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Lohngleichheit yon Mann und Frau als Rechtsproblem

I. Einleitung

,»Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit* — es ist schwer, in der
Bundesrepublik, eine relevante Stimme zu finden, die
diesen Grundsatz nicht akzeptiert, ja nachhaltig unter-
stiitzt. Die in Art. 3 Abs. 2 GG verfassungskraftig festge-
schriebene Gleichberechtigung soll auch im Betrieb, insbe-
sondere bei der Entlohnung, Anwendung finden.

Bei so viel Einigkeit ist ein wenig Mitrauen angebracht.
Auch bei anderen ,,gro3en*’ Fragen geht es meist nicht um
das Prinzip als solches: Selbst die Arbeitgeber bejahen ,,im
Grundsatz* die Mitbestimmung!, iiber die Wiinschbarkeit
eines Rechts auf Arbeit sind sich alle politischen Parteien
einig? und, erst recht wagt es niemand, ,,die Demokratie*
als solche in Frage zu stellen. Die Auseinandersetzungsli-
nien verlaufen auf einer sehr viel konkreteren Ebene. Man
kdmpft um Rechtspositionen nach dem Mitbestimmungs-
gesetz 1976, um bestimmte beschaftigungspolitische Maf-
nahmen und um Biirgerbeteiligung am Verwaltungshan-

-

Vgl. etwa die Erkldrung des BDI-Prisidenten Soh! aus dem Jahre
1974, zitiert bei Nagel, Unternchmensmitbestimmung — Eine problem-
orientierte Einfiihrung (1980), S. 17.

2 Vgl etwa die Zusammenstellung bei Hernekamp, Soziale Grundrechte
(1979), S. 143 ff.

3 Vgl. die Beitrdge von Meifort, Hegelheimer, Becker, Pinl und Zipfel in
Frauenprogramm — Gegen Diskriminierung (Hrsg. Janssen-Jureit)
(1979); vgl. weiterhin die Angaben bei Ddaubler-Gmelin, Frauenar-
beitslosigkeit oder Reserve zuriick an den Herd! (1977), S. 51 ff.
(Beispiel: 1971 hatten 50,9 v. H. der Frauen, aber nur 22,9 v. H. der
Minner iiber 15 Jahre lediglich Grund- und Hauptschulbildung ohne
Lehre oder sonstige Berufsausbildung aufzuweisen).

4 Vgl. Lowisch, 50. DIT (1974), Bd. I, Teil D S. 66; Sacker, 50. DJT
(1974), Bd. II, Teil L S. 21.

5 86 v. H. aller Frauen sind cinmal oder mehrmals in ihrem Leben
erwerbstitig gewesen, obwohl nur etwas mehr als ein Drittel zu einem
bestimmten Stichtag aktiv im Erwerbsleben steht; vgl. dazu die
Angaben bei Diubler-Gmelin, ,,Chancen-,Gleichheit* einst und jetzt —
Erwerbstitigkeit und Bildungsmdoglichkeit von Frauen“ in Frauen
heute (Hrsg. Willy Brandt) (1978), S. 112.

6 Vgl. die Information in RdA 1978 S. 118,

deln. Der Formalkonsens bringt dabei allerdings einige
argumentatorische Vorteile: Wenn die andere Seite Mitbe-
stimmung, Recht auf Arbeit und Demokratie bejaht, muf3
sie einige taktische Kunststiicke vollbringen, um nach dem
Motto ,,so nicht“ die konkreten Anfdnge praktischer
Umsetzung zu verhindern.

Wenn im folgenden von der Lohngleichheit zwischen Mann
und Frau die Rede ist, so kann auf die Ebene abstrakter
Rechtssitze selbstredend nicht verzichtet werden. Der
Schwerpunkt soll jedoch auf der praktischen Handhabung
sowie auf den Problemen der konkreten Umsetzung liegen.
Welche Konsequenzen hat die Lohngleichheit fiir die
Gestaltungsfreiheit der Tarifparteien, insbesondere fiir die
Bildung von Lohn- und Gehaltsgruppen? Wie kann eine
gleichheitswidrige Eingruppierung korrigiert werden? Las-
sen sich auch allgemeine Arbeitsbedingungen und betrieb-
liche Zulagen am Gleichberechtigungsgrundsatz messen?
Gilt dies schlieBlich auch fiir frei ausgehandelte arbeitsver-
tragliche Vereinbarungen?

Bevor diesen Rechtsfragen nachgegangen wird, muf aller-
dings noch eine sehr wesentliche Einschrinkung in bezug
auf ihren realen Stellenwert gemacht werden: Lohngleich-
heit bezieht sich immer nur auf ,,gleiche** oder ,,gleichwer-
tige* Arbeit; sie kann daher alle diejenigen gesellschaftli-
chen Mechanismen nicht erfassen, die Frauen daran hin-
dern, diese Voraussetzung iiberhaupt erst einmal zu erfiil-
len. Geringere Bildungschancen, die zu einem geringeren
durchschnittlichen Qualifikationsniveau fiihren®, konnen
ebensowenig erfaBt werden wie die Nachteile, die sich aus
der Doppelbelastung durch Familie und Beruf ergeben*.
Wer mit Riicksicht auf die Kindererziehung voriibergehend
aus dem Erwerbsleben ausscheidet® oder nur noch Teilzeit-
arbeit iibernimmt®, hat ersichtlich geringere Chancen,
qualifiziertere und besser dotierte Arbeitspldtze zu beset-
zen. Es wire deshalb unberechtigt, wollte man selbst von
einer perfekt durchgesetzten Lohngleichheit eine Nivellie-
rung der Unterschiede zwischen durchschnittlichen Mén-
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ner- und durchschnittlichen Frauenldhnen erwarten’: Der
Abstand wiirde etwas verringert, beseitigt wére er nicht. Es
geht somit nur um einen Ausschnitt aus dem Gesamtbe-
reich geschlechtsspezifischer Diskriminierung.

II. Lohngleichheit als Rechtssatz

Die wichtigsten und in der Diskussion am héufigsten
herangezogenen Grundlagen fiir die Lohngleichheit von
Mann und Frau sind der Gleichberechtigungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 2 GG und das in Art. 3 Abs. 3 GG enthaltene
Verbot, wegen des Geschlechts zu differenzieren. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bin-
den diese Verfassungssitze auch die Tarifparteien®. Dies
bedeutet, dal sie nicht nur fiir gleiche, sondern auch fiir
gleichwertige Arbeit gleiche Lohne bzw. Gehilter festlegen
miissen’. Dasselbe gilt, wenn der Arbeitgeber von sich aus
im iiber- oder auBertariflichen Bereich Leistungen festlegt,
beispielsweise eine freiwillige Tantieme bezahlt'® oder
Gratifikationen ausschiittet'!. Ob dasselbe auch fiir ar-
beitsvertragliche Abmachungen gelten soll, war lange Zeit
unklar'?; der durch das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungs-
gesetz!® eingefiigte § 612 Abs. 3 BGB hat jedoch insoweit
Klarheit geschaffen: Auch im Arbeitsvertrag darf fiir
gleiche oder gleichwertige Arbeit nicht mit Angehorigen
eines Geschlechts eine geringere Vergiitung vereinbart
werden'*. Fiir den betrieblichen Bereich schreibt § 75
Abs. 1 Satz 1 BetrVG das Diskriminierungsverbot noch-
mals eindeutig fest. Nach dieser Vorschrift haben Arbeit-
geber und Betriebsrat ,,dariiber zu wachen, daB3 . .. jede
unterschiedliche Behandlung von Personen . . . wegen ih-
res Geschlechts unterbleibt*.

