BAG 27.1.2011 - NZA 2011, 1361 Rn. 78.
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EntgGG-E zertifiziert hat. In Betracht kommen hier-
bei neben anderen'® das bereits von der Bundesregie-
rung empfohlene Verfahren Logib-D'* und das von
der Hans-Bockler-Stiftung préferierte Verfahren Eg-
check. Das Priifungsintervall zwischen drei und
fiinf Jahren héngt davon ab, ob der Betrieb eine Ar-
beitnehmervertretung hat und tarifgebunden ist —
dann alle fiinf Jahre — oder ob der Betrieb betriebs-
ratslos und tariflos ist — dann alle drei Jahre; dazwi-
schen liegt der betriebsratslose Betrieb mit Tarifbin-
dung und der tariflose Betrieb mit Arbeitnehmerver-
tretung, fiir welche die Priifung alle vier Jahre statt-
finden soll. Diese Differenzierungen werden damit
gerechtfertigt, dass die geschlechtsbezogenen Ein-
kommensunterschiede in Betrieben mit Betriebsrat
und Tarifbindung geringer ausfallen als in anderen
Betrieben®.

Das Priifungsverfahren soll in zwei Stufen ablaufen:
Zundchst erfolgt eine kursorische Priifung. Der Ar-
beitgeber kann insoweit zwischen dem kostenfreien
EDV-gestiitzten Priifverfahren durch die Antidiskri-
minierungsstelle des Bundes oder einem kosten-
pflichtigen im Betrieb durchzufiihrenden Verfahren
durch eine sachverstindige Person wéhlen, muss
hieriiber allerdings das Einvernehmen mit der Ar-
beitnehmervertretung herbeifithren. Die kursorische
Priifung soll feststellen, ,,ob die Tétigkeiten von
Frauen und Ménnern nach gemeinsamen Kriterien
bewertet werden und ob die Vorschriften, Kriterien
und Verfahren der Entgeltdifferenzierung beim an-
forderungsbezogenen Grundentgelt, bei Stufensteige-
rungen und beim Leistungsentgelt geltendem Recht
entsprechen” (§ 6 Abs. 3 S. 4 EntgGG-E). Falls der
Arbeitgeber die Antidiskriminierungsstelle des Bun-
des mit dieser Priifung beauftragt, muss er Unterla-
gen und Erlduterungen zur Verfiigung stellen, die
eine EDV-gestiitzte kursorische Uberprifung auf
unmittelbare und mittelbare Entgeltdiskriminierung
ermoglichen. Im Falle der Uberpriifung durch eine
sachverstdndige Person muss sich der Arbeitgeber
iiber die Auswahl dieser Person mit der Arbeitneh-
mervertretung innerhalb eines Monats einigen; ande-
renfalls bestellt das Arbeitsgericht die sachverstédn-
dige Person auf Antrag. Falls die kursorische Prii-
fung Anhaltspunkte fiir das Vorliegen von Entgelt-
diskriminierung ergeben hat, muss eine detaillierte
Priifung durchgefiihrt werden (zweite Stufe) — und
zwar ausschlieBflich von einer sachverstdndigen
Person, die identisch sein darf mit derjenigen, wel-
che kursorisch gepriift hat. Auf dieser Priifungsstufe
muss die Gleichwertigkeit der Tatigkeit von Maén-
nern und Frauen anhand aktueller und umfassender
Tatigkeitsbeschreibungen mittels Paarvergleiche

10 Zu den einzelnen Bewertungsverfahren zur Priifung der Entgelt-
gleichheit im Uberblick Erster Gleichstellungsbericht der Bun-
desregierung vom 16. 6. 2011, BT-Drucksache 17/6240, S. 143.

11 Lohngleichheit im Betrieb-Deutschland, einsehbar unter
www.logib-d.de; siehe dazu Schmidt, DB 2010, 957; kritisch
dazu aber Tondorf, DB 2010, 616; dies., DB 2010, 959; dies.,
Festschrift Pfarr, 2010, S. 334, 335 ff.

