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TITEL GENDER DIVERSITY

Wie gerecht ist das Recht?

Gesetze sollen gesellschaftliche Konflikte regeln. Auch die Geschlechterdiskriminierung
brachte und bringt immer noch Richtlinien hervor, um fiir mehr Fairness zu sorgen. Doch

was genau tut das Recht fiir mehr Gerechtigkeit?

TEXT: GESINE WAGNER

> Viele arbeitsrechtliche Urteile werden von den Gerichten ge-
sprochen - in der Arbeitswelt dann aber kaum besprochen. Mitte
Februar hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) aber ein Urteil ge-
fallt, und prompt nach Veréffentlichung der Pressemitteilung
wurde in der gesamten Arbeitswelt heif8 diskutiert: Ist das Ur-
teil gerechtfertigt? Was bedeutet das fiir uns? Und in diesem Fall:
Was wire, wenn nicht eine Frau, sondern ein Mann geklagt hatte?
Im besagten Rechtsstreit hatte das BAG iiber eine etwaige Geschlech-
terdiskriminierung zu entscheiden. In einem Metallunternehmen
hatte die Mitarbeiterin Susanne Dumas festgestellt, dass zwei ménn-
liche Kollegen monatlich mehrere Hundert Euro mehr verdienten
als sie — obwohl sie die gleiche Arbeit verrichteten. Im Gegensatz
zuihr sind die beiden Mitarbeiter in Nachverhandlungen gegangen.
Der Arbeitgeber rechtfertigte den Unterschied dabei in einem Fall
mit der lingeren Betriebszugehorigkeit des Mitarbeiters, im ande-
ren mit einem besseren Verhandlungsgeschick.

Bei Gehaltsverhandlungen diskriminiert

Wihrend Ersteres durchaus nachvollziehbar ist — nicht ohne
Grund werden Gehilter beispielsweise in Tarifvertragen nach der
Betriebszugehorigkeit gestaffelt —, scheint das Verhandlungsge-
schick als Begriindung fiir ein hoheres Gehalt streitbar zu sein,
denn unter anderem in beruflichen Netzwerken duflerten Nutzer
sinngeméf: Die Frau hitte doch auch - wie der Mann - nach-
verhandeln konnen. Und wenn dabei ein niedrigeres Gehalt raus-
gekommen wire: Pech gehabt. Da beide Geschlechter nachver-
handeln konnten, kann also keine Diskriminierung vorliegen?
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Immer wieder hort oder liest man auch von der Annahme, dass
Frauen einfach seltener in Gehaltsverhandlungen gehen wiirden
und dadurch oftmals weniger verdienen wiirden. Dass es aller-
dings nicht nur auf die Chance zur Verhandlung ankommt, son-
dern auch darauf, wie der Arbeitgeber mit den Gehaltswiinschen
umgeht, zeigt unter anderem die Studie ,Do Women Ask?* eines
britisch-amerikanischen Forscherteams aus dem Jahr 2016. Sie
belegt, dass Frauen erstens genauso oft nach Gehaltserh6hungen
fragen wie Ménner, und zweitens, dass Méanner die gewiinschte
Erhohung héufiger bekommen als Frauen. Die Moglichkeit fiir
alle, zu verhandeln, fithrt also nicht automatisch dazu, dass der
Grundsatz ,Gleiche Arbeit, gleicher Lohn“ eingehalten wird.
Die Frage ist also: Was kann das eine Geschlecht tun, wenn es ge-
geniiber anderen Geschlechtern benachteiligt wird, und wie hilft das
Recht dabei? Ein Blick in die Gesetzestexte gibt Aufschluss dazriiber
und zeigt auch, auf welcher Rechtsgrundlage der Fall von Susanne
Dumas vor Gericht entschieden wurde.

Wie das Recht Mianner und Frauen schiitzt

Wenn es darum geht, eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts festzustellen, orientieren sich die Richterinnen und Richter
an bereits existierenden Grundsitzen, Rechtsprechungen und Ge-
setzen. ,,In der Regel sind die deutschen Gesetze geschlechtsneutral
formuliert und adressieren regelmaf3ig entweder generell das Ge-
schlecht oder zumindest Méanner und Frauen gleichermaflen’, sagt
Tobias Neufeld, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht bei der Kanzlei Argis.
Da sei vor allem das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)



aus dem Jahr 2006 zu nennen, so Neufeld weiter: ,,Es hat das Ziel,
Benachteiligungen aus Griinden des Geschlechtes zu verhindern
beziehungsweise zu beseitigen und verbietet nicht gerechtfertigte,
unmittelbare oder mittelbare Benachteiligungen wegen des Ge-
schlechtes.“ Kommt es doch zu einer Diskriminierung und einem
Verstof3 gegen das Verbot, bietet das Gesetz eine Handhabe: ,Von
der Bewerbung tiber die Anstellung, Beforderung und Bezahlung
bis hin zur Kiindigung: Ungerechtfertigte Benachteiligungen wer-
den durch finanzielle Anspriiche der Benachteiligten sanktioniert*,
sagt Dr. Till Heimann, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht bei der Kanzlei
Kliemt.Arbeitsrecht.

