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Gleichbehandlung - Zielsetzung, Begriffe, Konzepte

1. Einleitung

Ziel des Gleichbehandlungs- und Antidiskriminierungsrechts ist es, Gleichheit
im Zusammenhang mit dem Arbeitsleben zu verwirklichen. Welche Mafinahmen
der Erreichung dieses Zieles dienen konnen und sollen, hingt vom zugrunde-
liegenden Gleichheitsverstindnis ab. Ein Modell formaler Gleichheit verlangt,
jede Person in einer vergleichbaren Lage unter Ausblendung eines Diskriminie-
rungsmerkmals gleich zu behandeln. Dieses Modell fokussiert auf Gleichheit als
individuelle Gerechtigkeit' und hat das einzelne Individuum, nicht dagegen eine
Gruppe von Menschen, die bestimmte Merkmale teilen, im Blick. Bestimmte per-
sonliche Merkmale miissen bei Entscheidungen aufler Acht gelassen werden.
Modelle materieller Gleichheit anerkennen dagegen, dass die Ausgangspositio-
nen fiir Personen, die bestimmte Merkmale aufweisen, nicht dieselben sind, und
dass daher eine formal gleiche Behandlung dieser Personen nicht zur gleichen
Teilhabe am Arbeitsleben fiihrt. Materielle Gleichheitskonzepte verlangen daher
mehr als blof} Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln. Sie bezie-
hen soziale, wirtschaftliche und politische Strukturen in die Betrachtung mit ein,
um darin liegende Diskriminierungspotenziale aufzudecken. Innerhalb materiel-
ler Gleichheitskonzepte kann man zwischen Gleichheit als Chancengleichheit
(equality of opportunity) und Gleichheit im Ergebnis (equality of results) unter-
scheiden.” Gleichheit als Chancengleichheit will die Ausgangspositionen fiir Be-
werberInnen und AN angleichen. Addquate Konzepte zur Zielerreichung sind
etwa spezielle Schulungs- und Fordermafinahmen fiir benachteiligte Gruppen.
Gleichheit im Ergebnis blickt dagegen auf die Folgen von Praktiken fiir die durch
bestimmte Merkmale konstituierte Gruppe und verlangt, dass die verschiedenen
Gruppen angemessen und damit letztlich proportional am Arbeitsleben beteiligt
werden.? Gleichheit im Ergebnis verlangt spezifische Mafinahmen zur Beseiti-
gung von Benachteiligung wie etwa Vorzugs- und Quotenregelungen. Schliefllich
wird ein viertes Gleichheitskonzept genannt, namlich Gleichheit als Diversitit.*
Dieses Konzept verlangt jedenfalls ein Abgehen von den wenigen Grofigruppen,
die bisher durch das Gleichbehandlungsrecht geschiitzt sind, und Diskriminie-
rungsverbote sowie Fordermafinahmen je nach den individuellen Bediirfnissen
der Betroffenen.

Die Griinde fiir das Anliegen des européischen und osterreichischen Gesetzge-
bers, Gleichheit insb im Zusammenhang mit dem Arbeitsleben herzustellen, sind
vielfiltig. Vorrangig sind zwei zu nennen: Es geht einerseits in einem menschen-

1 Rebhahn in Rebhahn (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2005) Einleitung Rz 31; § 2
Rz7.

2 Fredman, Discrimination Law? (2011) 14 ff; Holzleithner, Recht. Macht. Geschlecht. Legal Gender

Studies. Eine Einfithrung (2002) 10 f.

Rebhahn in Rebhahn, GIBG Einleitung Rz 31; § 2 Rz 10 ff.

4 Rebhahn in Rebhahn, GIBG Einleitung Rz 32, unter bspw Berufung auf McCrudden, The New Concept
of Equality: Legal approaches in the European Community (ILO 2003) 15.
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rechtlichen Verstindnis darum, die Wiirde und Autonomie jedes Menschen zu
wahren und zu foérdern, und anderseits darum, die Ressourcen von AN optimal
einzusetzen, um der europdischen Gesamtwirtschaft bestmoglich dienen zu kén-
nen.’ Diskriminierungen fithren dazu, dass Personen nicht ihren Kenntnissen
und Fahigkeiten entsprechend eingesetzt werden, womit fiir die Wirtschaft wich-
tiges Potenzial zulasten der Allgemeinheit ungentitzt bleibt.