12 Entgeltgleichheits-Check; siehe dazu www.eg-check.de; nédher
Tondorf, Festschrift Pfarr, 2010, S. 334, 340 ff.

13 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 14 1. Sp.

untersucht werden!®. Falls der Arbeitgeber seiner
Verpflichtung zur Priifung der Entgeltgleichheit
nicht fristgerecht nachkommt, kann die Arbeitneh-
mervertretung selbst eine sachverstdndige Person
beauftragen, ohne den Bindungen des § 80 Abs. 3
BetrVG zu unterliegen'® (§ 6 Abs. 8 EntgGG-E).

Der Arbeitgeber bzw. die sachverstindige Person
muss einen ausfithrlichen Bericht iiber die Entgelt-
priifung erstellen und diesen Bericht der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes vorlegen sowie im
Betrieb veroffentlichen. Hat die Priifung einen Ver-
stoB gegen den Entgeltgleichheitsgrundsatz zu Tage
gefordert, wird in Betrieben mit Arbeitnehmervertre-
tung eine Einigungsstelle fiir Entgeltgleichheit gebil-
det, welche die entgeltdiskriminierenden Regelun-
gen des jeweiligen Vergiitungssystems fiur die Zu-
kunft beseitigt; fir die Vergangenheit bleibt es bei
dem Grundsatz der ,,Gleichbehandlung nach oben“.
Falls die Entgeltdiskriminierung auf einem Tarifver-
trag beruht, an den der Arbeitgeber gebunden ist,
kann die Einigungsstelle lediglich einen entspre-
chenden Verstof feststellen und die Tarifvertrags-
parteien hieriiber informieren. In der Einigungsstelle
iber Entgeltgleichheit sind der Arbeitgeber, die
Arbeitnehmervertretung sowie die Tarifvertragspar-
teien beider Seiten jeweils in derselben Anzahl von
Beisitzern vertreten. Im {ibrigen entsprechen Bestel-
lung und Verfahren im wesentlichen § 76 Abs. 2, 3
und 5 BetrVG. In Betrieben ohne Arbeitnehmerver-
tretung ist der Arbeitgeber in Zusammenwirken mit
der sachverstdndigen Person gehalten, die Ergebnis-
se der Priiffung umzusetzen.

VerstoBe des Arbeitgebers gegen die Pflichten nach
dem vorgeschlagenen Gesetz, insbesondere das un-
terlassene bzw. nicht fristgerechte Priifen der Ent-
geltgleichheit oder Beseitigen von Entgeltungleich-
heit, stellen Ordnungswidrigkeiten dar, die von der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes mit einer
GeldbuBe bis zu 500000 € geahndet werden koénnen.

4. Priifung von Entgelt-Tarifvertragen

Tarifvertrdge sollen ebenfalls nach Maligabe der §§
12, 13 EntgGG-E tiberpriift werden konnen. Die An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes priift Tarifver-
trage kursorisch ,,auf Veranlassung“ (§ 12 Abs. 1
EntgGG-E). Eine solche Veranlassung soll nach § 12
Abs. 2 EntgGG-E vorliegen, wenn ein neuer Tarifver-
trag im Bereich des Entgelts abgeschlossen wurde,
wenn Beschiftigte aus einem Betrieb ohne Arbeit-
nehmervertretung, deren Entgelt durch einen Tarif-
vertrag bestimmt wird, oder wenn zustédndige Tarif-
vertragsparteien oder Antidiskriminierungsverbiande
dies verlangen. Ergeben sich aus dieser kursorischen
Priifung Anhaltspunkte fiir eine Entgeltdiskriminie-
rung, miissen die Tarifvertragsparteien den Tarifver-
trag innerhalb eines Jahres detailliert durch ein zerti-
fiziertes Verfahren tberpriifen; falls sie sich nicht
iber das Verfahren einigen konnen, kann jede der
Tarifvertragsparteien ein eigenes zertifiziertes Priif-

14 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 14 1. Sp.