Neben diesen ausdriicklichen innerstaatlichen Garantien
stehen eine Reihe volkerrechtlicher Abmachungen mit
identischer Zielsetzung. So verpflichtet Art. 4 Ziff. 3
ESC!® die Bundesrepublik, ,,das Recht ménnlicher und
weiblicher Arbeitnehmer auf gleiches Entgelt fiir gleich-
wertige Arbeit anzuerkennen®. In dhnlicher Weise spricht
sich Art. 2 des ILO-Ubereinkommens Nr. 100 dafiir aus,
gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit vorzusehen; ein
entsprechender Rechtszustand konne durch die Gesetzge-
bung, aber auch durch Gesamtarbeitsvertrage und andere

Mittel herbeigefiihrt werden. Das ILO-Ubereinkommen,

Nr. 111'7 verbietet u. a. jede Diskriminierung wegen des
Geschlechts und verpflichtet die einzelnen Staaten, Gleich-
behandlung ,,in bezug auf Beschaftigung und Beruf zu
fordern*. SchlieBlich garantiert Art. 7 des Internationalen
Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
das Recht eines jeden auf gerechte und giinstige Arbeitsbe-
dingungen, wozu ausdriicklich ,,gleiches Entgelt fiir gleich-
wertige Arbeit*“ gerechnet wird!®, Inhaltlich binden diese
volkerrechtlichen Vertrdge sdmtliche Staatsorgane der
Bundesrepublik; doch haben sie nicht die Qualitdt eines
den Biirger unmittelbar berechtigenden und verpflichten-
den Rechtssatzes, da sie ihter Formulierung nach durchweg
auf erst noch zu ergreifende MaBnahmen abstellen!®. Die
Bindung der Staatsorgane und damit auch der Gerichte ist
fiir den einzelnen jedoch dann von ganz wesentlicher
Bedeutung, wenn es um die Auslegung oder Fortbildung
des innerstaatlichen Rechts geht. Das Gericht hat dann
diejenige Losung zu wihlen, die die Bundesrepublik nicht
in volkerrechtliche Schwierigkeiten bringt?®. Dies kann
auch im vorliegenden Zusammenhang Bedeutung ge-
winnen. 3
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Der Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau hat
schlieBlich eine Verankerung im Recht der Européischen
Gemeinschaften gefunden. Art. 119 EWG-Vertrag garan-
tiert ausdriicklich den ,,Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen bei gleicher Arbeit*. Art. 1 Abs. 1 der
EG-Richtlinie ,,zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedsstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes
des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen“ v.
10. 2. 1975%! verbietet jede Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts bei gleicher und gleichwertiger Arbeit, und
zwar in bezug auf samtliche Entgeltbestandteile und Ent-
geltbedingungen. Nach Art. 1 Abs. 2 dieser Richtlinie muf
das System der Lohnfindung so beschaffen sein, daf} es

7 Die Lohnunterschiede sind drastisch: Im Jahre 1974 verdiente eine
Angestellte 1 344 DM monatlich, ein Angestellter dagegen 2 141 DM;
der Durchschnittslohn einer Arbeiterin lag bei 1095 DM, der des
Arbeiters bei 1660 DM (Angaben nach Stddter, 50. DIT [1974],
Bd. 11, Teil L S. 6; neuere Zahlen finden sich bei Pohl, ,,Frauen und
Lohndiskriminierung®, Blatter fiir deutsche und internationale Politik
1981 S. 66 f.). Inkonsequent Winkelstriter, ,,Entlohnung weiblicher
Arbeitnehmer — Standortanalyse‘ in Probleme der Frauen — Probleme
der Gesellschaft (Hrsg. Maria Weber) (1976), die einerseits auf S. 93
richtig ausfiihrt, da die Lohnunterschiede nicht allein auf die Lohn-
diskriminierung zuriickgefiihrt werden kénnen, auf S. 90 jedoch be-
hauptet, die Ersetzung der Frauenlohn- durch die Leichtlohngruppen
sei darauf zuriickzufiihren, da8 einige Industriezweige ,,dic Anhebung
der Frauenlohne um 25 bis 35 v. H.* nur schwer hétten verkraften
konnen. — Um einen solchen Anstieg war es nie gegangen. Vgl. weiter
Wolter, ,,Probleme der Lohngleichheit zwischen Ménnern und Frau-
en', ArbuR 1981 S. 129, 137f.

8 Grundlegend BAG v. 15.1. 55, AP Nr. 4 zu Art. 3 GG = ArbuR
1955 8. 250 mit*Anm. v. Mendigo.

9 Die Erstreckung auf gleichwertige Arbeit findet sich erstmals in der
Entsch. des BAG v. 6. 4. 55, AP Nr. 7 zu Art. 3 GG = ArbuR 1955
S. 284 mit Anm. v. Mendigo.

10 Vgl. etwa BAG v. 21. 12. 70, AP Nr. 1 zu § 305 BGB Billigkeitskon-
trolle = ArbuR 1971 S. 310.

11 Vgl. BAG v. 18.10. 61, AP Nr. 69 zu Art. 3 GG = ArbuR 1962
S.124; BAGv. 11. 9. 74, AP Nr. 39 zu § 242 BGB Gleichbehandlung
= ArbuR 1975 S. 189 mit Anm. v. Erich Frey.

12 Vgl. BAG v. 15.1.55 (FuBnote 8), v. 6.4.55 (FuBnote 9) und v.
18. 10. 61 (FuBnote 11).

13 Vgl. das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz v. 13. 8. 80, BGBI.
1S. 1308; zur Kritik vgl. Wolter (FuBnote 7) S. 134ff.

14 Das Verbot der Lohndiskriminierung wiirde im iibrigen schon aus
§611a Abs. 1 BGB folgen; so richtig Lorenz, ,,Gesetz iiber die
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen am Arbeitsplatz und iiber
die Erhaltung von Anspriichen bei Betriebsiibergang®, DB 1980
S. 1745; Palandt/Putzo, BGB, 40. Aufl,, § 612 Anm. 4. Letztere
bezeichnen im iibrigen das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz als
snecuen  Hohepunkt an  Gesetzgebungsdilettantismus®  (§ 611a
Anm. 1) — eine ungewohnliche Wertung in einem Buch, dessen Tugend
sonst vorwiegend in sciner Vollstandigkeit liegt.

15 Vgl. BGBL 1964 II S. 1262.

16 Vgl. BGBL 1956 1I S. 13.

17 Vgl. BGBL 1961 II S. 97.

18 Vgl. BGBL 1973 II S. 1569.

19 Weitergehend und fiir unmittelbare Anwendung des ILO-Uberein-
kommens Nr. 100 BAG v. 18. 10. 61 (FuBnote 11); Sdcker (FuBinote
4) S. 25; dieselbe Position vertritt in bezug auf den Internationalen
Pakt Zuleeg, ,Der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte, RdA 1974 S. 323 ff.

20 Dies ist mittlerweile jedenfalls im arbeitsrechtlichen Schrifttum h. M.;
vgl. die Nachweise bei Daubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb,
2. Aufl., S. 35 ff.; ebenso neuerdings im hier interessierenden Zusam-
menhang Pfarr/Bertelsmann, Lohngleichheit — Zur Rechtsprechung
bei geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung (1981), unter 6.1.

21 Vgl. ABIEurGem. Nr. L 45 S. 29, abgedruckt auch in Gleiche Chan-
cen fiir Frauen? (Hrsg. Renger) (1977), S. 177 ff. und bei Pfarr, ,,Zur
Kritik des Entwurfs eines Gesetzes iiber die Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen am Arbeitsplatz*, BlStSozArbR 1980 S. 18.



gemeinsame Kriterien fiir Ménner und Frauen enthélt und
dabei jede Schlechterstellung vermeidet. Aus zwei Griin-
den sind diese Garantien von besonderer Bedeutung. Zum
einen geht nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts das Recht der Europdischen Gemeinschaften
dem deutschen Recht vor; es stellt also nicht nur wie die
obengenannten volkerrechtlichen Abkommen eine Ausle-
gungsrichtlinie dar?>. Dieser Vorrangcharakter kommt
nicht nur dem EWG-Vertrag, sondern nach einer neueren
Entscheidung des Europdiischen Gerichtshofs auch den
Richtlinien zu, sofern der nationale Gesetzgeber ihnen
nicht Rechnung getragen hat**. Zum zweiten existiert in
Form des Europdischen Gerichtshofs eine Instanz, die die
allgemein formulierten Normen des Gemeinschaftsrechts
weiterentwickeln und insbesondere im Hinblick auf einzel-
ne Anwendungsprobleme konkretisieren kann. Insoweit
liegen eine Reihe wichtiger Entscheidungen vor, die uns im
folgenden noch beschiftigen werden?.