Ein weiteres Gesetz, das sich nicht ausschliefllich an Arbeitneh-
merinnen richtet, aber faktisch eben doch hauptsachlich diese
schiitzt, ist das Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) aus dem
Jahr 2001. Denn: Laut aktuellen Statistiken arbeiten 49 Prozent der
sozialversicherungspflichtig beschaftigten Frauen in Teilzeit - bei
den Minnern sind es nur knapp 12 Prozent. Weil das Kriterium
Teilzeit also ganz iberwiegend Frauen betrifft, liege Neufeld zu-
folge eine mittelbare Diskriminierung von Frauen nach dem AGG
beispielsweise dann vor, wenn Teilzeitbeschiftigte bei der Begriin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses benachteiligt werden. Das TzBfG
soll dies verhindern, indem Teilzeitbeschiftigten dieselben Rechte
zugesprochen werden wie Vollzeitbeschaftigten.

Weiterhin soll das Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG) dazu
fithren, dass niemand aufgrund seines Geschlechts weniger ver-
dient als andere, die denselben Job ausiiben. Es ergénzt seit 2017 das
AGG und enthélt zur Durchsetzung mehrere Instrumente wie etwa
den einklagbaren Anspruch, Auskunft iiber Gehilter von Kollegen
oder Kolleginnen zu erhalten, wenn eine Geschlechterdiskriminie-
rung vermutet wird. Allerdings gilt das EntgTranspG nicht fiir alle
deutschen Unternehmen, erkldrt Heimann: ,,Erst Unternehmen mit
mehr als 200 Beschiftigten miissen ihren Mitarbeitern auf Nach-
frage erldutern, nach welchen Kriterien sich ihre Vergiitung zusam-
mensetzt. Unternehmen mit mehr als 500 Beschiftigten miissen
zudem betriebliche Verfahren zur Uberpriifung und Herstellung
von Entgeltgleichheit durchfiithren und fiir ihre Mitarbeiter ein-
sehbare Berichte zum Stand der Entgeltgleichheit ver6ffentlichen.
Sophia-Clara Schulte, Senior Associate der Kanzlei Noerr, weist da-
rauf hin, dass diese Regelung trotz der geschlechterneutralen For-
mulierung weiterhin vor allem Frauen schiitzt, da diese besonders
von einer Entgeltungleichheit betroffen sind. Der Equal Pay Day
veranschaulicht dies jedes Jahr und hat zuletzt fiir 2022 gezeigt,
dass Frauen pro Stunde 18 Prozent weniger verdienen als Ménner.

Wie das Recht die Frauen schiitzt

Wihrend die bisher genannten Gesetze alle Geschlechter vor einer
Diskriminierung schiitzen sollen, wurde eines ganz explizit zur Frau-
enforderung geschaffen: das Bundesgleichstellungsgesetz im 6ffentli-
chen Dienst. ,,Nach dieser Bestimmung sind unter anderem bei Ein-
stellungen, Beférderungen und der Vergabe von Ausbildungsplétzen
weibliche Kandidatinnen grundsitzlich zu bevorzugen, wenn sie die
gleiche Qualifikation wie ihre ménnlichen Mitbewerber aufweisen
und Frauen im fraglichen Bereich unterreprisentiert sind*, erklart

Lisa-Marie Niklas, Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht von Arqis. In der
Privatwirtschaft gilt dieses Gesetz nicht.