15 Siehe dazu Weber, in Gemeinschaftskommentar zum BetrVG, 9.
Aufl. 2009, § 80 Rn. 127 ff.
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verfahren durchfithren. Hat die detaillierte Priifung
ergeben, dass der iiberpriifte Tarifvertrag nicht dem
Gebot der Entgeltgleichheit entspricht, miissen die
Tarifvertragsparteien nach Maligabe von § 13 Abs. 1
EntgGG-E die inkriminierten Regelungen durch
diskriminierungsfreie ersetzen; dabei kénnen Stu-
fenpldne und Ubergangsvorschriften festgelegt wer-
den (§ 13 Abs. 2 EntgGG-E).

5. Bewertung
a) Anwendungsbereich

Gegen diese Vorschlédge sind einige Bedenken anzu-
melden: Zunédchst diirfte der Anwendungsbereich
mit Unternehmen mit mehr als 15 Arbeitnehmern
nicht sachgerecht gewihlt sein. Statistische Verfah-
ren zur Uberpriifung von geschlechtsbezogenen
Entgeltungleichheiten bendtigen regelmidBig eine
groBere Bezugsgruppe!s. Daher diirfte ein hoherer
Schwellenwert sachgerecht sein, der allerdings wie-
derum zahlreiche Unternehmen vom Anwendungs-
bereich des Gesetzes ausnehmen wiirde. Sofern in
Unternehmensgruppen einheitliche Vergiitungssys-
teme verwendet werden, wire denkbar, die Auf-
greifkriterien auf den Konzern auszurichten.

b) VerwaltungsmifBlige Mehrbelastung der Unter-
nehmen

Die vorgeschlagenen Regelungen setzen zwar erklar-
termaBen auf Selbstregulierung und staatliche Zu-
riickhaltung?’. Tatsédchlich diirfte aber die Biirokratie
stark zunehmen: zunédchst bei der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes selbst. Diese wird mit der
kursorischen Uberpriifung der zahlreichen jdhrlich
neu abgeschlossenen Tarifvertrdgen und der Vergii-
tungssysteme auf betrieblicher Ebene personell iiber-
fordert sein. Die kursorische Priifung durch die An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes ist offenbar im
Gegensatz zu derjenigen durch eine sachverstdndige
Person fiir den Arbeitgeber kostenlos. Dies diirfte die
Arbeitgeber veranlassen, auf die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes zuriickzugreifen. Die Geset-
zesbegriindung hélt den Vollzugsaufwand demge-
geniiber offenbar fiir vernachlédssigenswert: Der
Mehrbedarf an Stellen fiir die neuen Aufgaben der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes sei nicht
konkret bezifferbar, konne aber aus dem Etatansatz
der Antidiskriminierungsstelle geleistet werden'®.

Desweiteren ist zu befiirchten, dass sich eine ,,Bera-
tungsindustrie sachverstdndiger Personen heraus-
bildet; prddestiniert hierfiir wéaren Mitarbeiter oder
Berater der Tarifvertragsparteien, welche mit Fragen
der Entgeltgestaltung befasst sind. Insgesamt besteht
die Gefahr, dass die Antidiskriminierungsstelle des

16 Siehe fiir das Verfahren Lohngleichheit im Betrieb Strub, Uber-
priifung der Einhaltung von Lohngleichheit zwischen Frauen
und Minnern bei Beschaffungen des Bundes, 2004, S. 2; s. a.
den Ersten Gleichstellungsbericht der Bundesregierung vom 16.
6. 2011, BT-Drucksache 17/6240, S. 143 1. Sp.

17 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 2 unter B.

18 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucksache
17/9781, S. 3.

Bundes zu einer staatlichen Kontrollstelle fiir Ar-
beitsentgelte mutiert.