Die Reichhaltigkeit — fast méchte man sagen ,,Uppigkeit*
— der Garantien kann nicht dariiber hinwegtduschen, da
eine Form der Schlechterstellung der Frau bisher nur am
Rande erfaft ist. Geht es ndmlich darum, daf3 in verschie-
denen Branchen gleiche oder gleichwertige Arbeit geleistet
wird, so fehlt bislang jedes juristische Instrumentarium, um
insoweit gleiche Entlohnung sicherzustellen. Das inner-
staatliche Recht bezieht sich immer nur auf Rechtsakte wie
Tarifvertrige, betriebliche Gratifikationsordnungen, Ar-
beitsvertrige u. 4. Solange es keine brancheniibergreifen-
den Tarifvertrdge gibt, wird es daher schwerfallen, der
Textilmeisterin denselben Lohn zu verschaffen, den ein
Kollege mit gleicher oder gleichwertiger Arbeit in einem
Metallbetrieb verdient. Hier liegt die eigentliche Ursache
dafiir, daB der Durchschnittslohn weiblicher Facharbeiter
unter dem minnlicher Hilfsarbeiter liegt?. Der Europiii-
sche Gerichtshof hat zwar ausdriicklich betont, Art. 119
EWG-Vertrag verbiete die Diskriminierungen ,,nicht nur
auf der Ebene der einzelnen Unternehmen, sondern auf
der ganzer Gewerbezweige und der der gesamten Wirt-
schaft?%, doch bedarf es insoweit noch gemeinschafts-

22 Vgl. BVerfG v. 29. 5. 74, BVerfGE 37, 271 und BVerfG v. 8. 8. 78,
BVerfGE 49, 89 (146); zur Kritik der (inzwischen relativierten und
hier nicht weiter problematischen) Uberpriifung des EG-Rechts an
den Grundrechten des GG vgl. Ddubler, ,,AuBenpolitik durch das
Bundesverfassungsgericht? in Verfassungsgericht und Politik (Hrsg.
Diubler/Kiisel) (1979), S. 124 ff.

23 Vgl. EuGH v. 5.4.79, NJW 1979 S, 1764 ff.

24 Vgl. EuGHv. 8. 4. 76, NTW 1976 S. 2068 (Defrenne IT), EuGHv. 15.
6. 1978 S. 2445 (Defrenne III) und EuGH v. 27. 3. 80, NTW 1980
S. 2014 (Smith).

25 Vgl. die Angaben bei Slupik, ,,Kritik des geplanten arbeitsrechtlichen
Diskriminierungsverbots*, KI 1980 S. 58, 64 Fuin. 74.

26 Vgl. EuGH v. 8. 4. 76 (FuBBnote 24).

27 Vgl. Pfromm, Solidarische Lohnpolitik (1978).
28 Vgl. BAG v. 15. 1. 55 (FuBnote 8).

29 Vgl. BAGv. 23.3.57, AP Nr. 18 zu Art. 3 GG.

30 Vgl. Lowisch (Funote 4) S. 24: Im Durchschnitt fallen 4 bis 5 v. H.
aller Arbeitnehmerinnen 14 Wochen pro Jahr wegen Schwangerschaft
aus.

31 Vgl. BAG v. 6. 4. 55 (FuBnote 9).

32 Vgl. BAGv. 6. 4. 55 (FuBnote 9); fragwiirdig deshalb LAG Hamm v.
19.9.79, DB 1980 S. 109.

33 Vgl. Pfarr (FuBnote 21) S. 19.
34 Vgl. BAGv.23. 3. 57, AP Nr. 16 zu Art. 3 GG = ArbuR 1958 S. 87.

35 Vgl. BAG v. 15.1.55 ‘(FuBnote 8) und v. 25.1.63, AP Nr. 77 zu
Art. 3 GG = ArbuR 1963 S. 248.

rechtlicher oder nationalstaatlicher Ausfiihrungsvorschrif-
ten. Das innerstaatliche Recht dieser Vorgabe entspre-
chend fortzubilden ist allerdings nur dann aussichtsreich,
wenn zugleich eine Lohnpolitik praktiziert wird, die im
Rahmen des Moglichen die Lohnunterschiede zwischen
den einzelnen Branchen aufzuheben versucht. In Schweden
wurden insoweit einige Erfolge erzielt?’, doch handelt es
sich auch dort um einen auBerordentlich langwierigen
Prozef3. Fiir uns bleibt zunéchst nur die resignative Fest-
stellung, daB es im folgenden um Lohngleichheit nur noch
insoweit geht, als innerhalb des Anwendungsbereichs kol-
lektivvertraglicher Ordnungen oder individueller Abma-
chungen gleichwertige Arbeit nicht unterschiedlich ent-
lohnt werden darf.

IIL. Lohngleichheit in Tarifvertriigen
1. Unproblematische Fille

Der aus Art. 3 Abs. 2 und 3 GG abgeleitete Grundsatz der
Lohngleichheit hat in der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts eine Reihe von Konkretisierungen erfahren,
deren Berechtigung — soweit ersichtlich — nicht in Zweifel
gezogen wird. Verfassungswidrig sind einmal sog. Lohnab-
schlagsklauseln, die fiir Frauen nur einen bestimmten
Prozentsatz des Mannerlohnes vorsehen?®. Als unzulissige
Umgehung wird dabei auch eine Regelung betrachtet, die
fiir Arbeitnehmerinnen eine bestimmte Lohngruppe ohne
Tatigkeitsmerkmale vorsieht, wiahrend die Lohngruppen
der Arbeitnehmer in der liblichen Weise nach Anforderun-
gen, Vorbildung u. 4. ausdifferenziert sind*®. Zum anderen
hat die Rechtsprechung eine Reihe von Kriterien entwik-
kelt, die nicht zur Begriindung einer ungleichen Bezahlung
herangezogen werden diirfen. Danach ist es verboten, die
Frauenarbeit deshalb geringer zu bewerten, weil sie mit
Riicksicht auf arbeitsschutzrechtliche Normen, wie das
Mutterschutzgesetz, dem Arbeitgeber weniger wirtschaftli-
chen Vorteil bringt*’. Die Schutznormen wiirden auf diese
Weise ausgehohlt und entgegen ihrem Sinn zu einem Mittel
der Schlechterstellung gemacht®!. Ausgeschlossen ist wei-
ter, schlicht die Bewertung des Arbeitsmarktes zu iiberneh-
men und fiir Manner beispielsweise einen tariflichen ,,Ar-
beitsmarktzuschlag* vorzusehen. Art.3 Abs.2 GG will
gerade den Arbeitsmarkt regulieren und nur solche Ergeb- -
nisse des ,,autonomen Interessenausgleichs*“ rechtlich
sanktionieren, die mit dem Gleichberechtigungsgrundsatz
in Einklang stehen®. Nicht in Betracht kommt weiter jede
Differenzierung auf Grund von Merkmalen, die mit der
Arbeit selbst nichts zu tun haben, bei denen jedoch die

Miinner typischerweise einen Vorsprung besitzen. Verbo-

ten ist daher, die Hohe des Arbeitswerts oder die Eingrup-
pierung von der KorpergroBe abhingig zu machen®?, oder
die Fihigkeit zum ,, Tragen von Lasten iiber 50 kg* auch
dann zu einem Kriterium zu erheben, wenn Aufgaben
dieser Art an dem betreffenen Arbeitsplatz gar nicht
anfallen®. Verdeckte Diskriminierungen sind nicht anders
als offene zu behandeln.

