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I. Vorbemerkung

Wenn sich in der Personal- und der Arbeits-
rechtspraxis Fragen der Gleichbehandlung oder
der (erlaubten oder unerlaubten) Differenzie-
rung (,,Diskriminierung®) stellen, ging es bisher
und geht es auch zur Zeit noch iiberwiegend
um diese Vergleichsgruppen:

— Arbeiter und Angestellte,

~ Frauen und Minner,

— Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigte.

Aufgrund der — maBigeblich durch EG-Recht be-
einflussten — Entwicklung der letzten Jahre (kri-
tisch dazu Adomeit, NJW 2002, 1622) kann es
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dartiber hinaus u.a. auch um folgende Gruppen

gehen:

— Befristet und unbefristet eingestellte Mitar-
beiter,

- dltere und jiingere Mitarbeiter,

— (schwer-)behinderte und nicht-behinderte
Menschen,

— Menschen mit unterschiedlicher
Orientierung.

sexueller

I1. Rechtsgrundlagen (bisher)

1. Offentlich-rechtliche Schutzvorschriften

Art.3 I GG enthilt den allgemeinen Gleich-
heitssatz. Diesem entsprechend, hat das BAG
(NZA 2005, 57) §29 BAT dahin gehend er-
ginzend ausgelegt, dass der familienstandsbe-
zogene Ortszuschlag auch in Eingetragener
Lebenspartnerschaft lebenden Menschen zuste-
he. Nach Art. 3 II GG sind Ménner und Frauen
gleichberechtigt. Art. 3 III GG enthdlt weitere
Benachteiligungsverbote, u.a. zu Gunsten be-
hinderter Menschen.

Die Tarifvertragsparteien sind als Vereinigun-
gen privaten Rechts nicht unmittelbar grund-
rechtsgebunden. Gleichwohl miissen sie auf
Grund der Schutzpflichtfunktion der Grund-
rechte bei ihrer tariflichen Normsetzung den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG
sowie die Diskriminierungsverbote des Art. 3 II
und III GG beachten. Das gilt auch bei der
Festlegung des personlichen Geltungsbereichs
eines Tarifvertrags zur Regelung allgemeiner
Arbeitsbedingungen (BAG NZA 2004, 1399,
insbesondere zum Ausschluss einer bestimmten
Arbeitnehmergruppe aus dem personlichen Gel-
tungsbereich eines Tarifvertrages; s. auch BAG
NZA 2004, 215 zur befristeten Verschlech-
terung von Arbeitsbedingungen einer Mitar-
beitergruppe und BAG NZA 2003, 1037 zur
bevorzugten Beriicksichtigung von Frauen bei
Besetzung Sffentlicher Amter.

Zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von
Frauen und Minnern wurde das 2. GleiBG
(vom 24. 6. 1994, BGBI 1, 1406) erlassen. Die-
ses enthielt in Art. 10 das BeschSchG. Dieses
ist mit Inkrafttreten des AGG aufier Kraft ge-
setzt worden. Inhaltlich wird es jetzt vom AGG
abgedeckt (dazu unten II1).

2. Allgemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbe-
handlungsgrundsatz

a) Rechtsgrundlage und Inhalt

Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz wird iiberwiegend aus der
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers abgeleitet. Er
gehdrt zu den tragenden Ordnungsprinzipien
des Arbeitsrechts. Er verpflichtet zwar den
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Arbeitgeber zur gleichmiBigen Behandlung
aller Arbeitnehmer im Betrieb, besagt aber in-
haltlich nicht, dass jeder Arbeitnehmer An-
spruch darauf hat, ebenso gestellt zu wer-
den wie bestimmte einzelne, vom Arbeitgeber
herausgestellte Mitarbeiter; er verbietet je-
doch, dass Mitarbeiter aus Willkiir oder sach-
fremden Griinden ungiinstiger behandelt wer-
den als andere in vergleichbarer Lage. Sein
Inhalt geht also in Richtung eines Benachteili-
gungsverbots und (jedenfalls primir) nicht in
Richtung eines Gleichbehandlungsgebots. Der
Grundsatz kann sich immer nur zu Gunsten
eines (oder mehrerer) Arbeitnehmer auswir-
ken. Er dient allein zur Begriindung von Rech-
ten, nicht zu deren Einschrinkung (BAG NZA
2003, 147).

b) Benachteiligungsverbot

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verwehrt es
dem Arbeitgeber, in seinem Betrieb einzelne
oder Gruppen von Arbeitnehmern ohne sachli-
chen Grund von allgemein begtinstigenden Re-
gelungen des Arbeitsverhiltnisses auszunehmen
und schlechter zu stellen (BAG DB 1996, 834).
Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet je-
doch nicht die Bevorzugung einzelner (oder
mehrerer) Arbeitnehmer. Bildet der Arbeitge-
ber Gruppen von beglinstigten und benachtei-
ligten Arbeitnehmern, muss diese Gruppenbil-
dung sachlichen Kiriterien entsprechen (BAG
DB 1995, 1868 = NZA 1996, 84).

¢) Geltungsbereich

Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist grundsitz-
lich betriebsbezogen. Die Arbeitnehmer ver-
schiedener Betriebe desselben Unternehmens
kénnen sich daher nicht auf die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes berufen. Ande-
rerseits haben der allgemeine arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz und der besondere
des § 21 BeschFG (heute § 4 TzBfG) iiberbe-

triebliche Geltung, wenn der Arbeitgeber eine.

iiberbetriebliche Regel aufstellt und anwendet
(BAG NZA 1994, 993 = DB 1994, 2550).
Vgl. auch BAG BB 1995, 2170 = NZA 1995,
1065.

Die Begriindung und Auspridgung des arbeit-
sechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
durch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 1
GG) spricht nach Auffassung des 1. Senats des
BAG dafiir, den Anwendungsbereich des Gleich-
behandlungsgrundsatzes nicht auf den Betrieb
zu beschriinken, sondern betriebsiibergreifend
auf das ganze Unternehmen zu erstrecken (BAG
NZA 1999, 606).

d) Vorrang individueller Vereinbarungen

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit hat im e-
reich der Verglitung Vorrang vor dem Gleich-
behandlungsgrundsatz, wenn es sich m indivi-
duell vereinbarte Lohne und Gehilter ohne kol-
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lektiven Charakter handelt. Das wirkt sich auch
kiindigungsrechtlich aus:

Der Arbeitgeber, der mit einzelnen Arbeitneh-
mern einzelvertraglich eine héhere Vergiitung
vereinbart hat als sie dem betrieblichen Niveau
entspricht, ist es verwehrt, unter Berufung auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz diese Vergii-
tung dem Lohn der iibrigen Arbeitnehmer an-
zupassen, mit denen er eine solche héhere Lohn-
vereinbarung nicht getroffen hat (BAG NZA
1999, 1336; bestitigt durch BAG NZA 2003,
147). Zur Abgrenzung einer individuellen
Gehaltsvereinbarung von einer Gruppenbildung
s.BAGBB 1992,2431=NZA 1993, 171).

S. auch unten IV.2.

3. Gesetzliche Spezialregelungen

a) §§611a ff. BGB

Der Arbeitgeber durfte nach § 611al BGB
einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung
oder einer MaBnahme, insbesondere bei der
Begriindung des Arbeitsverhiltnisses, beim
beruflichen Aufstieg, bei einer Weisung oder
bei einer Kiindigung, nicht wegen seines Ge-
schlechts benachteiligen. Eine unterschiedliche
Behandlung wegen des Geschlechts war jedoch
zulissig, soweit eine Vereinbarung oder eine
Mafnahme die Art der vom Arbeitnehmer aus-

- zulibenden Titigkeit zum Gegenstand hat und

ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare
Voraussetzung fiir diese Tétigkeit ist. Wenn im
Streitfall der Arbeitnehmer Tatsachen glaubhaft
machte, die eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts vermuten lassen, trug der Arbeit-
geber die Beweislast dafiir, dass nicht auf das
Geschlecht bezogene sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen oder
das Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung
fiir die auszuiibende Titigkeit ist.