c) Rechtskontrolle des Priifungsergebnisses

In inhaltlicher Hinsicht stellt sich das Problem, wie
das Ergebnis der detaillierten Entgeltiiberpriifung
durch die sachverstindige Person seinerseits kon-
trolliert werden kann. Ob eine unzuldssige mittelba-
re Ungleichbehandlung und damit eine Entgeltdis-
kriminierung im Sinne des EntgGG-E vorliegt, ist
letztlich eine Rechtsfrage, welche die Betroffenen
den zustdndigen Gerichten unterbreiten konnen
miissen. Die entsprechenden Vorschriften sehen eine
gerichtliche Uberpriifbarkeit der betrieblichen Ent-
geltpriifung allerdings nicht oder nur eingeschriankt
vor: Nach § 10 Abs. 1 EntgGG-E priift die Einigungs-
stelle die Fehlerfreiheit des Verfahrens der betriebli-
chen Priifung und ersetzt die inkriminierten Rege-
lungen durch diskriminierungsfreie (§ 10 Abs. 2 S. 2
EntgGG-E). Gegen die Beschliisse der Einigungsstel-
le konnen die Beteiligten — Arbeitgeber, Arbeitneh-
mervertretung, Tarifvertragsparteien - aber nach § 10
Abs. 7 EntgGG-E den Rechtsweg nur beschreiten, um
Verfahrens- oder Ermessensfehler der Einigungsstel-
le zu rligen. Bei Entgeltdiskriminierungsklagen der
Arbeitnehmerinnen priift das Arbeitsgericht nach § 4
Abs. 3 EntgGG-E lediglich die Fehlerfreiheit des
Priifungsverfahrens, wenn bereits im Rahmen des
Priifungsverfahrens Entgeltdiskriminierung nach § 6
EntgGG-E oder § 12 EntgGG-E festgestellt wurde. Es
besteht angesichts dieser Lage die begriindete Be-
sorgnis, dass die Ergebnisse der detaillierten Ent-
geltpriifung im Betrieb nicht belastbar einer umfas-
senden Rechtskontrolle unterzogen werden kénnen.
Damit kommt der sachverstdndigen Person eine
enorme Machtfiille zu, weil sie es ist, welche letzt-
lich kaum tberpriifbar iiber die Diskriminierungs-
freiheit des jeweiligen Vergiitungssystems entschei-
det.

Diese Problematik ist hinsichtlich der Uberpriifung
der Tarifvertrdge etwas entschérft: Hier konnen eine
zustdndige Tarifvertragspartei nach § 13 Abs. 1 S. 2
EntgGG-E eine vorldufige gerichtliche Regelung
beantragen; in diesem Rahmen tiberpriift das Gericht
offenbar die Fehlerfreiheit des Priifungsverfahrens (§
13 Abs. 1 S. 4 EntgGG-E). Allerdings bleiben MaB-
stdbe und Kontrolldichte vollig offen. Dies diirfte
nicht ganz im Einklang stehen mit der Recht-
sprechung des BAG, wonach Vorgaben hinsichtlich
der Art und Weise der Lohnfindung in den Schutz-
bereich der Tarifautonomie fallen, und insoweit eine
weiter Einschdtzungsspielraum der Tarifvertragspar-
teien besteht. Dies hat das BAG in einem Urteil vom
17. Dezember 2009 in Zusammenhang mit der Uber-
leitung der Beschiftigten des Bundes in den TV&D
ausdriicklich festgestellt!®:

,Die autonome verglitungsrechtliche Bewertung
einzelner Tatigkeiten ist integraler Bestandteil der
Tarifautonomie. Die Moglichkeit der staatlichen
Gewalt einschlieBlich der Judikative, den Tarifver-
tragsparteien in diesem Bereich Vorgaben zu ma-
chen, sind enge Grenzen gezogen. In Betracht kom-
men vor allem sozialstaatliche Erwdgungen. Dagegen

19 BAG 17. 12. 2009 — 6 AZR 665/08 — AP Nr. 1 zu § 4 TVU.



Ausschuss filir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)1064

ist nach der Konzeption des Grundgesetzes die Fest-
legung der Hohe des Entgelts grundsédtzlich den
Tarifvertragsparteien {ibertragen, weil dies nach
Uberzeugung des Verfassungsgebers zu sachgerech-
teren Ergebnissen fiihrt als eine staatlich beeinflusste
Lohnfindung (vgl. BVerfG 26. Juni 1991 — 1 BvR
779/85 — BVerfGE 84, 212, 224; 4. Juli 1995 — 1 BvF
2/86 ua. BVerfGE 92, 365, 393). Wenn Tarifvertrags-
parteien deshalb korperliche und beaufsichtigende
Tatigkeiten  verglitungsrechtlich  unterschiedlich
bewerten, liegt dies innerhalb ihrer Regelungsmacht
(Senat 17. Dezember 1992 — 6 AZR 91/92 — BAGE 72,
115, 122 f. [= NZA 1993, 708, 710 — Rn. 30]). Dies
schliefit auch die Befugnis zu Entgeltregelungen ein,
die Betroffenen ungerecht und AuBenstehenden
nicht zwingend sachgerecht erscheinen.“?