Liegt einer der beschriebenen Verstoe vor, so konnen die
betroffenen Frauen Gleichbehandlung mit den Ménnern
verlangen, d. h., den Tariflohn eines vergleichbaren Man-
nes einklagen®®. Dies stellt keine reine Selbstversténdlich-
keit dar, da die Anhebung auf das Ménnerniveau einen
Eingriff in das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
darstellt, wie es in den vorausgegangen Tarifverhandlungen
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fixiert wurde. Im Rahmen von Gratifikationsordnungen
hat das Bundesarbeitsgericht deshalb eine Art Nivellierung
auf mittlerer Ebene erwogen®® und in anderem Zusam-
menhang auch bei Tariflochnen nur auf die ,,besonderen
Umstidnde des Falles* abgestellt*’. Dennoch kommt im
Ergebnis keine andere Losung als die Gewiahrung der
Minnerlohne in Betracht. Wiirde man namlich lediglich die
auf Frauen bezogene Tarifregelung fiir nichtig erklaren, so
wiren die Arbeitnehmerinnen wegen der wegfallenden
Schutzwirkung des Tarifvertrages noch mehr benachteiligt,
als wenn es bei der alten Regelung geblieben wire. Wiirde
man in Anwendung des § 139 BGB dariiber hinaus den
ganzen Tarifvertrag als nichtig behandeln, trite derselbe
Effekt auch fiir die Ménner ein — ganz abgesehen davon,
daf} nach einheitlicher Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur die Totalnichtigkeit von Tarifvertrigen die abso-
lute Ausnahme darstellt*®, Die Anhebung der Frauenlohne
stellt daher diejenige Losung dar, die am ehesten dem
Zweck von Tarifvertrigen gerecht wird®. Eine zusitzliche
Begriindung liefert tiberdies Art. 119 EWG-Vertrag. Nach
Auffassung des Europdiischen Gerichishofs ist bei der
Auslegung dieser Vorschrift zu beriicksichtigen, daB sie im
Kapitel ,,Sozialpolitik** des EWG-Vertrags steht, wo ein-
leitend auf die Notwendigkeit hingewiesen wird, ,,auf eine
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der
Arbeitskrifte hinzuwirken und dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu erméglichen*“?. Daraus
hat der Gerichtshof mit Recht den SchluB gezogen,
Art. 119 EWG-Vertrag konne nicht ,,auf andere Weise als
durch eine Anhebung der niedrigeren Lohne und Gehilter
befolgt werden‘“#!. Dies stellt, was die Lohngleichheit fiir
gleiche Arbeit betrifft, als authentische Interpretation des
Art. 119 EWG-Vertrag unmittelbar geltendes Recht dar,
das auch im Rahmen der Entlohnung gleichwertiger Arbei-
ten zumindest als Auslegungsrichtlinie zu beachten ist.

2. Das Problem der Leichtlohngruppen

Die Problematik der Lohngleichheit von Mann und Frau
liegt heute weniger im Bereich der beschriebenen ,,faBba-
ren* Diskriminierungen, obwohl es bis Anfang der 70er
Jahre dauerte, ehe die letzten ,,Frauenlohngruppen‘‘ aus
den Tarifvertrigen verschwunden waren*?, In den Vorder-
grund getreten sind vielmehr die sog. Leichtlohngruppen,
die nicht mehr am Geschlecht, sondern an der Titigkeit
und damit einem prinzipiell vollig legitimen Kriterium
ankniipfen. So wird etwa eine Lohngruppe fiir ,,Arbeiten
einfacher Art* gebildet, ,,die ohne vorherige Arbeitskennt-
nisse nach kurzer Anweisung ausgefiihrt werden konnen
und mit geringen korperlichen Belastungen verbunden
sind*“*®. Eine andere (hohere) Lohngruppe ist dann durch
»Arbeiten einfacher Art definiert, ,,die ohne vorherige
Arbeitskenntnisse nach kurzer Anweisung ausgefiihrt wer-
den konnen®, wobei als selbstverstiindlich vorausgesetzt
wird, daB diese Arbeiten mit mehr als nur geringer
korperlicher Belastung verbunden sind**. Wie die betrieb-
liche Praxis zeigt, sind diese untersten Lohngruppen (fast)
ausschlieBlich mit Frauen besetzt*. Wie ist dieser Zustand
zu erklaren?

Ausscheiden kann zunéchst folgender unproblematischer
Fall: Unterscheiden sich zwei Tatigkeiten ausschlieBlich
dadurch, daB bei der einen mehr Muskelkraft als bei der
anderen aufzuwenden ist, so haben zwar die Frauen eine
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geringere Chance, in die hohere Lohngruppe zu gelangen,
doch ist dies — da titigkeitsbezogen — unbedenklich.
Daneben gibt es jedoch insbesondere drei Mechanismen,
die die Konzentration der Frauenarbeit auf die unterste
Ebene der Lohnhierarchie entscheidend fordern. Zum
einen ist denkbar, daf3 die von Ménnern ausgeiibte gleiche
oder gleichwertige Tatigkeit als ,,korperlich schwer** defi-
niert wird, obwohl sie es in Wirklichkeit gar nicht ist*®,
Weiter ist denkbar, daB8 der Tarifvertrag bei den hoheren
Lohngruppen Pauschalbegriffe wie ,,Geschicklichkeit
oder ,,Erfahrung* verwendet, die im Einzelfall so gehand-
habt werden, daB ihr Vorliegen bei Frauen nur ausnahms-
weise bejaht wird. In beiden Fillen liegt der Sache nach
eine unzutreffende Eingruppierung vor, die im néchsten
Abschnitt behandelt werden soll. Von hoherer Relevanz ist
jedoch ein dritter Mechanismus: Der Tarifvertrag stellt
ausschlieBlich auf den korperlichen Kraftaufwand (und
damit eine mannerspezifische Eigenschaft) ab, obwohl an
den Frauenarbeitsplatzen auch andere Anforderungen eine
Rolle spielen. So ist etwa denkbar, daB eine im landliufi-
gen Sinne leichte Arbeit in einer bestimmten Zwangshal-
tung verrichtet werden muB3. Weiter kann mit bestimmten
Titigkeiten ein besonderes MaB an Aufmerksamkeit und
Konzentration verbunden sein, das beispielsweise bei dem
Tragen schwerer Lasten vollig fehlt. Ist es den Tarifparteien
erlaubt, in solchen Fillen ausschlieBlich auf eine (die
Minner begiinstigende) Anforderung abzustellen, die an-
deren jedoch véllig unter den Tisch fallen zu lassen?

Der naheliegende Versuch, den Tarifparteien unter Beru-
fung auf Art. 3 Abs. 2 und 3 GG eine bessere Lohnstruktur
vorzuschreiben, stot auf den Einwand, daB auf diese
Weise ein zentrales Stiick aus der Tarifautonomie heraus-
gebrochen wiirde. Legt man nidmlich von staatlicher Seite
her die zu beriicksichtigenden Anforderungen und eventu-
ell sogar noch ihre Gewichtung bei der Lohnfindung fest,
so ist den Tarifparteien das Recht genommen, den relativen
Wert der Arbeitskraft autonom festzulegen — sie kénnten
zwar noch Lohnerhdhungen vereinbaren, doch lige es
nicht mehr in ihrer Macht, zu bestimmen, ob beispielsweise
die Titigkeit eines Buchhalters oder die eines Werkmei-
sters hoher oder geringer zu bewerten ist. Eine solche
Losung wiirde den Gleichberechtigungsgrundsatz zu La-
sten der Tarifautonomie verabsolutieren oder — verfas-

36 Vgl. BAG v. 18. 10. 61 (FuBnote 11).
37 Vgl. BAGv.1.12. 61, AP Nr. 70 zu Art. 3 GG = ArbuR 1962 S. 162.

38 Vgl. die Nachweise bei Ddubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl.,
Anm. 102.

39 Zum Schutz- und Ordnungszweck des Tarifvertrags vgl. etwa Bieden-
kopf, 46. DIT (1966), Bd.I, Teil 1 S.113; Reinhard Hoffmann,
»Koalitionsrecht und Tarifautonomie®, GewerkMH 1966 S.153;
Reuf, ,Die Schutz- und Ordnungsfunktion der Gewerkschaften®,
RdA 1968 S. 410.