VerstieB der Arbeitgeber gegen das so ge-
nannte Benachteiligungsverbot, so konnte nach
§ 611a IT BGB der hierdurch benachteiligte Be-
werber eine angemessene Entschidigung in Geld
verlangen; ein Anspruch auf Begriindung eines
Arbeitsverhiltnisses bestand nicht. Wire der
Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Aus-
wahl nicht eingestellt worden, so hatte der
Arbeitgeber nach § 611aXIl BGB eine ange-
messene Entschiddigung in Hohe von hochstens
drei Monatsverdiensten zu leisten. Als Monats-
verdienst gilt, was dem Bewerber bei regelmé-
RBiger Arbeitszeit in dem Monat, in dem das
Arbeitsverhilinis hitte begriindet werden sol-
len, an Geld- und Sachbezligen zugestanden
hiitte. Voraussetzung fiir den Anspruch ist die
Ernsthaftigkeit der Bewerbung und die objek-
tive Eignung des Bewerbers fiir die ausge-
schriebene Stelle (BAG NZA 1999, 371; LAG
Berlin, 30. 3. 2006, 10 Sa 2395/05). Bedient
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sich der Arbeitgeber zur Stellenausschreibung -

eines Dritten, zum Beispiel eines Stellenver-
mittlers wie der Bundesanstalt (Bundesagentur)
fiir Arbeit, und verletzt ein so eingeschalteter
Dritter die Pflicht zur geschlechtsneutralen
Stellenausschreibung, so ist diese Handlung
dem Arbeitgeber zuzurechnen. Den Arbeitge-
ber trifft im Fall der Fremdausschreibung die
Sorgfaltspflicht, die OrdnungsmiBigkeit der
Ausschreibung zu iiberwachen (BAG NZA
2004, 540).

Nach § 611b BGB durfte der Arbeitgeber einen
Arbeitsplatz weder offentlich noch innerhalb
des Betriebs nur fiir Minner oder nur fiir Frauen
ausschreiben, es sei denn, dass ein Fall des
§ 611a12 BGB vorliegt.

Nach § 612 XII BGB durfte bei einem Arbeits-
verhiltnis fiir gleiche oder fiir gleichwertige
Arbeit nicht wegen des Geschlechts des Arbeit-
nehmers eine geringere Vergiitung vereinbart
werden als bei einem Arbeitnehmer des an-
deren Geschlechts. Die Vereinbarung einer ge-
ringeren Vergiitung wurde nicht dadurch ge-
rechtfertigt, dass wegen des Geschlechts des
Arbeitnehmers besondere Schutzvorschriften
galten. §611a 13 BGB war entsprechend
anzowenden. Nach Art. 3 XIV des Gesetzes zur
Umsetzung europdischer Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung sind die vorgenannten Vorschriften
aufgehoben worden. Die Regelungen im AGG
(dazu unten IIT) entsprechen insoweit im We-
sentlichen der bisherigen Rechislage. Recht-
sprechung ist nach wie vor aktuell.

b) § 4 TzBfG

§ 4 1 TzBfG enthilt ein Diskriminierungsverbot
zugunsten von Teilzeitbeschiftigten (dazu Teil-
zeitarbeit 1 31f.), § 4 II TzBIG ein Diskrimi-
nierungsverbot zugunsten befristet Beschiftig-
ter (dazu Befristeter Arbeitsvertrag VIII). Als
Beispiele aus der Rechtsprechung s. BAG NZA
2004, 551: Ausschluss teilzeitbeschiiftigten
Reinigungspersonals aus dem Geltungsbereich
eines Tarifvertrags, und BAG AP Nr. 157 zu
§ 611 BGB: Lehrer, Dozenten: Ausschluss der
Lehrkrifte in Altersteilzeit von altersabhingi-
ger PflichtstundenerméBigung. Der Regelungs-
bereich wird vom AGG nicht unmittelbar er-
fasst. Die Ungleichbehandlung von Teilzeit-
kriiften kann eine mittelbare Diskriminierung
von Frauen darstellen.

¢) § 81 IISGB IX

Die Vorschrift enthielt ein umfangreiches
Benachteiligungsverbot zugunsten schwerbe-
hinderter Beschiftigter (dazu Schwerbehinder-
tenrecht V.5). Als Rechtsprechungsbeispiel
s. hierzu BAG NZA 2005 S. 870. Anstelle von
§ 81 112 SGB IX gelten nunmehr die Regelun-
gen des AGG.
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4. EG-Recht

Aus der Flut der Richtlinien sind aus Aktuali-
titsgesichtspunkten und als Grundlage des AGG
primér die folgenden zu nennen:
— Antirassismus-Richtlinie 2000/43 EG vom
29, 6. 2000
Sie betrifft die Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft.
~ Rahmenrichtlinie 2000/78 EG vom 27. 11.
2000 (zuvor: 76/207 EG)
Gegenstand war zunichst nur die Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen. Nach Art. 12 RL
2000/78 EG soll jede unmittelbare oder mittel-
bare Diskriminierung wegen der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung in den
von der Richtlinie abgedeckten Bereichen |
gemeinschaftsweit untersagt werden. Dieses
Diskriminierungsverbot soll auch fiir Staatsan-
gehorige dritter Lander gelten.
— Revidierte Gleichbehandlungs-Richtlinie
2002/73 vom 23. 9. 2002
Geschiitztes Merkmal ist das Geschlecht. An-
wendungsbereiche sind Beschiftigung und
Beruf.

II1. Neu: Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz

Das in Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung
europdischer Richtlinien zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung enthal-
tene Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz AGG)
vom 14. 8. 2006 (BGBI.T S. 1897) regelt z.T.
Gegenstinde, die zuvor bereits an anderer
Stelle geregelt waren (oben I1.3) oder von der
Rechtsprechung zum allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz abgehan-
delt wurden, betritt daneben aber auch in we-
sentlichen Punkten Neuland.

1. Ziel des Gesetzes

Nach § 1 ist es Ziel des Gesetzes, Benachteili-
gungen aus Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Reli-
gion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitiit zu ver-
hindern oder zu beseitigen.

Geschlecht und (Schwer-)Behinderung waren
bisher schon arbeitsrechtlich geschiitzte Merk-
male. Nach Art. 3 III GG darf niemand wegen
seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Her-
kunft, seines Glaubens, seiner religitsen oder
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politischen Anschauungen benachteiligt oder
bevorzugt werden. Die sexuelle Identitit ist im
LPartG angesprochen, das bereits die Arbeits-
gerichtsbarkeit beschiftigt hat (BAG NZA
2005, 57 und BAG, 26.10. 2006, 6 AZR
307/06). Jedenfalls das Alter als geschiitztes
Merkmal ist dem deutschen Recht bisher fremd
gewesen.

Nicht berithrt vom AGG sind folgende Mitar-
beitergruppen als solche:

— Angestellte /Arbeiter,

— AuBen- und Innendienstmitarbeiter,

— befristet/unbefristet eingestellte Mitarbeiter,
— Teilzeit-/Vollzeitkrifte.

2. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

Nach § 7 I diirfen Beschéftigte nicht wegen eines

in § 1 genannten Grundes benachteiligt werden;

dies gilt auch, wenn die Person, die die Be-
nachteiligung begeht, das Vorliegen eines in

§ 1 genannten Grundes bei der Benachteiligung

nur annimmt. Nach § 6 I sind Beschiftigte i.S.

des Gesetzes

— Arbeitneliner und Arbeitnehmerinnen (ein-
schl. Leiharbeitnehmer);

— die zu ihrer Berufsbildung Beschiftigten;

— Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen
Unselbststindigkeit als arbeitnehmerdhnliche
Personen anzusehen sind; zu diesen gehoren
auch die in Heimarbeit Beschiftigten und die
ihnen Gleichgestellten.

Als Beschiftigte gelten auch die Bewerberin-

nen und Bewerber fiir ein Beschiftigungsver-

hiltnis sowie die Personen, deren Beschifti-
gungsverhiltnis beendet ist.

Unzulissig sind nach dem Gesetz

— unmittelbare Benachteiligungen (§ 3 I) und

— mittelbare Benachteiligungen (§ 3 III),

und zwar nach § 2 in Bezug auf:

1. die Bedingungen — einschlieBlich Auswahl-
kriterien und Einstellungsbedingungen — fiir
den Zugang zu unselbststindiger und selbst-
stindiger Erwerbstitigkeit, unabhingig von
Titigkeitsfeld und beruflicher Position, so-
wie flir den beruflichen Aufstieg;

2. die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen
einschlieflich Arbeitsentgelt und Entlas-
sungsbedingungen, insbesondere in indivi-
dual- und kollektivrechtlichen Vereinbarun-
gen und Mafnahmen bei der Durchfiihrung
und Beendigung eines Beschiftigungsver-
hiltnisses sowie beim beruflichen Auf-

_stieg;

3. den Zugang zu allen Formen und allen Ebe-
nen der Berufsberatung, der Berufsbildung
einschlieflich der Berufsausbildung, der be-
ruflichen Weiterbildung und der Umschu-
lung sowie der praktischen Berufserfah-
rung;

Damit ist im Grunde die gesamte Personalarbeit
angesprochen. S. dazu etwa Fragerecht des
Arbeitgebers 11.