Das Aktiengesetz, das 2015 und 2021 durch das Fithrungspositio-
nengesetz I und II gedndert wurde, nimmt ebenfalls gezielt Frauen
in den Blick. Hierzu gehort die Frauenquote, wonach in borsen-
notierten und paritatisch mitbestimmten Aktiengesellschaften der
Aufsichtsrat zu mindestens 30 Prozent aus Angehorigen des Minder-
heitengeschlechts - aktuell Frauen — bestehen muss. Zudem muss bei
einem aus mehr als drei Personen grofien Vorstand mindestens ein
Posten durch eine Frau besetzt sein. Helena Byrne, Legal Expertise
Manager bei Kliemt.Arbeitsrecht, weist darauf hin, dass zusétzlich
seit 2021 die Moglichkeit fiir Vorstandsmitglieder besteht, ihr Man-
dat wegen Mutterschutz, Elternzeit, Krankheit oder Pflege von An-
gehorigen ruhend zu stellen, ohne hierdurch Nachteile zu erleiden.
Zu guter Letzt gewahrleistet das Mutterschutzgesetz (MuSchG) den
Schutz von schwangeren Frauen und Miittern durch Vorschriften
fur die Beschaftigung wihrend der Schwangerschaft, Geburt und
Stillzeit. Das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) ent-
halt weiterhin Rechtsanspriiche auf Teilzeitbeschaftigung wihrend
der Elternzeit und einen Sonderkiindigungsschutz fiir die Dauer
der Elternzeit. ,Da statistisch gesehen mehr Frauen als Méanner El-
ternzeit nehmen, schiitzt das Gesetz nach wie vor priméar Miitter*,
sagt Arbeitsrechtlerin Byrne von Kliemt.

Wie das Recht die Minner schiitzt

Tatsichlich gibt es bislang noch eine Geschlechterungerechtigkeit
fir Manner - und zwar in ihren Rollen als Viter. Beziiglich der
Geburt des Kindes ist nur die Mutter beziehungsweise das geba-
rende Elternteil bezahlt freigestellt. ,Der Vater muss sich derzeit,
mochte er die Tage nach der Geburt ebenfalls nicht arbeiten, Ur-
laub beziehungsweise einen Teil der Elternzeit nehmen, sagt So-
phia-Clara Schulte von Noerr. Eine Anderung dessen ist vom Ge-
setzgeber aber bereits angekiindigt. 2024 soll der Vaterschaftsurlaub
in Form des Familienstartzeitgesetzes kommen, wodurch Viter
beziehungsweise der Partner oder die Partnerin der Mutter An-
spruch auf zehn Tage bezahlten Urlaub nach der Geburt haben.
Abgesehen von dem geplanten Gesetz gibt es im Grunde keines,
das nur mannliche Beschéftigte in Schutz nimmt. Lisa-Marie Niklas
zufolge scheitere die Notwendigkeit positiver Diskriminierungs-
mafinahmen zugunsten der Ménner an der fehlenden Unterre-
présentation von Ménnern in weiten Teilen der Arbeitswelt. Das
AGG beschiitzt allerdings auch sie. ,,Médnner werden naturgemaf3
bei simtlichen Vorschriften miterfasst, die an das Geschlecht an-
kntipfen oder bei denen Manner neben Frauen adressiert werden',
sagt Arbeitsrechtlerin Niklas. Das zeigt das aktuelle Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niirnberg, wonach die Ablehnung eines mannli-
chen Bewerbers mit der Begriindung, die Tétigkeit sei ,,eher was fiir
flinke Frauenhinde®, eine Geschlechterdiskriminierung darstellt.

Wie das Recht andere Geschlechter schiitzt

Es gibt also diverse Gesetze, die entweder die Frau, den Mann oder
beide Geschlechter gleichermaflen vor Diskriminierung schiitzen
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sollen. Wo aber werden weitere Geschlechter und deren Schutz
in den Blick genommen? ,,Fiir das MuSchG hat der Gesetzgeber
die Annahme, dass nur Frauen Kinder zur Welt bringen, korri-
giert und einen Ausnahmefall geschaffen, bei dem explizit an-
dere Geschlechter als Mann und Frau behandelt werden®, erklart
Niklas. Daher heif3t es im Gesetzestext, dass das Gesetz fiir jede
Person gilt, die schwanger ist, ein Kind geboren hat oder stillt.
2017 entschied das Bundesverfassungsgericht auflerdem, dass das
deutsche Personenstandsrecht neben ménnlich und weiblich ein
drittes Geschlecht erméglichen muss. Seit 2018 kénnen sich daher
Personen, die sich weder dem ménnlichen noch dem weiblichen
Geschlecht zugehorig fithlen, als ,,divers im Geburtenregister ein-
tragen lassen. ,,Daraus folgte auch die Pflicht, Stellenanzeigen fiir
alle Geschlechter inklusiv zu formulieren, zum Beispiel mit dem Zu-
satz ,m/w/d‘ oder dem sogenannten Gendersternchen’, sagt Byrne.
Gesetzestexte, die sich auf Frauen und Méanner beschrinken, gibt
es aber: ,,Problematisch bleiben in der Regel solche Fille, die ge-
schlechtsspezifische Differenzierungen treffen und dabei von einer
allein bindren Geschlechterordnung ausgehen’, sagt Tobias Neufeld.
Beispielsweise stelle sich bei den arbeitsschutzrechtlichen Vorschrif-
ten tiber die Einrichtung getrennter Sanitdranlagen fiir ménnliche
und weibliche Beschiftigte die praktische Frage, welche sanitiren
Einrichtungen Beschaftigte des dritten Geschlechts nutzen sollen.
Die bestehenden Regelungen seien daher jedenfalls voraussichtlich
nicht mehr mit dem Grundgesetz vereinbar, denn dies diskriminiere
Geschlechter jenseits von weiblich und mannlich.