40 Vgl. EuGH v. 8. 4. 76 (FuBnote 24).

41 Vgl. EuGH v. 8. 4. 76 (FuBnote 24).

42 Vgl. den Bericht der Bundesregierung, BTDrucks. 7/790. Die entspre-
chende Grundsatzentscheidung des BAG (FuBnote 8) datierte demge-
geniiber v. 185. 1. 55! y

43 Beispiel aus dem Lohnrahmenabkommen fiir die Eisen-, Metall- und
Elektroindustrie Nordrhein+Westfalens, zitiert bei Pfarr/Bertelsmann
(FuBnote 20) unter Entsch. 104.

44 Vgl. FuBnote 43.

45 Vgl. dazu Gisela Brandt/Kootz/Steppke, Zur Frauenfrage im Kapitalis-
mus (1973), S. 68 ff.; Daubler-Gmelin (FuBnote 3) S. 37 ff.

46 Vgl. Teschner, Lohnpolitik im Betrieb (1977), S. 48 ff.



sungsrechtlich gesprochen = Art. 3 Abs. 2 GG unbedingten
Vorrang vor Art. 9 Abs. 3 GG einrdumen*’. Wollte man
auf der anderen Seite alles beim alten lassen, wiirde die
Lohngleichheit im Ergebnis ein Opfer der Tarifautonomie,
da das Abstellen auf ménnerspezifische Eigenschaften die
Frauen eindeutig schlechterstellen wiirde. Versucht man
statt dessen, die Verfassung als Einheit zu begreifen und
ihre Wertentscheidungen im Rahmen des Moglichen zu
realisieren*®, so bietet sich folgende Losung an: Grundsitz-
lich ist es Sache der sozialen Gegenspieler, die zu beriick-
sichtigenden Anforderungen und die Gewichtung zwischen
ihnen festzulegen®. Thr Ermessen ist jedoch nicht schran-
kenlos. Werden bestimmte Anforderungen vollig iibergan-
gen oder nur an ganz untergeordneter Stelle beriicksichtigt,
so ist das Ermessen mibraucht und das Grundrecht aus
Art. 3 Abs. 2 GG verletzt. Wird etwa ausschlieBlich auf die
Korperkraft abgestellt und die bei bestimmten Arbeitsplit-
zen deutlich werdende nervliche Belastung iiberhaupt nicht
beriicksichtigt, so ist ein solcher Fall gegeben®”.

Probleme kann die Bestimmung der Rechtsfolgen aufwer-
fen. Fiir den Bereich der summarischen Arbeitsbewer-
tung®! haben Pfarr und Bertelsmann den Vorschlag ge-
macht, das Merkmal ,,korperlich schwer* weit zu interpre-
tieren. Wenn feststehe, daB eine Tiétigkeit meBbare, iiber
einen bestimmten Ruhewert hinausgehende korperliche
Reaktionen hervorrufe, so sei das Vorhandensein und die
Hohe dieses Beanspruchungswertes ein Hinweis fiir Vor-
handensein und Hohe der Belastung und damit der ,,kér-
perlichen Schwere* von Arbeit®2. Dies ist insofern proble-
matisch, als die Tarifparteien in aller Regel den herkémm-
lichen Sprachgebrauch zugrunde legen, wonach sich die
korperliche Schwere einer Arbeit ausschlieBlich nach der

47 Ahnlich Pfarr/Bertelsmann (FuBnote 20) unter 7; zum Verhiltnis von
Tarifautonomie und Diskriminierungsschutz vgl. auch Martiny in
Frauenprogramm gegen Diskriminierung (Fulnote 3) S. 345 ff.

48 Das so verstandene Prinzip der praktischen Konkordanz (grundlegend
dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 11. Aufl., S. 28 ff.) fiihrt nicht zu einer Auflésung der
Normativitit der Verfassung in einen ,,Nebel* universeller Giiterab-
wigung, sondern vermeidet Widerspriiche zwischen einzelnen Teilen
der Verfassung. Die Kritik Ridders (Die soziale Ordnung des Grund-
gesetzes [1975], S. 13 ff., 68 ff.) nimmt den MiBbrauch fiir die Sache
selbst.

49 So auch Lowisch (FuBnote 4) S. 72.

50 Ahnlich Irene Maier, ,Das Recht der Frau auf gleichen Lohn und

gleiche Arbeitsbedingungen* in Gleiche Chancen fiir Frauen? (FuBno-

te 21) S. 126.

Zur summarischen und zur analytischen Arbeitsbewertung vgl. Déub-

ler, Arbeitsrecht 2, 2. Aufl., S. 221 f,

52 Vgl. Pfarr/Bertelsmann (FuBnote 20) unter 7. 1. 2. 2. 1.

53 So BAG v. 17.8.66 (4 AZR 398/65), in wesentlichen Ausziigen
abgedruckt bei Pfarr/Bertelsmann (FuBnote 20) als Entsch. 71.

54 Vgl. Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 1 Anm. 404,

55 Siehe als Beispiel BVerfG v. 19. 6. 73, BVerfGE 35, 263 (279), wo
entgegen dem eindeutigen Wortlaut des § 80 Abs. 6 Satz 2 VerwGO
bei Verwaltungsakten mit Doppelwirkung ein Rechtsmittel zugelassen
wurde. Bedenken gegen die verfassungskonforme Interpretation du-
Bert Wagner in Verfassungsgericht und Politik (FuBnote 22) S. 172 ff,

56 Vgl. BVerfGv. 13. 11. 79, DB 1980 S. 404 f. = ArbuR 1980 S. 122.

57 Vgl. BAG v. 29.1.69, AP Nr.20 zu § 611 BGB Akkordlohn =
ArbuR 1969 8. 221 mit Anm. v. Herschel.

58 Keine Ersetzung des Spruchs der Einigungsstelle; vgl. die Nachweise
bei Fitting/ Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13. Aufl., § 76 Anm. 33.

59 Angesichts der geringen praktischen Bedeutung soll die Frage hier
nicht weiter vertieft werden.

60 Niheres zur Lohngleichheit bei Zulagen unter V; wie hier Pfarr/
Bertelsmann (FuBnote 20) unter 7. 1. 2. 3.
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Entfaltung von Muskelkraft bestimmt®®. Auch werden sie
sich so gut wie immer der bisherigen betrieblichen Praxis
bewuflt sein. Moglich erscheint jedoch eine verfassungs-
konforme Interpretation, die auch bei Tarifvertragen zulds-
sig ist** und die zur Vermeidung cines VerstoBes gegen
Art.3 Abs.2 GG alle auf den Korper einwirkenden
Belastungen einbeziehen wiirde. Der Eingriff in den Willen
der Tarifparteien ist hier nicht stérker als in den unter III1
behandelten Fillen; auch wire daran zu erinnern, daf3 das
Bundesverfassungsgericht gegeniiber Gesetzen vom Institut
der verfassungskonformen Auslegung einen recht groBzii-
gigen Gebrauch macht®®, Letztlich kann jedoch die Frage
dahinstehen, da auch ein}Wegfall des Merkmals ,,leichte**
bzw. ,,erhebliche korperliche Schwere nur dazu fiihren
wiirde, dafl die Frauen Ménnerlohne erhalten und so ihre
Tatigkeiten im Ergebnis wie ,,korperlich schwere behan-
delt wiirden.