Nach § 2 Abs. 4 gelten fiir Kiindigungen aus-
schlieBlich die Bestimmungen zum allgemei-
nen und besonderen Kiindigungsschutz. Diese
Vorschrift ist mit hochster Wahrscheinlichkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar.
Dafiir spricht u.a. das aktuelle Urteil des BEuGH
(NZA 2006, 839) zur Frage, ob eine krank-
heitsbedingte Kiindigung eine Diskriminierung
wegen Behinderung darstelle.

— Zulissige unterschiedliche Behandlung

Die Ungleichbehandlung wird zur Benachteili-
gung, wenn sie nicht gerechtfertigt ist. Recht-
fertigungsgriinde sind In §§ 810 geregelt. Von
besonderem Interesse ist § 10 ,,Zuléssige unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters®. Da-
nach sind unter bestimmten Voraussetzungen
u.a. zuldssig: Mindest- und Héchstalter bei
Einstellungen, Altersgrenzen, Beriicksichtigung
des Alters bei der Sozialauswahl, Vereinbarung
von Unkiindbarkeit, Differenzierung von So-
zialplanleistungen. S. dazu den Vorlagebe-
schiuss das BAG (27. 6. 2006, 3 AZR 352/05)
an den BuGH zur Frage, ob eine nach deut-
schem Recht zuliissige Altersabstandsklausel in
einer Regelung zur Hinterbliebenenversorgung
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehe.

3. Belﬁstigungén

Das Benachteiligungsverbot erstreckt sich auch
auf Belistigungen. Dieser Begriff war dem
Arbeitsrecht bisher fremd. Nach § 3 I ist eine
Belsstigung dann eine Benachteiligung, wenn
unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem
in § 1 genannten Grund in Zusammenhang ste-
hen, bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde
der betreffenden Person verletzt und ein von
Finschiichterungen, Anfeindungen, Erniedri-
gungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen
gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Ein
einmaliger Vorfall diirfte nicht ausreichen; vgl.
die Rechtsprechung zu Mobbing.

Die sexuelle Belistigung ist in § 3 IV geregelt.

4, Pflichten des Arbeitgebers

Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur diskri-
minierungsfreien Stellenausschreibung @1
entspricht inhaltlich § 611b BGB, bezieht sich
aber selbstverstindlich auf alle Merkmale. Sehr
bedeutsam ist § 12. Nach Abs. 1 ist der Ar-
beitgeber verpflichtét, die erforderlichen MaB-
nahmen zum Schutz vor Benachteiligungen we-
gen eines in § 1 genannten Grundes zu treffen.
Dieser Schutz umfasst auch vorbeugende Mal3-
nahmen. Nach Abs. 2 soll der Arbeitgeber in
geeigneter Art und Weise insbesondere im
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Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung
auf die Unzulédssigkeit solcher Benachteiligun-
gen hinweisen und darauf hinwirken, dass diese
unterbleiben. Zu denken ist sowohl an organi-
satorische Mafinahmen als auch an eine Auf-
kidrung iiber die Problematik im Rahmen von
Schulungen, Handbiichern oder Intranetverof-
fentlichungen. Dabei miissen etwaige Beteili-
gungsrechte des Betriebsrates aus §§ 87, 98 ff.
BetrVG gewahrt werden.

Wichtig: Hat der Arbeitgeber seine Beschif-
tigten in geeigneter Weise zum Zweck der
Verhinderung von Benachteiligung geschult,
gilt dies als Erfiillung seiner Pflichten nach Ab-
satz | (§ 12 11).

Ist ein Mitarbeiter Opfer einer Benachteili-
gung durch andere Mitarbeiter geworden, muss
der Arbeitgeber nach § 12 Il geeignete MaB-
nahmen ergreifen, z.B. Abmahnung, Umset-
zung, Versetzung oder Kiindigung. Auch muss
der Arbeitgeber titig werden, wenn ein Mitar-
beiter bei Ausiibung seiner Tiatigkeit durch
Dritte benachteiligt wird, § 12 IV. ,Dritte”
konnen in diesem Zusammenhang auch Leihar-
beitnehmer oder Beschiiftigte von Fremdfirmen
sein.

Nach § 12V sind vom Arbeitgeber das AGG
und § 61b des Arbeitsgerichtsgesetzes sowie
Informationen iiber die fiir die Behandlung von
Beschwerden nach § 13 zustiindigen Stellen im
Betrieb bekannt zu machen. Die Bekanntma-
chung kann durch Aushang oder Auslegung an
geeigneter Stelle oder durch den Einsatz der im
Betrieb iiblichen Informations- und Kommu-
nikationsmittel (z. B. Intranet) erfolgen.

5. Rechte der Mitarbeiter

Nach § 13 T kdnnen sich benachteiligt fiihlende
Mitarbeiter bei der zustindigen betrieblichen
Stelle beschweren, sich aber nach §27 I zu-
gleich auch an die geméB § 25 I zu errichtende
Antidiskriminierungsstelle des Bundes wenden.
Ob das Leistungsverweigerungsrecht nach §-11
grofle praktische Bedeutung erlangen wird, ist
eher zweifelhaft.

Nach § 15 I ist bei einem Verstol gegen das
Benachteiligungsverbot der Arbeitgeber ver-
pflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden
zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Arbeit-
geber die Pflichtverletzung nicht zu vertreten
hat. Wegen eines Schadens, der nicht Vermo-
gensschaden ist, kann der Mitarbeiter/Bewerber
nach Abs. 2 eine angemessene Entschiddigung
in Geld verlangen. Die Entschadigung darf bei
einer Nichteinstellung drei Monatsgehilter
nicht tibersteigen, wenn der Bewerber auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht einge-
stellt worden wire. Die Frist zur schriftlichen
Geltendmachung des Anspruchs betridgt nach
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§ 15 IV zwei Monate. Nach § 15 IIT ist der Ar-
beitgeber bei der Anwendung kollektivrecht-
licher Vereinbarungen nur dann zur Entschédi-
gung verpflichtet, wenn er vorsitzlich oder
grob fahrlissig handelt.

Zum Mafregelungsverbot in diesem Zusam-
menhang s. § 16.

6. Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien be-
weist, die eine Benachteiligung wegen eines in
§ 1 genannten Grundes vermuten lassen, trigt
nach § 22 die andere Partei die Beweislast
dafiir, dass kein Verstofd gegen die Bestimmun-
gen zum Schutz vor Benachteiligung vorgele-
gen hat.

7. Prozessuale Rechte von Betriebsriten und
Gewerkschaften

Die heftig umstrittene Vorschrift des § 1711
wurde am Ende des Gesetzgebungsverfahrens
schlieBlich wie folgt gefasst: In Betrieben, in
denen die Voraussetzungen des § 1 11 BetrVG
vorliegen, kdnnen bei einem groben Verstof§
des Arbeitgebers gegen Vorschriften aus die-
sem Abschnitt der Betriebsrat oder eine im
Betrieb vertretene Gewerkschaft unter der
Voraussetzung des § 23 111 1 BeuVG die dort
genannten Rechte gerichtlich geltend machen;
§ 23 I 2-5 BetrVG gilt entsprechend. Mit dem
Antrag diirfen nicht Anspriiche des Benachtei-
ligten geltend gemacht werden. Zu Antidiskri-
minierungsverbiinden s. § 23.

1V. Betriebliche Gleichbehandlungsfille all-
gemein (auBler Gleichbehandlung Mann-
Frau)

Die Rechtsgrundsitze zur Gleichbehandlung
von Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten sind
behandelt unter Teilzeitarbeit TIL3ff.