Das europdische und Osterreichische Recht sieht verschiedene Mafinahmen zur
Herstellung von Gleichheit in der Arbeitswelt vor. Dabei wurde das zur Verfii-
gung stehende Instrumentarium im Lauf der Jahrzehnte entwickelt und verfei-
nert. Der vorliegende Beitrag gibt zunéchst einen Uberblick iiber die aktuell gere-
gelten Mechanismen zur Herstellung von Gleichheit und deren Entwicklung und
fragt nach der Geeignetheit derselben im Zusammenhang mit neuen Herausfor-
derungen des Gleichbehandlungsrechts durch die zunehmende kulturelle Diver-
sifizierung der Belegschaften in der Arbeitswelt. Dabei steht insb die ethnische
und religidse Vielfalt im Blickpunkt. Beispiele aus der Judikatur - aus Osterreich,
Europa, USA und Kanada - zeigen das Konfliktpotenzial auf, das sich daraus er-
geben kann, dass AN aus anderen Kulturen - insb aufgrund ihrer religiésen Zu-
gehorigkeit — andere Bediirfnisse haben koénnen als AN der Mehrheitsgesell-
schaft, um in einem materiellen Verstindnis gleichberechtigt am Arbeitsleben
teilhaben zu konnen. Das Bediirfnis, religiose Kleidung - insb ein islamisches
Kopftuch - wihrend der Arbeitszeit tragen zu wollen, ist aus der Judikatur hin-
linglich bekannt.® Ebenso die Uberlegung, ob die Sonn- und Feiertagsordnung
des osterreichischen Gesetzgebers (Karfreitag)” aufgrund der Religion diskrimi-
niert.® Muss der AG bei der Arbeitszeiteinteilung darauf achten, AN mosaischen
Glaubens oder Siebenten-Tags-Adventisten nicht fiir Tétigkeiten am Freitag
nach Sonnenuntergang oder am Samstag einzuteilen? Hat ein AG bei der Arbeits-
organisation Reinheitsvorschriften von AN zu beriicksichtigen, sodass er musli-
mische AN nicht in Bereichen beschiftigen darf, wo diese mit Schweinefleisch
oder Alkohol zu tun hitten? Sind womoglich die Arbeitsplétze so zu trennen, dass
Mainner und Frauen nicht miteinander arbeiten miissen? Oder, um ein Beispiel
zu nennen, das nicht auf den Islam Bezug nimmt, darf ein AG einem evangelika-
len Christen die Weisung erteilen, am Arbeitsplatz nicht zu missionieren, was
aber fiir diesen religiose Pflicht ist?

5 Fredman, Discrimination Law? 36.

6 EuGH 13.7.2016, C-188/15, Bougnaoui, ECLLI:EU:C:2016:553; 14.3.2017, C-157/15, Achbita,
ECLL:EU:C:2017:203.

7 OGH 24.3.2017, 9 ObA 75/16v, OJZ 2017/95, 695 (Brenn); 27.2.2019, 9 ObA 11/19m, DRdA-infas
2019/70, 124 (Tinhof); EuGH 22.1.2019, C-193/17, Cresco, ECLI:EU:C:2019:43.