Wird im Tarifvertrag statt der summarischen die analyti-
sche Arbeitsbewertung festgelegt, so wird sehr viel seltener
der Fall eintreten, daB8 bestimmte praktisch wichtige An-
forderungen vollig iibergangen oder nur marginal beriick-
sichtigt werden. Tritt dieser Fall gleichwohl ein, so ist das
gesamte Lohngefiige unwirksam, da sich auch im Wege der
verfassungskonformen Auslegung kein exakter Arbeits-
wert fiir den nicht beriicksichtigten Faktor bestimmen 14RBt.
In einem solchen, in der Rechtsprechung bisher nicht
entschiedenen Fall existieren zwei Moglichkeiten. Zum
einen kann sich das Arbeitsgericht in Anlehnung an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit dem
Ausspruch der Verfassungswidrigkeit begniigen®® und die
Herstellung eines verfassungskonformen Zustands den Ta-
rifparteien iiberlassen. Zum anderen konnte es in entspre-
chender Anwendung des § 315 BGB selbst eine angemes-
sene Lohnstruktur festlegen, wobei der Fall als Vorbild
dienen konnte, daB bei unwirksamer Bestimmung der
Vorgabezeiten beim Akkord diese notfalls durch das
Arbeitsgericht festgelegt werden®’. Fiir die erste Losung
spricht der verfassungsrechtliche Schutz der Tarifautono-
mie sowie die Parallele zur Aufhebung rechtswidriger
Entscheidungen der Einigungsstelle®®. Klagt nicht etwa die
Gewerkschaft, sondern eine einzelne betroffene Arbeit-
nehmerin, so diirfte allerdings eine Lohnfestsetzung ent-
sprechend § 612 Abs. 1 BGB in Betracht kommen®’.

IV. Unterschiedliche Eingruppierung
von Minnern und Frauen

Uben Minner und Frauen gleiche oder gleichwertige
Tatigkeiten aus, so kann es — wie bereits angedeutet — in
der Praxis dazu kommen, daB die Minner héher, als es
ihrer Tétigkeit entspricht, eingruppiert werden. Die Frauen
konnen sich nicht auf den Tarifvertrag berufen, da sie ja die
s»korrekte* Lohngruppe erhalten. Moglich ist jedoch, daf3
sie sich unmittelbar auf Art. 3 Abs. 2 und 3 GG beziehen,
der bei allen Formen iibertariflicher Leistungen Anwen-
dung findet: Im Ergebnis kann es keinen Unterschied
machen, ob die Ménner in Hohe der Differenz der Lohn-
gruppen eine Zulage erhalten oder ob sie von vorneherein
hoher eingruppiert werden®.

Sind Frauen zu niedrig eingruppiert, indem tarifliche
Merkmale wie z. B. Erfahrung oder Geschicklichkeit bei
ihnen verneint werden, so konnen sie eine richtige Hand-
habung des Tarifvertrags notfalls gerichtlich erzwingen.
Dabei kommt ihnen die Tatsache zustatten, daB sich die
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Zuordnung zu bestimmten Lohngruppen allein nach der
ausgeiibten Titigkeit bestimmt, die Eingruppierung durch
den Arbeitgeber daher nur deklaratorische Bedeutung
hat®!. Gerade in einem solchen Fall wird es allerdings
héufig kontrovers sein, ob iiberhaupt eine gleichwertige
Titigkeit vorliegt und die Arbeitnehmerin zu Recht der
schlechteren Lohngruppe zugeordnet wurde. Von daher
wird es besonders bedeutsam, ob die Arbeitnehmerin die
Gleichwertigkeit der Titigkeit oder der Arbeitgeber die
sachliche Begriindung fiir eine unterschiedliche Behand-
lung beweisen muf. Nach allgemeinen Grundsitzen ist es
an sich Sache des Arbeitnehmers, die Voraussetzungen des
Lohnanspruchs und damit auch die Tatsache zu beweisen,
daB seine Titigkeit unter die von ihm behauptete Lohn-
gruppe féllt. Fiir den Bereich arbeitsvertraglicher Abma-
chungen hat jedoch § 611a Abs. 1 Satz3 BGB insofern
eine Sonderregelung getroffen, als die Beweislast auf den
Arbeitgeber iibergeht, wenn der Arbeitnehmer im Streit-
fall ,, Tatsachen glaubhaft macht, die eine Benachteiligung
wegen des Geschlechts vermuten lassen‘. Grund fiir diese
Regelung ist die Beweisnot, in die der potentiell Benachtei-
ligte bei allen Diskriminierungsverboten gerdt. Nennt der
Arbeitgeber zwei, drei oder vier angebliche Griinde fiir
seine MaBnahme, so fillt es schwer, ihr Nicht-Vorliegen
(und damit das Vorliegen des Diskriminierungstatbe-
stands) zu beweisen. Diese Ausgangslage ist aber keine
andere, wenn es nicht wie bei § 611a Abs. 1 BGB um
MaBnahmen wie Einstellung, Beférderung und Kiindigung,
sondern um die Eingruppierung in tarifliche Lohn- oder
Gehaltsgruppen geht. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB ist daher
entsprechend anzuwenden. Dafiir spricht weiter die Erwa-
gung, daB es dem Arbeitgeber mit Riicksicht auf seine
Stellung im Betrieb sehr viel leichter fallt, alle relevanten
Informationen iiber die als Vergleichsma@stab in Betracht
kommenden Arbeitsplitze zusammenzutragen, wahrend
sich die betroffene Arbeitnehmerin nur mit gréBter Miihe
das notwendige Material verschaffen kann®.

Wann hat ‘die Arbeitnehmerin Tatsachen glaubhaft ge-
macht, die ecine Benachteiligung wegen des Geschlechts
vermuten lassen? Welche Anforderungen hier gestellt
werden, 14Bt sich abstrakt nur schwer bestimmen, doch
wiirde der Grundsatz der Lohngleichheit in vielen Berei-
chen leerlaufen, wenn man hier nicht groBziigig verfahren
wiirde®, Das bedeutet, daB schon Anhaltspunkte wie
frilher vorgekommene Diskriminierungen oder auf das
Geschlecht bezogene Ausschreibungen geniigen®. Weiter
wire diese Voraussetzung auch dann als erfiillt anzusehen,
wenn sich in dem betreffenden Unternechmen die weibli-
chen Arbeitskrifte in starkem MaBe auf die untersten
Lohngruppen konzentrieren; dies 148t nach der Lebenser-
fahrung neben anderen Ursachen auch Diskriminierung
vermuten®®. Eine solche Auslegung wird schlieBlich durch
Art. 6 der EG-Richtlinie v. 10. 2. 19755 gestiitzt, wonach
die Mitgliedsstaaten die erforderlichen MaBnahmen zu
treffen haben, ,,um die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts zu gewihrleisten®. Sie miissen dabei
insbesondere fiir ,,wirksame Mittel* sorgen, ,,um fiir die
Einhaltung dieses Grundsatzes Sorge zu tragen‘‘.

V. Lohngleichheit und iibertarifliche Zulagen

Die immer stirker werdenden gewerkschaftlichen Bemii-
hungen um eine Beseitigung der Leichtlohngruppen®’

198

haben in vielen Fillen dazu gefiihrt, daB sich die unter-
schiedliche Bezahlung von Minnern und Frauen auf den
iibertariflichen Bereich verlagerte. Minner erhalten bei-
spielsweise hohere Zulagen als Frauen® oder werden bei
der Tantiemenregelung bevorzugt.

1. Der Grundsatz

DaB3 der Grundsatz der Lohngleichheit auch hier zu
beachten ist, wurde bereits ausgefiihrt®®. Da weder Art. 3
Abs. 2 und 3 GG noch die volkerrechtlichen und europa-
rechtlichen Garantien der Lohngleichheit zwischen tarifli-
chen und anderen Vergiitungen unterscheiden, ergeben
sich in diesem Rahmen keine Unterschiede. Eine Beson-
derheit besteht allenfalls insoweit, als in den Fillen, wo die
tibertarifliche Leistung ausdriicklich oder stillschweigend
zum Inhalt der einzelnen Arbeitsvertrige gemacht wurde,
auch § 612 Abs.3 BGB eingreift’". Inhaltliche Abwei-
chungen ergeben sich dadurch nicht. Konkret bedeutet dies
beispielsweise, daB auch bei Zulagen und anderen tarifli-
chen Leistungen ,,Frauenabschldge verboten sind und dafl
Arbeitsschutznormen nicht zum AnlaB fiir eine Schlechter-
stellung genommen werden diirfen”. Maglich ist jedoch
auch hier, an den Inhalt der Arbeit anzukniipfen und

insoweit zwischen einzelnen Arbeitnehmern und Arbeit-

nehmergruppen zu differenzieren. Im Zusammenhang da-
mit sind zwei Sonderfragen aufgetaucht, die ein wenig
Aufmerksamkeit verdienen.