1. Einstellung

Hier konnten Rechtsstreitigkeiten bisher nur im
Zusammenhang mit dem geschlechtsbezogenen
und dem zu Gunsten von Schwerbehinderten
geltenden Diskriminierungsverbot entstehen.
Die weitere Rechtsentwicklung bleibt abzu-
warten. '

2. Arbeitsvergiitung

— Grundsitze

Im Bereich der Vergiitungszahlung kommt der
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zur Anwen-
dung, wenn es sich um individuell vereinbarte
Lohne und Gehilter handelt und der Arbeitge-
ber nur einzelne Arbeitnehmer besser stellt. Ist
die Anzahl der begiinstigten Arbeitnehmer im
Verhiltnis zur Gesamtzahl der betroffenen Ar-
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beitnehmer sehr gering (hier: weniger als 5%
der insgesamt betroffenen Arbeitnehmer), kann
ein nicht beglinstigter Arbeitnehmer aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz keinen Anspruch
auf Vergiitung herleiten. Dieser Grundsatz
betrifft nicht nur freiwillige Leistungen des
Arbeitgebers, sondern auch die Vereinbarung
der Arbeitsvergiitung (BAG, 14.6. 2006, 5
AZR 584/05). Trotz des Vorrangs der Vertrags-
freiheit ist der Gleichbehandlungsgrundsatz im
Bereich der Vergiitungszahlung nur anwendbar,
wenn der Arbeitgeber die Leistung nach einem
alligemeinen Prinzip gewdhrt, indem er be-
stimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt
(BAG NZA 2003, 215). Der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz greift nur ein bei
einem gestaltenden Verhalten des Arbeitgebers.
Das schliefit einen Anspruch auf ,,Gleichbe-
handlung im Irrtum® aus (BAG NZA 2005,
892).

Entlohnt ein Arbeitgeber Arbeitnehmer mit .

dhnlicher Titigkeit unterschiedlich, hat der Ar-
beitgeber darzulegen, wie grof der beglinstigte
Personenkreis ist, wie er sich zusamimensetzt,
wie er abgegrenzt ist und warum der klagende
Arbeitnehmer nicht dazugehort. Der Arbeit-
nehmer hat dann darzulegen, dass er die vom
Arbeitgeber vorgegebenen Voraussetzungen
der Leistung exrfiillt (BAG NZA 2005, 183).
Erhilt eine Arbeitnehmergruppe aus Griinden
der Besitzstandswahrung eine Zulage als nicht
abbaubaren, ruhegeltfihigen Entgeltbestandteil
und eine andere Gruppe von Arbeitnehmern
nicht, kann die Wahrung sozialer Besitzstinde
als sachlicher Grund die unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen (BAG, 2. 8. 2006, 10
AZR 572/05).

- Grundvergiitung

Der Grundsatz ,,Gleicher Lohn fiir gleiche Ar-
beit” ist in der deutschen Rechtsprechung keine
allgemein giiltige Anspruchsgrundlage, sondern
bedarf der Umsetzung in Anspruchsgrundlagen
wie § 612 NI BGB (BAG NZA 2000, 1050). Zur
Gehaltsdifferenzierung  Ostdeutschland/West-
deutschland s. BAG DB 2002, 273.

Es verstofit nicht gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn einer Grup-
pe von Arbeitnehmern ein hoheres Arbeitsent-
gelt gezahlt wird als anderen Arbeitnehmern,
die die gleichen Tarifgruppeneingruppierungs-
merkmale erfiillen, weil andernfalls die Ar-
beitspldtze der begiinstigten Gruppe nicht be-
setzt werden konnen (BAG DB 1996, 834; vgl.
auch BAG NZA 1997, 724).

— Zulagen, Sozialleistungen

Bei — auch freiwillig gewihrten — Lohnzulagen
ist der Gleichbehandlungsgrundsatz dann an-
wendbar, wenn es sich nicht um individuell
motivierte Zulagen handelt, sondern diese nach
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objektiven Kriterien ausgeworfen werden, z.B.
Familienstand, Betriebszugehorigkeit, Arbeits-
erschwernis, Teuerung usw. :
Besteht ein Mangel an Pflegekriiften und zahlt
ein Arbeitgeber deshalb in Anlehnung an die
tarifliche Regelung iiber eine Pflegezulage eine
iibertarifliche Zulage in entsprechender Hohe,
um Pflegekriifte zu gewinnen oder im Betrieb
zu erhalten (Arbeitsmarktzulage), so ist er nicht
nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
pflichtet, neu einzustellenden Pflegekriften die-
se Zulage zu gewihren, wenn nach seiner sach-
lich begriindeten Prognose ein Mangel an Pfle-
gekriften nicht mehr besteht (BAG NZA 2001,
782).
Eine Fremdfinanzierung von iibertariflichen
Vergiitungen kann einen Sachgrund fiir eine
ungleiche Vergiitung darstellen, selbst wenn
die unterschiedlich vergiiteten Arbeitnehmer
mit gleichen Aufgaben befasst sind (LAG Nie-
dersachsen LAGE § 242 BGB Gleichbehand-
lung Nr. 26).
Sachlich gerechtfertigt ist auch eine Regelung,
wonach innerhalb einer Stadtverwaltung nur
die Beschiftigten ein sog. Job-Ticket erhalten,
die in der Hauptverwaltung arbeiten, nicht aber
diejenigen in AuBenstellen, wenn in der Haupt-
verwaltung 50% der Beschiftigten das Angebot
annehmen, in den AufBenstellen aber nur 25%
(BAG NZA 1999, 474),
— Verrechnung einer Tariflohnerhéhung mit
freiwilligen Zulagen
So genannte iibertarifliche Lohn- oder Gehalts-
bestandteile werden in Arbeitsvertrigen hiufig
mit Widerrufs- und Anrechnungsvorbehalt
versehen. Auch hierbei ist der Gleichbehand-
lungsgrundsatz zu beachten. Der Arbeitgeber
darf danach nicht ohne sachlichen Grund die
Tariferhdhung auf die iibertarifliche Zulage nur
bei wenigen Arbeitnehmern anrechnen, wih-
rend er bei der Mehrzahl hiervon absieht.
— Freiwillige Exh6hung der Grundvergiitung
Der arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbe-
handlung gilt fiir freiwillige Gehaltserhdhungen,
soweit der Arbeitgeber dabei nach abstrakten
Regeln verfahrt, verpflichtet den Arbeitgeber
aber nicht, solche Regeln aufzustellen; er kann
vielmehr individuelle Gesichtspunkte, z.B. die
Gehaltsdifferenz zu vergleichbaren Mitarbei-
tern, berticksichtigen (BAG BB 1995, 409 =
NZA 1995, 939).
Erhsht der Arbeitgeber, wenn auch in individu-
ell unterschiedlicher Hohe und zu unterschied-
lichen Zeitpunkten, wiihrend mehrerer Jahre in
ungefihrem Jahresrhythmus die Gehilter der
ganz iberwiegenden Mehrzahl seiner Arbeitneh-
mer (hier: 80-90%), so spricht eine tatsichliche
Vermutung dafiir, dass in diesen ErhShungen ~
gef. neben individuell bemessenen Erhohungs-
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betriigen —jedenfalls ein Grundbetrag zum Zwe-
cke des Kaufkraftausgleichs enthalten ist. Von
dessen Gewihrung darf ein Arbeitnehmer nach
dem Gleichbehandlungsgrundsatz nur bei Vor-
liegen sachlicher Griinde ausgeschilossen wer-
den, die mit dieser Zwecksetzung vereinbar sind.
— Auflertarifliche Angestellte
Ein auflertariflicher oder leitender Angestellter
kann unter gleichen oder vergleichbaren Vo-
raussetzungen ebenfalls auf Grund des Gleich-
behandlungsgrundsatzes eine Gehaltserhdhung
vom Arbeitgeber verlangen. Der Arbeitgeber
kann hierbei aus sozialen Erwigungen Grup-
pen bilden, doch ist es auch bei leitenden An-
gestellten unzuliissig, die Hoherverdienenden
ohne sachgemifBe Erwigungen von der Gehalts-
erhdhung ganz auszuschliefien.

— Sonderzahlungen

Der Arbeitgeber kann mit der Auszahlung von

Gratifikationen und -dhnlichen Sonderzuwen-

dungen verschiedene Zwecke verfolgen. Er

kann die Voraussetzungen seiner Leistungen so
abgrenzen, dass diese zum gewiinschten Er-
folg fithren. Der Freiwilligkeitsvorbehalt . bei

Sonderzuwendungen schliefit die Bindung an

den Gleichbehandlungsgrundsatz jedoch nicht

aus.

Der Arbeitgeber kann bei der Gewshrung einer

freiwilligen Leistung im Laufe des Bezugsjah-

res ausgeschiedene Mitarbeiter auch dann von

der Leistung ausnehmen, wenn er diese den im

Laufe des Bezugsjahres neu eingetretenen Mit-

arbeitern anteilig gewihrt (BAG NZA 1996,

418).