8 Vgl dazu Mazal, Gleichbehandlung: Diskriminierung oder positive Mafinahme: Uberlegungen zum
»Karfreitagsproblem®, ZAS 2016, 272. Vgl dazu auch Dullinger, Konfessionsgebundener Karfreitag-
Feiertag diskriminierend, ZAS 2019, 183; Burger-Ehrnhofer, Topthema: Streitfall Karfreitag —
EuGH zwingt zum Handeln, ASoK 2019, 82; Erler, Diskriminierende Wirkung des ,,persénlichen
Feiertags“ fiir Kirchganger? ecolex 2019, 350; Hopf, Diskriminierung wegen Religion am Arbeits-
platz, ZAS 2018/2a, 112.
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Generalanwiltin Kokott hélt in ihren Schlussantragen in der Rs Achbita’ fest, dass
diese Rechtsprobleme stellvertretend fiir die grundlegendere Frage stehen, wie
viel Anderssein und Vielfalt eine offene und pluralistische européische Gesell-
schaft in ihrer Mitte dulden muss, und wie viel Anpassung sie umgekehrt von be-
stimmten Minderheiten verlangen darf.'’ Das fithrt unmittelbar zu der Frage, wie
viel Anpassung der AG bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen schuldet.
Man kann diese Frage umfassend aus sozial- und rechtsphilosophischer Sicht dis-
kutieren, das ist allerdings nicht das Ziel einer primir rechtsdogmatischen Unter-
suchung. Hier soll vielmehr aus rechtsdogmatischer Sicht untersucht werden,
welche Rechte und Pflichten diesbeziiglich das Gleichbehandlungsrecht fiir die
betroffenen AG und AN vorsieht."

2. Konzepte und AbhilfemaBnahmen des
Gleichbehandlungsrechts

2.1. Unmittelbare Diskriminierung

Ausgangspunkt fiir das Wahrnehmen und Bekdmpfen unmittelbarer Diskrimi-
nierung von AN waren die im 19. und 20. Jahrhundert weit verbreiteten unter-
schiedlichen Arbeitsbedingungen fiir Manner und Frauen. So wurden um 1840 in
der Hainburger Tabakfabrik Mannern 17 Kreuzer und Frauen 15 Kreuzer fiir die
Arbeitsstunde bezahlt." In verschiedenen Bundesldndern waren Zélibatsklauseln
fur Lehrerinnen normiert. Das Schauspielergesetz enthielt bis zum Jahr 2011" die
Regelung, dass eine Schauspielerin, die sich wihrend der Vertragsdauer verehe-
licht, auf Verlangen ihres Ehemannes binnen zwei Monaten nach Eheschlieffung
den Vertrag unter Einhaltung einer vierwochigen Kiindigungsfrist 16sen kann.'

Unmittelbar an das Geschlecht eines AN ankniipfende Lohne fiir gleiche Arbeit
waren in Deutschland und Osterreich bis nach dem 2. Weltkrieg allgemein ak-
zeptiert. Im Zuge der Verhandlungen zur Griindung der Europidischen Wirt-
schaftsgemeinschaft wurde die in Deutschland bestehende Lohnungleichheit zwi-
schen Ménnern und Frauen ein wichtiger Diskussionspunkt. Da zu diesem Zeit-
punkt in Frankreich Lohngleichheit fiir Mdnner und Frauen bereits gesetzlich
normiert war, firchteten franzosische Unternehmen die Konkurrenz deutscher
Unternehmen, da diese durch die Bezahlung niedrigerer Lohne an Frauen Wett-

9 EuGH 14.3.2017, C-157/15, Achbita, ECLI:EU:C:2017:203.

10 GA Kokott in den Schlussantrigen vom 31.5.2016 zu C-157/15, Achbita, ECL:EU:C:2016:382 Rz 3.

11 Nicht behandelt wird, welche Pflichten den AG unabhingig von einer unmittelbaren oder mittel-
baren Diskriminierung etwa aufgrund der arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflicht oder von § 16 ABGB
und einer mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte treffen konnen, vgl dazu Dullinger, Aktuelle
Entwicklungen zum geschiitzten Merkmal ,,ethnische Zugehorigkeit“ in diesem Band 85 ff.

12 Flofmann, Frauenrechtsgeschichte: Ein Leitfaden fiir den Rechtsunterricht? (2006) 101.

13 Inkrafttreten des TAG mit 1.1.2011.

14§31 Abs 1 SchauspG.
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bewerbsvorteile gegeniiber franzdésischen Unternehmen hitten. Diese wett-
bewerbspolitischen Uberlegungen fiihrten zu der Regelung gleichen Lohns fiir
gleiche Arbeit bereits im Griindungsvertrag von Rom im Jahr 1957."