2. Nachtarbeitszulagen

Bei iibertariflichen Nachtarbeitszuschldgen stellt sich die
Frage, ob sie nicht die Schutzbestimmungen des § 19 AZO
verletzen und deshalb unzuléssig sind: Arbeiterinnen ha-
ben im Normalfall nicht die Chance, in den Genuf solcher
Leistungen zu kommen. Das Bundesarbeitsgericht hat Zu-
schldge fiir tatsichlich geleistete Nachtarbeit unbeanstan-
det gelassen’, was keine Kritik verdient. Wenn man das
Nachtarbeitsverbot des § 19 AZO grundsitzlich fiir verfas-
sungsmiBig hélt’?, so muB man auch akzeptieren, da die

61 Das ist stindige Rspr. und weit iiberwiegende Auffassung in der
Literatur; vgl. etwa BAG v. 22. 11. 77, ArbuR 1978 §. 343; Wiede-
mann/Stumpf (FuBnote 54) § 4 Anm. 108 ff. mit weit. Nachweisen.

62 Vgl. auch BAG v.11. 7. 73, AP Nr. 110 zu Art. 3 GG = ArbuR 1973
S. 187 und BAG v. 11. 9. 74 (FuBnote 11); beide Entsch. betreffen
zwar andere Fille, sie beruhen aber auf einem dhnlichen Grundgedan-
ken. Zur Kritik an der Beweislastregelung im Arbeitsrechtlichen EG-
Anpassungsgesetz vgl. Wolter (FuBnote 7) S. 135ff.

63 So im Prinzip auch Knigge, ,,Gesetzliche Neuregelung der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen am Arbeitsplatz®, BB 1980
S. 1273.

64 So auch Knigge (FuBnote 63).

65 Knigge (FuBnote 63) will im Hinblick auf die Einstellung sogar einen
unterdurchschnittlichen Frauenanteil geniigen lassen.

66 Siehe FuBnote 21.

67 Siehe etwa den am 1. 2. 81 in Kraft getretenen LRTV fiir die Papier
und Pappe verarbeitende Industrie und dazu Fahrenholi, Nachrichten,
Heft 2/1981 S. 4.

68 Siehe als Beispiel LAG Hamm v. 19. 9. 79 (FuBnote 32).

69 Vgl. dazu oben unter II.

70 Ebenso Knigge (FuBnote 63) S. 1275.

71 So ausdriicklich § 612 Abs. 3 Satz 2 BGB.

72 Vgl. BAG v. 11. 9. 74 (FuBnote 11).

73 'Vgl. dazu BAG (GS) v. 16. 3. 62, AP Nr. 19 zu § 1 HausarbTagsG
Nordrhein-Westfalen = ArbuR 1962 S. 353 mit Anm. v. Ramm,

kritisch Dobberthien, ,Kritik des Frauenarbeitsschutzes*, ZRP 1976
S. 106.

—



mit dieser Tatigkeit verbundenen besonderen Belastungen
zu einer finanziellen Kompensation fiihren. Allenfalls
konnte man daran denken, die tariflichen Nachtarbeitszu-
schldge als verbindliche Festsetzung des Aquivalents fiir
die von den Minnern erbrachte Sonderleistung anzusehen.
Dagegen spricht allerdings das Giinstigkeitsprinzip des § 4
Abs. 3 TVG, das seines zwingenden Charakters wegen
auch bei Zulagen nicht die Schaffung von Obergrenzen
zuldBt. Auf der anderen Seite hat es das Bundesarbeitsge-
richt gleichfalls zu Recht fiir unzuléssig erklart, die ,,Bereit-
schaft zur Nachtarbeit bzw. die entsprechende Verfiigbar-
keit des ménnlichen Arbeitnehmers zum Ankniipfungs-
merkmal fiir eine Zulage zu machen’. Wiirde man dies
tun, so konnte auf dem Umweg iiber § 19 AZO der
Grundsatz der Lohngleichheit aus den Angeln gehoben
werden, da sich eine entsprechende ,Bereitschaft* immer
erreichen lieBe.

Zweifelhaft und vom Bundesarbeitsgericht noch nicht ent-
schieden ist die Frage, ob eine Nachtarbeitszulage auch in
der Weise gewidhrt werden-kann, dal bei den in Wechsel-
schicht eingesetzten mannlichen Arbeitnehmern fiir jede,
auch die am Tage geleistete Arbeitsstunde ein Zusatzbe-
trag gezahlt wird’”®. Nimmt man den Grundsatz ernst, daf
nur fiir tatsdchlich geleistete Nachtarbeit eine Zulage
gewidhrt werden darf, so ist eine solche Regelung rechts-
widrig, da nicht sichergestellt ist, daB sich Hohe der Zulage
und tatséchlich geleistete Nachtarbeit entsprechen. Dies ist
evident bei all jenen Beschéftigten, die nur voriibergehend
oder unregelmaBig nachts arbeiten; es gilt aber auch fiir
diejenigen, deren Arbeitszeit sich nach Schichtplan gleich-
maéBig auf Tag und Nacht verteilt: Auch bei ihnen besteht
keine Sicherheit, dal die geplanten Nachtschichten nicht
im Einzelfall aus personlichen oder betrieblichen Griinden
ausfallen konnen. Den Arbeitgeber auf Zulagen fiir effek-
tiv geleistete Nachtschichten zu beschriinken’®, stellt auch
keine unbillige Beeintréachtigung seiner Gestaltungsfreiheit
dar, da er doch das allein von der Rechtsordnung aner-
kannte Ziel, nimlich den Ausgleich fiir effektive Belastun-
gen, auch auf diese Weise erreichen kann. Auch hier geht
es letztlich um die Frage, dem Grundsatz der Lohngleich-
heit zu moglichst umfassender Wirksamkeit zu verhelfen
und schon den Anfingen von Umgehungsstrategxen zu
wehren’’.

3. Unterschiedliche Zulagen trotz gleicher Lohngruppe?

Bei der Ankniipfung von Zulagen und sonstigen iibertarif-
lichen Leistungen an die ausgeiibte Tétigkeit taucht die
weitere Frage auf, ob die Eingruppierung der einzelnen
Arbeitnehmer in ein und dieselbe Lohn- oder Gehaltsgrup-

74 Vgl. BAG v. 11. 9. 74 (FuBnote 11).
75 Bejahend LAG Hamm v. 19. 9. 79 (FuBnote 32).

76 Gleichgestellt sind natiirlich die wegen Krankheit oder unverschuldeter
personlicher Verhinderung ausfallenden Nachtschichten (§ 1 LFZG.
§ 616 BGB).

77 Ahnlich Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 6. Aufl., S. 179 FuBn. 10a;
weitergehend Irene Maier (Fuinote 50) S. 123 und Pfarr/Berlelsmann
(FuBnote 20) unter 7. 2. 5.

78 Vgl. BAG v. 6. 4. 55 (FuBnote 9).

79 Zu dem Versuch, die Bildung von ,,Unterlohngruppen durch Riick-
griff auf das Solidaritétsprinzip zu verhindern, vgl. Daubler (FuBnote
51) S. 224.