— Treueprimie. Will der. Arbeitgeber von der
Zahlung einer Treuepridmie wegen 10jdhriger
Betriebszugehorigkeit die Arbeitnehmer aus-
nehmen, die an einem Stichtag nach dem
Bezugszeitraum nicht mehr dem Betrieb an-
gehoren, so muss er dies rechtzeitig vorher
bekannt geben.

— Urlaubsgeld, Gewihrt ein Arbeitgeber den
Arbeitnehmern Urlaubs- und Weihnachtsgeld,
um deren erhdhten saisonalen Bedarf abzu-
decken, ist es nicht zu rechtfertigen, wenn er
eine Gruppe von Arbeitern (hier: gering qua-
lifizierte Obstsortiererinnen) von diesen Son-
derzahlungen vollig ausschliefit (BAG NZA
1999, 700).

— Weihnachtsgratifikation. Zahlt der Arbeitge-
ber ein Weihnachtsgeld als freiwillige Leis-
tung, rechtfertigt es dessen Zweck, zu den
anldsslich des Weihnachtsfestes zusitzlich
entstehenden Aufwendungen beizutragen und
in der Vergangenheit geleistete Dienste zu-
sitzlich zu honorieren, in der Regel nicht,
beziiglich der Hohe des Weihnachtsgeldes
zwischen Angestellten und gewerblichen Ar-
beitnehmern zu differenzieren. Begriindet
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der Arbeitgeber die Beglinstigung der Ange-
stellten mit der Absicht, diese stiirker an sich
zu binden, hat er, zugeschnitten auf seinen
Betrieb, darzulegen, aus welchen Griinden
eine stiirkere Bindung der Angestellten einem
objektiven, wirklichen Bediirfnis entspricht
(BAG NZA 2005, 1418). Gelingt ihm dies,
so haben die gewerblichen Arbeitnehmer
grundsiitzlich keinen Anspruch auf die hohe-
re Zuwendung aus dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung (BAG NZA 2003, 724).
Erhilt der Arbeitgeber von einem Dritten
arbeitsplatzgebundene Mittel fiir die Zah-
lung einer Weihnachtsgratifikation, so ge-
bietet es der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht, auch den auf anderen Arbeitsplitzen
beschiftigten Arbeitnehmern eine entspre-
chende Gratifikation aus eigenen Mitteln zu
gewihren (BAG NZA 2003, 1274).
Krankheitsbedingte Fehlzeiten, fiir die der Ar-
beitnehmer- Lohn oder Gehalt beanspruchen
konnte, diirfen bei der Bemessung einer jahrli-
chen Sonderzahlung anspruchsmindernd be-
riicksichtigt werden (vgl. auch die ausdriickliche
gesetzliche Regelung in § 4b EFZG). S. zum
Thema auch BVerfG NZA 1997, 1339; BAG
NZA 1996, 1383 (Kiirzung einer Sonderzahlung
wegen Fehlzeiten nur bei Arbeitern, nicht bei
Angestellten) und BAG DB 2002, 2384.

3. Betriebliche Altersversorgung

Bei der Aufstellung von Richtlinien fiir die Ge-
wihrung von Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung hat der Arbeitgeber den Grund-
satz der Gleichbehandlung zu beachten. Das
Gleiche gilt, wenn Arbeitgeber und Betriebsrat_
eine entsprechende Betriebsvereinbarung ab-
schlieBen. Die. Zwecke, die die unterschiedliche
Behandlung bei Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung rechtfertigen sollen, miissen
aus der Versorgungsordnung erkennbar sein. Ist
der Grund der Ungleichbehandlung nicht ohne
Weiteres erkennbar, muss der Arbeitgeber ihn
spiitestens dann offenlegen, wenn ein von der
Vergiinstigung ausgeschlossener Arbeitnehmer
Gleichbehandlung verlangt (BAG NZA 1994,
125). Ein Arbeitgeber kann bei der Gew#hrung
von Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung insbesondere wegen eines nachvoll-
ziehbar unterschiedlichen Interesses an fort-
davernder Betriebstreue oder wegen eines
typischerweise unterschiedlichen Versorgungs-
bedarfs einzelner Arbeitnehmergruppen dif-
ferenzieren (Beispiel: LAG Rheinland-Pfalz
NZA-RR 2001, 434).

Der Arbeitgeber kann Einkommensunterschie-
de beriicksichtigen und ohne Verstofl gegen den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
Arbeitnehmer von der betrieblichen Altersver-
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sorgung ausnehmen, die ein erheblich hoheres
Einkommen als die in das Versorgungswerk
einbezogene Gruppe haben. Ein Verstof gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz fiihrt nicht
zur Nichtigkeit der gesamten vom Arbeitge-
ber geschaffenen Ordnung, sondern dazu, dass
die einschrinkenden Bestimmungen entfallen,
die eine Arbeitnehmergruppe ohne sachlichen
Grund benachteiligen. Dies gilt jedenfalls fiir in
der Vergangenheit abgeschlossene Sachverhal-
te, bei denen der Arbeitgeber keine andere
Maglichkeit, Gleichbehandlung herzustellen,
hat als durch eine ,,Anpassung® nach oben
(BAG NZA 1998, 1173).

— Arbeiter und Angestellte

Ein allein an den unterschiedlichen Status von
Arbeitern und Angestellten ankniipfenden Un-
gleichbehandlung von Arbeitern und Angestell-
ten in der betrieblichen Altersversorgung ver-
letzt den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 1b 14
BetrAVG) (BAG NZA 2004, 321).

— Auflen- und Innendienstangestellte

Der Arbeitgeber darf Aufiendienstmitarbeiter
von Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung nicht deshalb ausschliefen, weil diese ein
héheres Entgelt (Fixum und Provision) als
Mitarbeiter im Innendienst erhalten (BAG
DB 1994, 102 = NZA 1994, 125). Auch die
Unterschiede in der Art der Arbeitsleistung
kénnen es nicht sachlich rechtfertigen, Aufien-
dienstmitarbeiter aus einer ausschliefllich ar-
beitgeberfinanzierten betrieblichen Altersver-
sorgung auszuschliefen, die simtlichen Innen-
dienstmitarbeitern zugute kommt (BAG NZA
1998, 1173). Im Gegenteil darf der Arbeitgeber
auch Mitarbeiter im Aufiendienst durch Zusagen
auf Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung enger an das Unternehmen binden. Fiir
diese Bevorzugung gibt es gute Griinde (BAG
NZA 1998, 762; zur Berechnung der Alters-
versorgung bei Auflendienstmitarbeitern NZA
1998, 782).

— Fithrungskrifte

Eine Versorgungsordnung, die ausschliefllich
fiir Arbeitnehmer in gehobenen Positionen gilt,
verstoBt nicht gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz. Das gilt auch, wenn der Arbeitgeber
die individuellen Versorgungszusagen auf die
Angestellten in Leitungsfunktionen beschrinkt,
die mit AuBBenwirkung gegeniiber Kunden be-
stimmte Vertretungsbefugnisse haben (LAG
Miinchen BB 1988, 1824). Die Unterscheidung
zwischen Mitarbeitern mit leitenden Aufgaben
und sonstigen Mitarbeitern ist sachlich gerecht-
fertigt (BAG NZA 1998, 762).

4. Sonstige Arbeitsbedingungen

Die Rechtsprechung hatte sich hier u.a. mit fol-
genden Gegenstinden zu befassen:

8

— Dienstreiseverglitung: LAG Kd&ln NZA-RR
2002, 220;

— Einsatz an Bildschirmgeriten: BAG NZA
1989, 209;

— Bezahlte Freistellung bei Niederkunft der
nichtehelichen Lebensgefahrtint BAG NZA
2002, 47; .

— Ausgleich von Uberstunden durch bezahlte
Freizeit: BAG NZA 1993, 1088;

— Einteilung zu Mehrarbeit: Hessisches LAG
NZA-RR 2002, 348; LAG Niedersachsen,
14. 11. 2000, 75a 55/00;

— Vertragliche Abfindungen: BAG NZA 1995,
675 und NZA 1996, 778. :

5. Kiindigung

Ob der Gleichbehandlungsgrundsatz bei Kiin-
digungen anwendbar ist, ist umstritten. Jeden-
falls wird es in der betrieblichen Praxis im-
mer zweckmifig sein, bei gleichgelagerten
Kiindigungssachverhalten nicht willkiirlich zu
verfahren. So diirfte eine Kiindigung — ohne
Riicksicht auf das Vorliegen eines Kiindigungs-
grundes — dann unwirksam sein (§§ 134, 138
BGB), wenn von mehreren Arbeitnehmern, die
sich das gleiche Fehlverhalten hatten zuschul-
den kommen lassen, einer gekiindigt wird, der
andere jedoch nicht (herausgreifende Kiin-
digung). Vgl. auch Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 11. Auflage 2005, § 112 Rz. 47,
48).