In Osterreich hat der Gesetzgeber erstmals mit dem GIBG 1979'° ein Verbot auf-
grund des Geschlechtes diskriminierender Lohne normiert: ,,Bei der Festsetzung
des Entgelts darf niemand aufgrund des Geschlechtes diskriminiert werden. Dis-
kriminierung ist jede benachteiligende Differenzierung, die ohne sachliche
Rechtfertigung vorgenommen wird.“'” Ausloser fiir diese Regelung waren inter-
nationale Bemithungen wie die UN-Dekade von 1976 bis 1985 - die letztlich in
der Verabschiedung der UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskri-
minierung der Frau (CEDAW) im Jahr 1980 gegipfelt haben - sowie die ILO-
Ubereinkommen 100'® und 111", die Osterreich ratifiziert hatte, und die auch in
Osterreich einen ,,Prozess des Umdenkens und Uberdenkens iiberkommener
Strukturen eingeleitet“?® haben. Die Materialien halten fest, dass ,,Erfahrungen
der Praxis gezeigt hétten, dass mitunter das weiblichen AN gezahlte Entgelt auch
bei gleicher Arbeit immer noch unter dem der mannlichen Beschiftigten liegt,
und dass noch immer KV Lohngruppen enthalten, die Unterscheidungen nach
dem Geschlecht treffen®.!

Seit dem Beitritt Osterreichs zur EU laufen das dsterreichische GIBG und die
mafigebliche EU-Gesetzgebung weitgehend synchron. Nunmehr liegt gem § 5
GIBG eine unmittelbare Diskriminierung vor, ,wenn eine Person auf Grund ihres
Geschlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.“ Ent-
sprechende Regelungen fiir die im Jahr 2004 hinzugekommenen Diskriminie-
rungsgriinde enthalten § 19 Abs 1 GIBG und § 7b BEinstG. Das Verbot unmittel-
barer Diskriminierung ist primér individualistisch ausgerichtet,” als Ausgleich
verlangt das G die formale Gleichstellung mit der Vergleichsperson,” die das Dis-
kriminierungsmerkmal nicht tragt.

Rechtsdogmatisch wirft diese Regelung insb zwei Fragen auf: Erstens jene nach
zuldssigen Ausnahmen vom Verbot unmittelbarer Diskriminierung bzw die
Frage, wann die zu vergleichenden Personen in einer ,,vergleichbaren“ Lage sind.
Zweitens die Frage nach einer geeigneten Vergleichsperson, insb die Frage nach

15 Art 119 EWG-Vertrag, heute Art 157 AEUV.

16  BGBI1979/108.

17 §2GIBG 1979.

18 ILO-Ubereinkommen 100/1951 iber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Arbeits-
krafte fir gleichwertige Arbeit (,,equal value®).

19 ILO-Ubereinkommen 111/1958 iiber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf.

20  TA 138/A BIgNR 14. GP 13; AB 1203 BIgNR 14. GP 1.

21  TA 138/A BIgNR 14. GP 13; AB 1203 BIgNR 14. GP 1.

22 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 2Rz 7.

23 Zur Diskussion iiber die Feststellung einer geeigneten Vergleichsperson vgl Rebhahn in Rebhahn,
GIBG § 5Rz 3.
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der in der aktuellen Fassung vorgesehenen hypothetischen Vergleichsperson, im
Vergleich zu der benachteiligt ,,wiirde®.