Mit dieser Rechtsprechung wire die vorgeschlagene
Regelung nicht ganz kompatibel, was Bedenken im
Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Tarifautono-
mie nach Art. 9 Abs. 3 GG auszul6sen vermag.

III. Zum Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Grii-
nen vom 7. 3. 2012 (BT-Drucksache 17/8897)

Der Antrag fordert den Deutschen Bundestag auf, ein
Gesetz zu beschlieBen, welches Tarifvertragsparteien
und Unternehmen verpflichtet, die verwendeten
Entgeltsysteme auf Entgeltdiskriminierung tberprii-
fen zu lassen. Insoweit kann auf die Ausfithrungen
unter II 3 bis 5 verwiesen werden.

Der Antrag geht unter II 1¢ offenbar davon aus, dass
nur analytische Arbeitsbewertungsverfahren ver-
wendet werden sollen. Dies halte ich fiir wenig
sachgerecht, da die Art des Arbeitsbewertungsver-
fahrens — summarisch oder analytisch — als solche
wenig liber die Frage der mittelbaren Ungleichbe-
handlung aussagt. Vielfach wird zwar gesagt, dass
die summarische Arbeitsbewertung wegen der Ge-
samtbetrachtung zu viel Spielraum fiir Interpretatio-
nen biete und daher Rollenstereotypen Vorschub
leisten konne?!. Aus dieser Sicht wird die analyti-
sche Arbeitsbewertung bevorzugt. Allerdings sind
auch hier Ungleichbehandlungen denkbar??. Uber-
zeugender ist es daher, nicht auf die Art des Arbeits-
bewertungsverfahrens abzustellen, sondern auf seine
Ausgestaltung im Einzelfall, wobei in der Praxis
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21 Siehe etwa Feldhoff, Der Anspruch auf gleichen Lohn fiir
gleichwertige Arbeit, 1998, S. 148 ff.; Krell, in Ranftl/Buchinger/
Gschwandtner/Meggeneder (Hrsg.), Gleicher Lohn fiir gleich-
wertige Arbeit, 2002, S. 121, 125; Ranftl, in Ranftl/Buchinger/
Gschwandtner/Meggeneder (Hrsg.), Gleicher Lohn fiir gleich-
wertige Arbeit, 2002, S. 14 f.; Wissenschaftliches Gutachten, er-
stellt von WSI in der Hans-Bockler-Stiftung, INIFES und For-
schungsgruppe Tondorf, Anhang zum Bericht der Bundesregie-
rung zur Berufs- und Einkommenssituation von Frauen und
Minnern, BT-Drucksache 14/8952, S. 227, 230.

22 Siehe dazu ausfithrlich Feldhoff, Der Anspruch auf gleichen
Lohn fiir gleichwertige Arbeit, 1998, S. 160 ff. ; Krell, in Ranftl/
Buchinger/Gschwandtner/Meggeneder (Hrsg.), Gleicher Lohn
fiir gleichwertige Arbeit, 2002, S. 121 ff.; Tondorf, in Ranftl/ Bu-
chinger/Gschwandtner/Meggeneder (Hrsg.), Gleicher Lohn fiir
gleichwertige Arbeit, 2002, S. 23 ff.

ohnehin vielfiltige Mischformen beider System
begegnen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass
die Grundsitze der Arbeitsbewertung zum Kern der
Lohnfindung gehoren, welche zentrale Aufgabe der
Tarifvertragsparteien ist und damit vom Kernbereich
der Tarifautonomie umfasst ist (siehe oben II 5c).