6. Kiindigungsabfindungen

Zahlt ein Arbeitgeber nach der SchlieBung sei-
nes Betriebes freiwillig an die Mehrzah! seiner
ehemaligen Arbeitnehmer Abfindungen, so sind
die Leistungen nach dem vom Arbeitgeber
bestimmten Verteilungsschliissel am Gleich-
behandlungsgrundsatz zu messen. Sind die
rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen der
Betriebsschliefung fiir verschiedene Arbeitneh-
mergruppen gleich oder vergleichbar, so darf
der Arbeitgeber nicht willkiirlich der einen Grup-
pe eine Abfindung zahlen, wihrend er die an-
dere Gruppe von der Abfindungszahlung aus-
nimmt (BAG DB 1994, 1089). Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz ist in einem solchen Fall
nicht verletzt, wenn der Arbeitgeber solche
Arbeitnehmer von der Abfindung ausnimmt,
die gegen die Kiindigung gerichtliche Schritte
einleiten. Das Interesse des Arbeitgebers an
Planungssicherheit und Vermeidung des mit
einer gerichtlichen Auseinandersetzung ver-
bundenen Aufwandes an Sach- und Personal-
kosten ist ein sachlicher Grund zur unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer
(BAG NZA 2005, 1117).

Will der Arbeitgeber auch die &lteren Arbeit-
nehmer, die sich mit den Leistungen aus dem
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bestehenden Sozialplan nicht begniigen wollen,
zu einem einvernehmlichen Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhiltnis bewegen, so verstafit er
nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
wenn er zusitzliche Leistungen nur den Arbeit-
nehmern verspricht, die sich nicht schon zuvor
mit einem Ausscheiden auf der Basis des
bestehenden Sozialplans einverstanden erklért
haben (BAG NZA 2002, 148). Es verstofit
auch weder gegen § 75 BetrVG noch gegen den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
wenn ein Sozialplan Mitarbeiter, die bei Aus-
scheiden eine abschlagsfreie Rente beanspru-
chen konnen, von Sozialplanleistungen aus-
schlieft. Das Gleiche gilt fiir eine Regelung,
die die Abfindungsanspriiche dlterer, rentenna-
her Arbeitnehmer auf einen Hichstbetrag be-
grenzt, wenn diese Arbeitnehmer nach Ablauf
der Kiindigungsfrist und anschliefiender Aus-
schopfung der Fristen fiir den Bezug von Ar-
beitslosengeld Anspruch auf vorgezogenes
Altersruhegeld gemiB §§ 36ff. SGB VI haben
(LAG Rheinland-Pfalz MDR 2002, 707). Es
verstéRt schlieBlich auch nicht gegen den § 75
11 BetrVG zu Grunde liegenden allgemeinen
Gleichheitssatz, wenn ein Sozialplan fiir Ar-
beitnehmer, die durch Vermittlung des Arbeit-
gebers einen neuen Arbeitsplatz finden, keine
Abfindung vorsieht (BAG NZA 2005, 831. S.
zur Bedeutung des § 75 1 BetrVG bei Sozial-
plénen auch BAG DB 2003, 2658).

V. Gleichbehandlung Mann-Frau im Betrieb

Hier ist die Rechtsprechung des EuGH sehr be-
deutsam. S. auch Teilzeitarbeit TIL3 ff.

1. Einstellung, unbefristete Ubernahme und
Entlassung

Europarechtlich gilt: Art.21 und IV Richt-
linie 76/207/EWG und Ast. 141 IV EG stehen
einer nationalen Regelung nicht entgegen, nach
der ein Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts um eine Stelle im Staatsdienst, der
hinreichende Qualifikationen fiir diese Stelle
besitzt, vor einem Bewerber des anderen Ge-
schlechts, der sonst ausgewdhlt worden wire,
auszuwihlen ist, sofern dies erforderlich ist,
damit ein Bewerber des unterreprisentierten
Geschlechts ausgewiihlt wird, und sofern der
Unterschied zwischen den Qualifikationen der
Bewerber nicht so grof} ist, dass sich daraus ein
VerstoB gegen das Erfordernis der Sachgerech-
tigkeit bei der Einstellung ergeben wiirde
(BEuGH NZA 2000, 935).

Umfangreiche Rechtsprechung liegt zur Frage
der Benachteiligung von Schwangeren vor:

Ein Arbeitgeber verstdft unmittelbar gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz: des Art. 11,
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I 1 Richtlinie 76/207/EWG, wenn er es ab-
lehnt; mit einer von ihm fiir geeignet befun-
denen Bewerberin einen Arbeitsvertrag zu
schlieBen, weil er wegen der Einstellung einer
schwangeren Frau Nachteile zu befiirchten hat,
die sich aus einer staatlichen Regelung liber
die Arbeitsunfihigkeit ergeben (EuGH NZA

1991, 171). Fiir die Annahme, dass ein be-

stimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraus-

setzung fiir die Besetzung des Arbeitsplatzes
ist, reicht ein sachlicher Grund nicht aus, der
einem pidagogischen Konzept entspricht (LAG

Diisseldorf NZA-RR 2002, 345). Ein Unterneh-

men (hier: Finanzdienstleistungsunternehmen)

kann fiir sich ein frauenspezifisches Betiiti-
gungsfeld und eine darauf gerichtete Organi-
sation in Anspruch nehmen, die es erfordert,
dass die Beratungstitigkeit ausschliefllich von
weiblichen Kundenbetreuerinnen wahrgenom-
men wird. Das Geschlecht ist daher unver-
zichtbare Voraussetzung fiir die Tatigkeit einer

Kundenbetreuerin, so dass eine geschlechtsspe-

zifische Stellenausschreibung keine Diskrimi-

nierung darstellt (ArbG Bonn NZA-RR 2002,

100).

Art. 2T und TII Richtlinie 76/207/EWG verbie-

tet es, eine Schwangere deshalb nicht fiir eine

unbefristete Stelle einzustellen, weil sie fiir die

Dauer der Schwangerschaft wegen: eines auf

ihren Zustand folgenden gesetzlichen Beschiif-

tigungsverbots auf dieser Stelle von Anfang an
nicht beschiiftigt werden darf (EuGH NZA

2000, 255). Art. 5 1 Richtlinie 76/207/EWG und

Art. 10 Richtlinie 92/85 EWG stehen der Ent-

lassung einer Arbeitnehmerin wegen Schwan-

gerschaft entgegen,

— wenn diese auf bestimmte Zeit eingestellt
wurde,

— wenn sie den Arbeitgeber nicht tber ihre
Schwangerschaft unterrichtet hat, obwohl ihr
diese bei Abschluss des Arbeitsvertrages be-
kannt war,

— und wenn feststand, dass sie auf Grund ihrer
Schwangerschaft wihrend eines wesentlichen
Teils der Vertragszeit nicht wiirde arbeiten
kénnen (EuGH NZA 2001, 1241. S. auch
EuGH NZA 2001, 1243). Zum Ausschluss in
Teilzeit arbeitender Raumpflegerinnen von
der Eingliederung in das planmiBige Perso-
nal (Stammbelegschaft) s. EuGH NZA 2005,
807.

Daraus wird geschlossen, dass der europiische

Gleichbehandlungsgrundsatz es generell einem

Arbeitgeber verwehrt,- sich auf die Befristung

eines Arbeitsvertrags zu berufen, wenn dies

ausschlieBlich wegen einer in der Vertragslauf-
zeit auftretenden Schwangerschaft der Arbeit-
nehmerin geschieht (ArbG Cottbus NZA-RR

2000, 626).
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Art. 21 1.V, mit Art. 51 der Richtlinie 76/207/
EWG schliet auch die Entlassung einer Ar-
beitnehmerin aus, die auf unbestimmte Zeit ein-
gestellt wurde, um zunichst eine andere Arbeit-
nehmerin wihrend deren Mutterschaftsurlaub
zu vertreten, und die diese Vertretung nicht ge-
wihrleisten kann, weil sie kurz nach ihrer Ein-
stellung schwanger wird (EuGH NZA 1994,
609).