In Judikatur und Literatur heifit es regelméflig, dass unmittelbare Diskriminie-
rungen nur aus den Griinden gerechtfertigt werden konnen, die der Gesetzgeber
selbst vorsieht.” In § 5 GIBG sucht man solche Griinde vergeblich. In einer Zu-
sammenschau mit § 9 Abs 1 GIBG, der die geschlechtsneutrale Stellenausschrei-
bung regelt, ist jedoch abzuleiten, dass nach dem Geschlecht differenziert werden
darf, wenn dieses eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Ausiibung der vor-
gesehenen Tétigkeit ist. Diese Unverzichtbarkeit kann sich aus biologischen
Merkmalen ergeben, wie sie etwa bei OpernsangerInnen argumentiert wird, oder
aus Schutzinteressen von Dritten: Fiir Aufsichtspersonal in Haftanstalten oder
Security-MitarbeiterInnen am Flughafen darf das Geschlecht ein Auswahlkrite-
rium sein. Auch mit Grundrechten wie der Freiheit der Kunst kann argumentiert
werden: So darf nach hM eine RegisseurIn SchauspielerInnen nach dem Ge-
schlecht auswahlen.” Nach den anderen Diskriminierungsgriinden darf gem § 20
GIBG differenziert werden, wenn das betreffende Merkmal auf Grund der Art
einer bestimmten beruflichen T4tigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer Aus-
tibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung darstellt
und sofern es sich um einen rechtmifligen Zweck und eine angemessene Anfor-
derung handelt.

Dennoch ergibt sich manchmal ein weiterer Differenzierungsbedart. So hat ein in
der Rs Hlozek* verfahrensgegenstindlicher Sozialplan fiir Manner (55 Jahre) und
Frauen (50 Jahre) ein unterschiedliches Anfallsalter fiir Ubergangsgelder vorgese-
hen. Als Begriindung fiir die Differenzierung nach dem Geschlecht wurde das
statistisch unterschiedliche Arbeitslosigkeitsrisiko fiir Manner und Frauen in be-
stimmten Alterskohorten angegeben. Das unterschiedliche Arbeitslosigkeits-
risiko héngt seinerseits mit dem in Osterreich immer noch geltenden unter-
schiedlichen gesetzlichen Pensionsalter fiir Manner und Frauen zusammen. Der
EuGH hat die unmittelbar nach dem Geschlecht differenzierende Regelung des
Sozialplans fiir zuldssig erachtet. Dabei ist der EuGH im Priifschema nicht auf die
Rechtfertigungsebene gegangen, sondern hat bereits auf der vorgelagerten Ebene
entschieden, dass Manner und Frauen aufgrund ihres unterschiedlichen Arbeits-
losigkeitsrisikos in ,keiner vergleichbaren Situation® sind. Es mangelt daher von
vornherein an einem wesentlichen Tatbestandselement fiir das Vorliegen einer
unmittelbaren Diskriminierung. Das Urteil beriihrt die grundlegende Frage, wel-
che Situationen vergleichbar sind. Die Entscheidung erfordert einen Wertungs-

24  Barnard, EU Employment Law (2012) 287; EuGH 18.11.2010, C-356/09, Kleist, ECLI:EU:C:2010:703
Rz 41.

25  Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 9 GIBG
Rz 8.

26 EuGH 9.12.2004, C-19/02, Hlozek, ECLI:EU:C:2004:779.
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akt, der bei allzu grof3ziigiger Auslegung des G zu schon {iberwunden geglaubten
Diskriminierungen fithren konnte. Das Tatbestandsmerkmal ist daher jedenfalls
eng auszulegen.

Mit dem GIBG 2004 wurde in Umsetzung der RL 2002/73/EG, 2000/43/EG und
2000/78/EG die Definition der unmittelbaren Diskriminierung dahingehend ge-
andert, dass die sich fiir diskriminiert erachtende Person keine konkrete bevor-
zugte Vergleichsperson mehr nennen muss. Es ist zwar nach wie vor notwendig,
die Diskriminierung gegeniiber einer Vergleichsperson festzustellen, neu ist je-
doch, dass diese Vergleichsperson lediglich eine hypothetische sein muss (,,erfah-
ren wiirde“).”” Relevant ist diese Anderung etwa fiir den Fall von Einpersonen-
bewerbungen, oder wenn nur eine Person das Anforderungsprofil einer Stelle er-
fullt.?® Allerdings trifft den Kl immer noch die Beweislast, glaubhaft zu machen,
dass sich eine hypothetische Vergleichsperson in einer vergleichbaren Situation
befunden hatte.”