Wurde Susanne Dumas diskriminiert?

Nun stellt sich zuletzt die Frage, wie das BAG im Falle der Klagerin
Susanne Dumas entschied. Gilt es rechtlich als diskriminierend,
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wenn das eine Geschlecht einzig und allein aufgrund des Ver-
handlungsgeschickes mehr verdient als das andere? Wahrend die
Vorinstanzen in Sachsen noch dem Arbeitgeber Recht gaben - die
ungleiche Bezahlung also fiir gerechtfertigt hielten —, entschied
das BAG im Sinne der Kldgerin. Das Verhandlungsgeschick darf
nicht der Grund fiir ein ungleiches Gehalt sein. Der 44-Jahrigen
stehen nun 14 500 Euro Lohnnachzahlung sowie eine Entschadi-
gung wegen einer Benachteiligung aufgrund des Geschlechts in
Hohe von 2000 Euro zu.

Gestiitzt wird die Begriindung des BAG auf die Paragrafen 3und 7
des EntgTranspG sowie auf den Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europiéischen Union, der auf den 1957 in Rom abgeschlossenen
Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft
zuriickgeht. Die Klagerin Susanne Dumas geht noch ein paar Jahre
weiter zurtick und duflert in der Pressemitteilung: ,,Seit 1949 steht
es im Grundgesetz, heute ist es endlich in der Arbeitswelt ange-
kommen: Ménner und Frauen sind gleichberechtigt.“ Ende gut,
alles gut? Nicht ganz.

Das Gesetz als Losung fiir alles?

Der Fall von Susanne Dumas ging letztlich zugunsten der Gleich-
behandlung aus, wenngleich sie dafiir tiber mehrere Instanzen
bis an den obersten Gerichtshof der Arbeitsgerichtsbarkeit in
der Bundesrepublik musste. Doch leider lduft das nicht immer
so. Zum einen scheuen manche den Rechtsweg, wie Lisa-Marie
Niklas weif3: ,, Etwaige Klagen auf gleiches Entgelt miissen Frauen
gesondert anstrengen, was praktisch wenig funktioniert, da im
bestehenden Arbeitsverhiltnis kaum einer oder eine gegen den
Arbeitgeber klagt.“ Zum anderen sind Anspriiche, die sich aus dem
EntgTranspG ergeben, haufig nur schwer durchzusetzen. Zuletzt
scheiterte etwa eine Personalleiterin an dem Entgelt-Auskunftsan-
spruch vor Gericht, da es zu wenige Vergleichspersonen innerhalb
des Unternehmens gab. Seit 1997 arbeiteten dort einschlief3lich
der Kldgerin nur vier Personalleiter. Fiir einen Vergleich seien
dies zu wenige. Das EU-Parlament hat im April 2023 eine neue
Richtlinie beschlossen, die fiir mehr Transparenz beim Entgelt
und eine bessere Durchsetzbarkeit sorgen soll. Bis der deutsche
Gesetzgeber sie umsetzen wird, dauert es aber noch eine Weile.
Ein Lichtblick also in weiter Ferne.

Helena Byrne ist ohnehin der Meinung, dass die Gesellschaft
da selbst ranmuss: ,Am Ende ist Geschlechtergerechtig-
keit etwas, was der Gesetzgeber allein nicht erreichen kann.“
Vielmehr miisse die Gesellschaft als Ganzes Verhaltensmus-
ter iiberdenken und etwaige Vorurteile kritisch hinterfragen
und aus dem Weg schaffen. ,,Die besten Regelungen sind noch
immer die, die gar nicht aufgeschrieben werden miissen, weil es
einen gesellschaftlichen Konsens gibt®, erganzt Till Heimann.
Die leicht provokante Frage, die in den beruflichen Netzwerken
zu dem Verhandlungsgeschick-Urteil zu lesen war und lautete
»Hitte das Gericht auch so entschieden, wenn ein Mann geklagt
hatte?, sei hiermit aber immerhin beantwortet: Aber sicher!
Denn: gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit — unabhdngig vom Ge-
schlecht. n