Zu 1I 1g: Dies entspricht m. E. bereits geltendem
Recht. Eine Klausel in einem Standardarbeitsvertrag,
welche die Arbeitnehmer zur Verschwiegenheit
hinsichtlich ihres Arbeitsentgelts verpflichtet, greift
in die private Lebensfithrung der Arbeitnehmer ein
und benachteiligt diese unangemessen im Sinne von
§ 307 Abs. 1 BGB (ebenso im Ergebnis bei anderer
Begriindung LAG Mecklenburg-Vorpommern 21. 10.
2009 — 2 Sa 237/09 — RDV 2010, 235).

Zu II 3a: Ein Verbandsklagerecht fiir Gewerkschaften
und Betriebsrdte mit Blick auf die Entgeltdiskrimi-
nierung ist vor dem Hintergrund nicht unproblema-
tisch, als Gewerkschaften und auch Betriebsrite an
der Entgeltfindung — und damit auch der unter Um-
stinden diskriminierenden - selbst beteiligt sind: die
Gewerkschaften als Partei der Tarifvertrdge, die
Betriebsrdte in Wahrnehmung ihrer Beteiligungs-
rechte hinsichtlich Eingruppierung nach § 99
BetrVG und innerbetrieblicher Lohngestaltung nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Zielfithrender erscheint
es daher, auch diese Akteure in die Pflicht zu neh-
men und darauf zu festzulegen, im Rahmen ihrer
Aufgaben an der Verringerung der Entgeltzahlungs-
liicke mitzuwirken.

Zu 1I 4: Ein allgemeiner flichendeckender Mindest-
lohn kann im unteren Lohnbereich m. E. dazu bei-
tragen, die Entgeltzahlungslicke zu verkleinern.
Allerdings sollte dies nicht dadurch untergraben
werden, dass weiterhin branchenspezifische tarifver-
tragliche Mindestlohne beibehalten und ausgebaut
werden. Die derzeitige Praxis der branchenspezifi-
schen tarifvertraglichen Mindestlohne nach dem
AEntG diirfte ndmlich ebenfalls dazu beitragen, die
Lohnzahlungsliicke zu verfestigen. So betrugen im
Jahr 2009 die tariflichen Mindestlohne in ménnlich
dominierten Branchen (Bauhauptgewerbe, Dachde-
cker, Bergbau) tiber 10 €, diejenigen in Branchen mit
einem hohen Frauenanteil (Wischereidienstleis-
tungen im Objektkundengeschaft, Pflegebranche)
dagegen zwischen 6,50 € und 8,50 €2°.

IV. Zusammenfassung

Der Entwurf der SPD-Fraktion fiir ein Entgeltgleich-
heitsgesetz und der Antrag von Biindnis 90/Die
Griinen wollen Unternehmen verpflichten, die be-
triebliche Entlohnungspraxis mit Blick auf die Ent-
geltgleichheit von Frauen und Ménnern einem Priif-
verfahren zu unterziehen. Dieser rechtspolitische
Ansatz stoft unter mehreren Gesichtspunkten auf
Bedenken: Zum einen sollen auch sehr kleine Un-
ternehmen einbezogen werden, obwohl statistische
Verfahren in diesem Bereich wenig aussagekriftig
sind. Zum anderen ist eine genuine Rechtskontrolle
des Prifungsergebnisses der sachverstdndigen Per-
son nicht deutlich gewéhrleistet. Aulerdem werden
umgekehrt Konstellationen nicht hinreichend er-

# Siehe die Tabelle mit Nachweisen bei Rieble, RdA 2011, 36, 43.
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fasst, die zwar keine mittelbare Ungleichbehandlung
im Rechtssinne bewirken, die aber gleichwohl zur
Verfestigung der Lohnzahlungsliicke beitragen kon-
nen. Ferner wird der in diesem Vorschlag zum Aus-
druck kommende rechtspolitische Ansatz die ver-
waltungsméfige Belastung der Unternehmen weiter

steigern. SchlieBlich werden hierdurch Unterneh-
men einseitig in die Pflicht genommen, obwohl die
vielfach verwendeten tarifvertraglichen Vergiitungs-
systeme von den Tarifvertragsparteien aufgestellt
werden, also von Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbanden.