2.2. Mittelbare Diskriminierung

Ein Konzept, das lediglich unmittelbare Diskriminierungen in den Fokus nimmt,
ist zwar geeignet, formale Gleichheit herzustellen, nicht aber materielle Gleich-
heit, die eine gleichmiflige Betroffenheit Angehoriger verschiedener Gruppen
durch bestimmte Mafinahmen anstrebt. Ein Verbot unmittelbarer Diskriminie-
rung hilft nur jenen Personen, die die Stereotypen der Mehrheit erfiillen konnen,
ist aber nicht geeignet, zugrunde liegende strukturelle Benachteiligungen be-
stimmter Gruppen in der Gesellschaft zu beseitigen oder auszugleichen.” Darauf
zielt dagegen das Konzept der mittelbaren Diskriminierung.

Das Konzept der mittelbaren Diskriminierung findet sich im Gleichbehandlungs-
und Antidiskriminierungsrecht zum ersten Mal in der Gleichbehandlungs-RL
76/207/EWG> aus dem Jahr 1976. Art 2 Abs 2 der RL lautet: ,,Der Grundsatz der
Gleichbehandlung (...) beinhaltet, dass keine unmittelbare oder mittelbare Dis-
kriminierung auf Grund des Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme auf
den Ehe- oder Familienstand - erfolgen darf.“ Heute prazisiert § 5 Abs 2 GIBG
2004: ,,Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neu-
trale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einem Geschlecht an-
gehoren, in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechtes be-
nachteiligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder

27  Windisch-Graetz in ZellKomm® § 5 GIBG Rz 2.

28 OGH 29.1.2013, 9 ObA 154/12f, Arb 13.093.

29  Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 3 ff.

30  Fredman, Discrimination Law?® 177; Barnard, EU Employment Law 291.

31  RL 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbil-
dung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, AB1 1976 L 39, 40.
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Verfahren sind durch ein rechtméfliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich.”

Die Entwicklung des Verstindnisses mittelbarer Diskriminierung in Gleich-
behandlungsfragen beginnt beim EuGH mit einem holprigen Fehlstart: In
Defrenne II** - und damit noch vor der Erlassung der RL 76/207/EWG - unter-
scheidet der EuGH zwischen ,,unmittelbaren, offenen“ und ,mittelbaren, ver-
steckten Diskriminierungen, allerdings weist er diesen eine aus heutiger Sicht
tiberraschende Bedeutung zu. Der Gerichtshof versteht unter unmittelbaren,
offenen Diskriminierungen solche, ,die sich schon an Hand der in der Vor-
schrift verwendeten Merkmale gleiche Arbeit und gleiches Entgelt allein fest-
stellen lassen®, und unter mittelbaren, versteckten Diskriminierungen solche,
»die nur nach Mafigabe eingehenderer gemeinschaftsrechtlicher oder inner-
staatlicher Durchfithrungsvorschriften festgestellt werden kénnen®.*> Zur Be-
seitigung Letzterer verneint der EuGH die unmittelbare Anwendbarkeit des
Art 119 EWG-V, was verstiandlich ist, wenn der EuGH von einer notwendigen
Ausfiihrungsgesetzgebung ausgeht. Da es im gegenstidndlichen Fall allerdings
um eine Klage auf Entgeltdifferenz unmittelbar auf der Grundlage unterschied-
licher Lohntabellen fiir Ménner und Frauen ging, war das Vorliegen unmittel-
barer Diskriminierung unstrittig und somit auf Formen mittelbarer Diskrimi-
nierung nicht weiter einzugehen.