Nach deutschem Recht wurde hier eine Nich-
tigkeit oder Anfechtbarkeit des Vertrages erdr-
tert. Zum Fragerecht nach Schwangerschaft
s. Fragerecht des Arbeitgebers 11.3.

Es lduft den Art. 21 und 5T Richtlinie 76/207/
EWG zuwider, wenn eine Arbeitnehmerin zu
irgendeinem Zeitpunkt wihrend ihrer Schwan-
gerschaft auf Grund von Fehlzeiten infolge ei-
ner durch diese Schwangerschaft verursachten
Krankheit entlassen wird (EuGH NZA 1998,
871; vgl. aber auch EuGH NZA 1998, 25). Die
Vorschriften stehen hingegen einer Auslegung
einer nationalen Bestimmung wie § 1 IIT KSchG
in der bis zum 30.9. 1996 geltenden Fassung
nicht entgegen, nach der teilzeit- und vollzeit-
beschiiftigte Arbeitnehmer bei der sozialen Aus-
wahl, die der Arbeitgeber bei der betriebsbe-
dingten Streichung eines Teilzeitarbeitsplatzes
vorzunehmen hat, generell nicht vergleichbar
sind (EuGH NZA 2000, 1155; gemeint ist BAG
NZA 1999, 431).

2. Beférderung, Bewdhrungsaufstieg

Die Quotenregelung des Bremer Landesgleich-
stellungsgesetzes (LGG) ist mit dem Recht der
Europiischen Gemeinschaft unvereinbar, weil
sie weiblichen Bewerbern um eine Beforde-
rungsstelle automatisch den Vorrang einrdumt,
wenn sie gleich qualifiziert sind wie ménn-
liche Bewerber (EuGH NZA 1995, 1095; BAG
NZA 1996, 751; vgl. auch EuGH NZA 2000,
935; zum Fallgruppenaufstieg vgl. BAG NZA
1994, 1042). Demgegeniiber hat der EuGH
(NZA 1997, 1337) das- Gleichstellungsgesetz
NRW fiir gemeinschaftskonform angesehen,
weil es einen automatischen Vorrang von Frauen
vermeidet und in jedem Einzelfall eine ,,0b-
jektive Beurteilung® der Kriterien aller Bewer-
ber vorsieht. Ferner hat der EuGH (NZA 2000,
473) das Hessische Gleichberechtigungsgesetz
als europarechtskonform bestitigt, weil dessen
Regelungen gewihrleisten, dass die Bewerbun-
gen Gegenstand einer objektiven Beurteilung
sind, bei der die besondere persénliche Lage
aller Bewerberinnen und Bewerber beriicksich-
tigt wird.

Zur Anrechnung von Dienstzeiten fiir den Auf-
stieg in eine hohere Vergilitungsgruppe s. EuGH
NZA 1991, 513 und BAG NZA 1993, 367. Zur
Berechnung von Dienstzeiten beim Bew#hrungs-

10

aufstieg s. EuGH NZA 1997, 1277; zur Berech-
nung der Gesamtdauer einschligiger Berufspra-
xis als Voraussetzung fiir die Befreiung von
der Steuerberaterpriifung EuGH NZA 1997,
1221.

3. Arbeitsvergiitung

Bei einem Arbeitsverhilnis darf nach § 612 III
BGB (neuestens § 71 AGG) fiir gleiche oder fiir
gleichwertige Arbeit nicht wegen des Ge-
schlechts des Arbeitnehmers eine geringere
Vergiitung vereinbart werden als bei einem Ar-
beitnehmer des anderen Geschlechts. Die Ver-
einbarung einer geringeren Vergiitung wird nicht
dadurch gerechtfertigt, dass wegen des Ge-
schlechts des Arbeitnehmers besondere Schutz-
vorschriften gelten (BAGNZA 1996, 579).

- Grundvergiitung

Wenn in einem Unternehmen ein Entlohnungs-
system angewandt wird, dem jede Durchschau-
barkeit fehlt, obliegt dem Arbeitgeber der
Nachweis, dass seine Lohnpolitik nicht diskri-
minierend ist, sofern der weibliche Arbeitneh-
mer auf der Grundlage einer relativ grofien Zahl
von Arbeitnehmern belegt, dass das durch-
schnittliche Entgelt der weiblichen Arbeitneh-
mer niedriger ist als das der ménnlichen Arbeit-
nehmer (EuGH NZA 1990, 772).

Um die ,,gleiche Arbeit* handelt es sich, wenn
Arbeitnehmer identische oder gleichartige Ta-
tigkeiten ausiiben, wobei bei einzelnen Abwei-
chungen die jeweils iiberwiegende Téatigkeit
mafigebend ist. Um eine ,,gleichwertige® Arbeit
handelt es sich, wenn Arbeitnehmer Titigkeiten
ausiiben, die nach objektiven Mafistiiben der Ar-
beitsbewertung denselben Arbeitswert haben,
wobei Tarifpraxis und Verkehrsanschauung An-
haltspunkte geben konnen (BAG NZA 1996,
579). Eine gleiche Arbeit i.S. des Art. 119
EWGYV liegt nicht vor, wenn eine gleiche Titig-
keit liber einen erheblichen Zeitraum von Arbeit-
nehmern mit unterschiedlicher Berufsberech-
tigung ausgeiibt wird (EuGH NJW 1999, 699).
Gehort zu den Titigkeitsmerkmalen einer Lohn-
gruppe ein bestimmtes MaB an korperlicher
Belastung, so kommt es nicht allein auf das Aus-
maf der Muskelbeanspruchung an, sondern es
sind alle Umstiinde zu berlicksichtigen, die auf
den Menschen belastend einwirken und zu kor-
perlichen Reaktionen fiihren. Da Minner und
Frauen unterschiedlich belastbar sind, gebietet
es der Gleichheitssatz des Art. 3 III GG, dass
fiir Miénner und Frauen die Schwere ein und
derselben Arbeit getrennt bewertet wird. Hier-
bei ist die korperliche Leistungsfihigkeit der
Frau im Durchschnitt um ein Drittel geringer zu
veranschlagen als die des Mannes.

Sind miinnliche und weibliche Arbeitnehmer mit
der gleichen Arbeit beschiftigt und entlohnt der
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Arbeitgeber fast die Hilfte der Minner, dage-
gen nur Yy der Frauen iiber Tarif, dann liegt
hierin ein Verstofl gegen § 612 Il BGB, wenn
die hohere Entlohnung der ménnlichen Arbeit-
nehmer nicht durch Griinde gerechtfertigt ist,
die nicht auf das Geschlecht bezogen sind. Eine
tarifvertragliche Bestimmung, die den An-
spruch von Arbeitnehmern auf Gewihrung von
zusitzlich bezahlter Freistellung ab Vollendung
des 60. Lebensjahres ausschliefit, sofern der
Arbeitnehmer vorgezogenes Altersruhegeld in
Anspruch nehmen kann, kann Frauen mittelbar
diskriminieren. Dass die Frauen im Verhiltnis
zu Minnern begiinstigende Altersgrenze von
60 Jahren verfassungsrechtlich (noch) unbe-
denklich ist, rechtfertigt ihren Ausschluss nicht
(BAG NZA 2003, 861).

Im Falle eines VerstoBes gegen § 612 III BGB
haben die wegen ihres Geschlechts benachtei-
ligten Arbeitnehmer Anspruch auf die Leistun-
gen, die der bevorzugten Gruppe gewihrt wer-
den (BAG NZA 1993, 891). Vgl. ferner EuGH
AP Nr.15 zu EWG-RL Nr.75/117 (zur Be-
riicksichtigung einzelner Entgeltbestandteile
beim Entgeltvergleich) und EuGH NZA 1999,
757 zur Frage der Krankenvergiitung fiir eine
Schwangere.