Mit der Rs Jenkins® begann der EuGH, seine Judikatur zur mittelbaren Diskrimi-
nierung in Entgeltfragen zu entwickeln. Fraglich war, ob die Lohnpolitik eines
Unternehmens, fiir Teilzeitarbeit einen um 10 % niedrigeren Stundenlohn festzu-
setzen als fiir Vollzeitarbeit, mit Art 119 EWG-V vereinbar ist. Aufschlussreich ist
die Ausgangslage des Falles: Das britische Unternehmen hatte zunéchst Frauen
und Minnern unterschiedliche Lohne gezahlt, nicht aber nach der Wochen-
arbeitszeit differenziert. Die britischen Rechtsvorschriften tiber die Gleich-
behandlung von Mannern und Frauen (Equal Pay Act 1970 und Sex Discrimina-
tion Act 1975) traten am 29.12.1975 in Kraft. Darauthin verhandelte das Unter-
nehmen mit der Gewerkschaft ein neues Lohnschema, das nicht mehr
unmittelbar an das Geschlecht ankniipfte, nunmehr aber nach der Wochenar-
beitszeit differenzierende Lohne vorsah. Der Generalanwalt setzte sich in seinen
Schlussantrdgen mit Studien auseinander, die belegten, dass in der ganzen Ge-
meinschaft 90 % aller Teilzeitarbeitskrifte Frauen sind.” Im Verfahren wird so-
wohl mit britischer als auch Uiberraschenderweise mit US-amerikanischer Judika-
tur argumentiert. Durch den kurz zuvor erfolgten Beitritt Grofibritanniens im
Jahr 1973 zur EWG und der Tatsache, dass das vorlegende Gericht ein britisches

32 EuGH 8.4.1976, C-43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56.

33  EuGH 8.4.1976, C-43/75, Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56 Rz 16/20.

34  EuGH 31.3.1981, C-96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80.

35  GA Warner in den Schlussantrigen vom 20.1.1981 zu C-96/80, Jenkins, Slg 1981, 930.
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war, wurde somit dem Common Law und dessen Dogmatik eine Tiir im Bereich
des gemeinschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsrechts geoffnet. Generalanwalt
Warner schloss sich der Argumentation des US Supreme Court in der Rs Griggs/
Duke Power Company (1971) an: Wenn nachgewiesen werde, dass eine be-
stimmte Bedingung fiir den Bezug des gleichen Entgelts fiir die gleiche Arbeit,
wie die Leistung einer Mindestzahl von Arbeitsstunden pro Woche, unverhilt-
nismafig nachteilige Auswirkungen auf die AN eines Geschlechts habe, wider-
spreche die Anwendung einer solchen Bedingung dem Grundsatz des gleichen
Entgelts, es sei denn, es werde nachgewiesen, dass sie ,,offenkundig im Zusam-
menhang mit der betreffenden Arbeitsleistung® steht.*

Der EuGH hélt im Urteil Jenkins fest: Stellt sich heraus, dass ein erheblich geringe-
rer Prozentsatz der weiblichen AN als der mannlichen AN die Mindestzahl der
Wochenarbeitsstunden leistet, die die Voraussetzung fiir den Anspruch auf den
Stundenlohn zum vollen Satz ist, so steht das ungleiche Entgelt dann Art 119
EWG-V entgegen, wenn die Lohnpolitik des betreffenden Unternehmens nicht
durch Umstidnde zu erkldren ist, die eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts ausschlieflen. Der EuGH halt weiter fest, dass solche Anspriiche unmit-
telbar auf Art 119 EWG-V gestiitzt werden kénnten, sofern das Gericht eine Dis-
kriminierung feststellen kann, ohne dass es einer weiteren Ausfiihrungsgesetzge-
bung bediirfe.”” Aufgrund der speziellen Ausgangslage des Falles — der AG hat sein
Lohnschema gezielt verdndert, um dem Verbot unterschiedlicher Manner- und
Frauenl6hne zu entsprechen und dennoch die Lohnsumme der Frauen niedrig zu
halten - stellt der EuGH in der Rs Jenkins auf die Intention des AG ab. Ein unter-
schiedliches Entgelt fiir Vollzeit-AN und Teilzeit-AN stelle nur dann eine durch
Art 119 EWG-Vertrag verbotene Diskriminierung dar, wenn es in Wirklichkeit
nur ein indirektes Mittel dafiir sei, das Lohnniveau der Teilzeit-AN aus dem
Grund zu senken, dass diese AN-Gruppe ausschliefllich oder {iberwiegend aus
weiblichen Personen besteht. In der Rs Bilka®® geht der EuGH vom Verschuldens-
erfordernis auf AG-Seite ab. Auflerdem préazisiert der EuGH auf der Rechtferti-
gungsebene: Der Unternehmer kénne eine Ungleichbehandlung dadurch recht-
fertigen, dass die ,,gewdhlten Mittel einem wirklichen Bediirfnis des Unterneh-
mens dienen und fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sind.*

Offen diskutiert und bis heute nicht endgiiltig gelost sind die Fragen, wie die Ver-
gleichsgruppen zwischen den bevorzugten und benachteiligten Gruppen von AN
gebildet werden sollen und wie die Benachteiligung einer Gruppe gemessen wer-
den soll. Schon der européische Gesetzgeber hat verschiedene Formulierungen
verwendet und damit verschiedene Methoden zur Feststellung von Benachteili-
gung denkbar gemacht:

36 GA Warner in den Schlussantrigen vom 20.1.1981 zu C-96/80, Jenkins, Slg 1981, 936.
37  EuGH 31.3.1981, C-96/80, Jenkins, ECLI:EU:C:1981:80 Rz 13.
38  EuGH 13.5.1986, C-170/84, Bilka, ECLI:EU:C:1986:204.
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Den Ausgangspunkt bildet Art 2 Abs 2 Beweislast-RL 97/80/EG*, die erstmalig
eine Definition mittelbarer Diskriminierung formuliert hat. Danach lag eine mit-
telbare Diskriminierung vor, ,,... wenn dem Anschein nach neutrale Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren einen wesentlich héheren Anteil der Angehérigen
eines Geschlechts benachteiligen...“. Die Bezugnahme auf bestimmte Anteile an
betroffenen Personen legte den Nachweis der Betroffenheit auf der Grundlage
statistischer Untersuchungen nahe.*’ Die Formulierung in den derzeit in Geltung
stehenden RL ist demgegeniiber flexibler formuliert: ,,... dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen des einen Geschlechts
in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts benachteili-
gen konnen, ...“ Die Neuformulierung fiithrt dazu, dass nunmehr keine aktuelle
Benachteiligung nachgewiesen werden muss, sondern dass das Potenzial einer
Maf3nahme, eine Gruppe zu benachteiligen, ausreicht. Aulerdem bringt die Neu-
formulierung mit sich, dass die Bezugnahme auf statistische Beweise nicht unbe-
dingt notwendig ist. Das Abgehen von statistischen Beweisen ist durchaus be-
wusst erfolgt: Gerade in sensiblen Bereichen wie Rasse und ethnische Herkunft
wird in den Mitgliedstaaten hdufig auf die Sammlung von statistischem Material
verzichtet.*!

In der Rs Seymour-Smith** wurden von den Verfahrensparteien vier verschiedene
Ansitze vorgeschlagen:

e Der erste Ansatz vertritt eine numerisch festgelegte Regel nach US-amerikani-
schen Regulativen, die von einer potenziellen Benachteiligung ausgeht, wenn
eine Gruppe weniger als 80 % Berticksichtigung findet als jene mit der hochs-
ten Rate.

e Der zweite Ansatz ist ein ,impressionistischer®, wie Barnard ihn bezeichnet:
Die Benachteiligung wird angenommen, wenn der Unterschied zwischen den
Gruppen ,betrichtlich® ist - also eine Daumenregel aus dem Bauch heraus
ohne festgelegte Zahl.

o Der dritte Ansatz stellt nicht auf aktuell feststellbare Unterschiede ab, sondern
auf das Risiko, das einer Mafinahme innewohnt, eine bestimmte Personen-
gruppe zu benachteiligen. Dieser Zugang ermdglicht es dem Rechtsanwender,
auf allgemein anerkanntes Wissen zuriickzugreifen und auch auf die sozialen
Verhiltnisse auflerhalb des Unternehmens abzustellen. Dieser Zugang wird
durch die aktuelle Formulierung der RL gestiitzt.*

e Der vierte Ansatz setzt auf ,statistisch signifikante Unterschiede® zwischen
den Gruppen.

39  RL 97/80/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, ABI 1998 L 14, 6.

40  Dazu Barnard, EU Employment Law 279.

41  Barnard, EU Employment Law 280.

42 EuGH 9.2.1999, C-167/97, Seymour-Smith und Perez, ECLI:EU:C:1999:60.

43 Barnard, EU Employment Law 283.
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