S. auch EuGH NZA 2005, 1105.

- Sonderzahlungen

Art. 119 EWGYV untersagt es, dass ein Arbeit-
geber Arbeitnehmerinnen vollstindig von der
Gewihrung einer freiwillig als Sonderzuwen-
dung zu Weihnachten gezahlten Gratifikation
ausschlieBt, ohne im Jahr der Gewihrung der
Gratifikation geleistete Arbeit oder Mutter-
schutzzeiten (Beschiftigungsverbote) zu bertick-
sichtigen, wenn diese Gratifikation eine Vergii-
tung fiir in diesem Jahr geleistete Arbeit sein
soll. Dagegen verbietet es weder Art. 119 EWG
noch Art, 11 Nr. 2 Richtlinie 92/85/EWG noch
§ 2 VI Anhang Richtlinie 96/34/EG des Rates
vom 3. 6. 1996 zu der von UNICE, CEEP und
EU geschlossenen Rahmenvereinbarung liber
Elternurlaub, einer Frau im Erziehungsurlaub
(heute Elternzeit) die Gewihrung einer solchen
Gratifikation zu verweigern, wenn die Gewih-
rung dieser Zuwendung nur von der Vorausset-
zung abhingt, dass sich der Arbeitnehmer zum
Zeitpunkt der Gewihrung im aktiven Beschif-
tigungsverhiltnis  befindet (BAG DB 2000,
1717 = NZA 2000, 944).

Art. 119 EGV, Art. [1 I Lit. b Richtlinie 92/
85/EWG und § 2 VI Anhang Richtlinie 96/34/
EG untersagen es nicht, dass ein Arbeitgeber
bei der Gewihrung einer Weihnachtsgratifika-
tion an eine Frau, die sich im Erziehungsurlaub
befindet, Zeiten des Erziehungsurlaubs anteilig
leistungsmindern beriicksichtigt. Das gilt jeden-
falls dann, wenn es sich um reine Vergiitung
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(13. Monatseinkommen) und nicht um eine Gra-
tifikation (mit Mischcharakter) handelt (LAG
Koln, NZA-RR 2000, 625). Dagegen untersagt
es Art. 119 EGV, dass ein Arbeitgeber bei der
Gewihrung einer Weihnachtsgratifikation Mut-
terschutzzeiten (Beschiftigungsverbote) antei-
lig leistungsmindernd beriicksichtigt (EuGH
NZA 1999, 1325).

4. Betriebliche Altersversorgung

Das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 EWG-
Vertrag gilt auch fiir betriebliche Versorgungs-
leistungen. Die Vorschrift ist dahin auszulegen,
dass Einrichtungen wie die Pensionskassen deut-
schen Rechts, die damit.betraut sind. Leistungen
eines Betriebsrentensystems zu erbringen, die
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen si-
cherzustellen haben, auch wenn Arbeitnehmern,
die aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert
sind, gegeniiber ihren unmittelbaren Versor-
gungsschuldnern, den Arbeitgebern als Parteien
der Arbeitsvertrige, ein insolvenzgeschiitzter,
die Diskriminierung ausschlieender Anspruch
zusteht (EuGH DB 2002, 279).
Versorgungsanspriiche werden zwar nicht im
Austausch gegen zeitlich beschrinkte Arbeits-
leistung erworben, gehdren aber zur Vergii-
tung i.S. von Art. 1191 EWG-Vertrag. Das in
dieser Vorschrift aufgestelite Lohngleichheits-
gebot fiir Minner und Frauen bei gleicher
Arbeit ist unmittelbar geltendes Recht in den
Mitgliedstaaten. Es gilt nicht nur fiir Vergii-
tungsregelungen, die unmittelbar nach dem
Geschlecht differenzieren. Auch eine mittelba-
re Diskriminierung ist verboten. Der Europdi-
sche Gerichtshof hat die Voraussetzungen einer
mittelbaren Diskriminierung naher konkreti-
siert. Ist der objektive Tatbestand einer mittel-
baren Diskriminierung gegeben, muss der Ar-
beitgeber zur Rechtfertigung seiner Regelung
darlegen und beweisen, dass die Differenzie-
rung einem wirklichen Bediirfnis des Unter-
nehmens dient und fiir die Erreichung dieses
Ziels geeignet und erforderlich ist. Es miis-
sen erhebliche Kostenvor- oder -nachteile die
differenzierende Regelung erfordern (BAG
BB 1991, 1570 = NZA 1991, 675).

Es verstoBt gegen das Verbot der Diskriminie-
rung beim Entgelt (Art. 141 EG), wenn unter
im Ubrigen gleichen Bedingungen Beschif-
tigte, die nach vorzeitigem Ausscheiden mit
einer unverfallbaren Anwartschaft vorgezogen’
in den Ruhestand gehen, auf Grund einer nach
dem Geschlecht differenzierenden Regelung
des Rentenzahlungsalters unterschiedlich hohe
Betriebsrenten beanspruchen konnen. Dies gilt
auch dann, wenn die dem zu Grunde liegen-
den Regelungen nicht vom Arbeitgeber, son-
dern von einer Pensionskasse aufgestellt wur-
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den (BAG NZA 2005, 1289). Eine Regelung,
die fiir Witwen friiherer Arbeitnehmer ohne
weitere Voraussetzung betriebliche Witwen-
rente, fiir Witwer friiher Arbeitnehmerinnen
aber nur dann Witwerrente in Aussicht stellt,
wenn diese den Unterhalt ihrer Familie {iber-
wiegend bestritten haben, stellt eine Entgelt-
diskriminierung wegen des Geschlechts dar. Die
anspruchseinschrinkende Bestimmung ist des-
halb nicht anzuwenden (BAG NZA 2005, 380).
Ein Arbeitgeber, der Leistungen der betriebli-
chen Altersversorgung liber eine Lebensversi-
cherung zusagt (Direktversicherung), kann je
nach dem Umfang der regelmifigen Arbeits-
zeit der beglinstigten Arbeitnehmer Gruppen
bilden, die die Hohe der Versicherungsleistung
und der dafiir aufzubringenden Versicherungs-
pramien bestimmen. Bei einer versicherungs-
formigen Versorgung wird die Einteilung der
Arbeitnehmer in voll-, {iberhalbzeitig und un-
terhalbzeitig Beschiftigte dem Lohngleich-
heitsgebot des Art. 119 EWG-Vertrag gerecht
(BAG NZA 1994, 315).

— Gesetzliches Altersruhegeld .
Es ist mit Art. 3 II GG vereinbar, dass Frauen
Altersruhegeld aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung im Unterschied zu Ménnern bereits
mit Vollendung des sechzigsten Lebensjahres
beziehen konnen (§ 2511 AVG = § 1248 111
RVO). Zur Zulissigkeit unterschiedlicher Be-
rechnung der Sozialversicherungsrente je nach
dem Geschlecht des Arbeitnehmers s. EuGH
BB 1998, 2008.

5. Sonstige Arbeitsbedingungen

— Arbeitgeberdarlehen

Der Ausschluss von Teilzeitbeschiftigten bei
der Gewihrung von langfristigen Baudarlehen
und Arbeitgeberdarlehen kann gegen das Ver-
bot der unterschiedlichen Behandlung von Teil-
zeitkriiften gegeniiber Vollzeitkriften gemiB
§ 21 BeschFG (heute: § 4 I TzBfG) und gegen
das mittelbare Diskriminierungsverbot des
Art. 119 EWG-Vertrag verstofen.

Ein VerstoB gegen § 21 BeschFG, Art. 119
EWG-Vertrag bei der Gewshrung von Arbeit-
geberdarlehen hat — nach einer erginzenden
Vertragsauslegung — zur Folge, dass dem Teil-
zeitbeschiiftigten ein Darlehen der Hohe nach
anteilig im Verhiltnis der wdchentlichen” Ar-
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beitszeit zu der wochentlichen Arbeitszeit einer
Vollzeitkraft gewihrt werden muss (LAG Hamm
NZA 1994, 460, bestdtigt durch BAG NZA
1994, 1130).
— Kindertagesstittenpliitze
Art. 21 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG steht
einer Regelung nicht entgegen, die ein Ministe-
rium eingefiihrt hat, um einer erheblichen Un-
terrepriisentation von Frauen bei seinen Be-
schiiftigten entgegenzuwirken, und bei der in
einem Kontext, der durch das erwiesenermafien
unzureichende Angebot an angemessenen und
erschwinglichen Kinderbetreuungseinrichtun-
gen gekennzeichnet ist, die begrenzte Zahl der
seinem Personal von ihm zur Verfiigung ge-
stellten subventionierten Kindertagesstéttenplit-
ze den weiblichen Beamten vorbehalten wird,
wihrend die ménnlichen Beamten nur in Not-
fillen, deren Vorliegen der Arbeitgeber beur-
teilt, Zugang zu diesen Plitzen haben (EuGH
NZA 2002, 501).

(Hunold)
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