80 Vgl. EuGH v. 27. 3. 80 (FuBinote 24).

81 So BAG v. 21. 12. 70 (FuBnote 10).
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pe die ,,Gleichwertigkeit* der Tatigkeit unwiderlegbar
festschreibt. Wére dem so, so kénnten Differenzierungen
nicht mehr mit der Arbeitssituation, sondern nur noch mit
anderen als geschlechtsspezifischen personlichen Merkma-
len begriindet werden. Das Bundesarbeitsgericht hat sich zu
einem solchen Schritt nicht entschlossen und ein Differen-
zierungsverbot nur dann angenommen, wenn die von
derselben Lohn- oder Gehaltsgruppe erfa8ten Tatigkeiten
iiberdies ,,gleichartig** waren, was fiir den Boten im Ver-
gleich zur Reinigungskraft angenommen wurde’®. Im Er-
gebnis wird man dem schwerlich widersprechen kénnen.
Das System der branchenbezogenen Tarifvertrige bringt es
notwendigerweise mit sich, daB nicht alle Besonderheiten
der einzelnen Arbeitsplétze erfait werden konnen und daf
insbesondere Belastungen auftauchen, an die bei der
Abfassung des Tarifvertrags nicht gedacht wurde oder
infolge der Einfithrung neuer Techniken nicht einmal
gedacht werden konnte. Zwar ist zuzugeben, daf} auf diese
Weise eine starke Differenzierung des Lohnsystems und
die Bildung von Gruppen und Griippchen die Folge sein
kann”; doch ist dem mit anderen als juristischen Mitteln,
msbesondere durch entsprechende Aktivititen der Be-
triebsrite zu begegnen. Auch ist nicht zu erkennen, daB
durch den Tarifvertrag das Giinstigkeitsprinzip in der
Weise ,,kollektiviert” wiirde, dal — von individuell ausge-
handelten Abmachungen vielleicht abgesehen — die Ange-
horigen einer Lohn- oder Gehaltsgruppe sich grundsitzlich
nur gemeinsam und in gleicher Hohe verbessern kénnten.

Wann ein ,,gleichartiger* Arbeitsplatz vorliegt, 148t sich
abstrakt schwer bestimmen. Mangels anderer Anhalts-
punkte wird man insbesondere auf die Verkehrsanschau-
ung sowie darauf abstellen konnen, ob der eine Arbeitneh-
mer gegebenenfalls als Ersatzmann fiir den anderen einge-
setzt werden kann oder nicht. Gleichartigkeit der Tétigkeit
liegt weiter selbstredend auch dann vor, wenn ein und
derselbe Arbeitsplatz nacheinander von verschiedenen
Personen besetzt wird. So liegt nach einer neueren Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs*® ein Verstof3
gegen Art. 119 EWG-Vertrag auch dann vor, wenn ein
weiblicher Arbeitnehmer als ,,Nachfolger* eines ménnli-
chen 20 v. H. weniger verdient, sofern nicht besondere
Griinde, wie die Ertragslage des Unternehmens, fiir einen
Abbau der Vergiitungen sprechen.

4. Fehlen eines sachlichen Grundes
fiir unterschiedliche Zulagen

Auch wenn der Arbeitgeber alle diese Gesichtspunkte
beriicksichtigt hat, ist damit eine Schlechterstellung von
Arbeitnehmerinnen noch nicht automatisch gerechtfertigt.
Bei betriebseinheitlichen oder eine Gruppe von Arbeitneh-
mern betreffenden Leistungen muB der Arbeitgeber viel-
mehr fiir jede Differenzierung einen sachlichen Grund
benennen kdnnen. Fehlt er, so ist die Schlechterstellung
rechtswidrig. Als ,,sachliche Griinde kommen grundsiitz-
lich alle einigermaBen plausibel erscheinenden Motive und
Umstidnde in Betracht. Doch gibt es zwei in unserem
Zusammenhang nicht unwichtige Konstellationen, in de-
nen der Arbeitgeber mit seinen Vorstellungen nicht durch-
dringt. Zum einen kann er sich nicht mehr auf das
Vorliegen eines sachlichen Grundes berufen, wenn er nicht
von vornherein die Kriterien der Leistungsvergabe offen-
gelegt hat, es sei denn, sie wiren fiir die Betroffenen ohne
weiteres einsichtig'. Eine Tantieme ,,nach Art des Hau-
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ses* wiirde es beispielsweise dem Arbeitgeber ermogli-
chen, iiber die Leistung und das Wohlverhalten einzelner
Arbeitnehmer eine Zensur auszuiiben und gegebenenfalls
finanzielle Sanktionen zu verhdngen, die ansonsten nur
unter engen rechtsstaatlichen Voraussetzungen und mit
Zustimmung des Betriebsrats moglich wiren®2. Zum zwei-
ten wird ein ,,sachlicher Grund* auch dann nicht angenom-
men, wenn das vom Arbeitgeber genannte Kriterium nur
auf einen (und sei es groBen) Teil der Leistungsempfinger
zutrifft. Werden etwa mannlichen Arbeitnehmern wegen
der Ubernahme zusétzlicher Reparaturarbeiten an den von
ihnen bedienten Maschinen bestimmte Zulagen gewihrt,
konnen einige von ihnen aber nach Art ihres Arbeitsplatzes
iiberhaupt nie in die Situation kommen, eine Maschine
reparieren zu miissen, so liegt kein sachlicher Grund vor®,
In beiden Fillen kann ein Versto gegen den Grundsatz
der Lohngleichheit vorliegen, da die Nichtbenennung der
Kriterien bzw. die Unschliissigkeit der angefiihrten Griinde
objektiv eine Schlechterstellung von Arbeitnehmerinnen
zur Folge hat. Zwingend ist dieser Schluf freilich nicht, da
im Einzelfall auch schlichte Willkiir vorliegen kann, die
nichts mit dem Geschlecht zu tun hat. Welche der beiden
Alternativen vorliegt, kann allerdings dahinstehen, da
keine unterschiedlichen Rechtsfolgen eintreten, wenn ge-
gen Art.3 Abs. 1 statt gegen Art.3 Abs.2 und 3 GG
verstoffen wurde.

Fiir das Vorliegen eines ,,sachlichen Grundes* trigt der
Arbeitgeber die Beweislast®. § 612 Abs. 3 Satz 3 BGB
gewinnt nur dann Bedeutung, wenn die Handhabung eines
an sich als sachlich anzuerkennenden Grundes im konkre-
ten Fall die Vermutung der Diskriminierung wegen des
Geschlechts begriindet. Insoweit liegt der Fall genau gleich
wie die bereits oben erorterte Situation, in der Meinungs-
verschiedenheiten iiber die richtige Handhabung eines
relativ allgemeinen Begriffs wie ,,Verantwortung“ oder
,,Erfahrung® bei der Eingruppierung bestehen.

5. Rechtsfolgen

Was die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen den Grund-
satz der Lohngleichheit betrifft, so ist zu unterscheiden:
Werden den Minnern einheitliche Zulagen gewihrt, so
koénnen sie von den benachteiligten Frauen in- gleicher
Hohe verlangt werden®®. DaB sich dadurch die finanzielle
Belastung des Arbeitgebers erhoht, ist ebenso hinzuneh-
men wie in den Fillen einer Lohndiskriminierung im
Tarifvertrag:. Die These, der Arbeitgeber sei wegen Weg-
falls der Geschiftsgrundlage automatisch berechtigt, eine
Nivellierung derart vorzunehmen, daf sich seine Gesamt-
aufwendungen nicht erhohen®, steht in klarem Wider-
spruch zu Art. 119 EWG-Vertrag, der nach Auffassung
des Europdischen Gerichishofs nur eine Anhebung der
Vergiitungen der bisher benachteiligten Arbeitnehmer-
gruppe zuléBt¥’. Eine andere Frage ist allerdings, inwieweit
sich der Arbeitgeber einen Widerruf vorbehalten hat, den
er bei nichster Gelegenheit ausspricht. Dabei kann er sich
jedoch nicht darauf berufen, daB der von ihm zuvor nicht
beachtete Grundsatz der Lohngleichhéit seine finanzielle
Belastung erhoht hitte; insofern fehlt es an einem auch
hier erforderlichen sachlichen Grund®.

Werden die Zulagen an die Ménner in unterschiedlicher

Hohe bezahlt, so bereitet eine schematische Ubertragung
auf die Frauen einige Schwierigkeiten. Beruht die Staffe-
lung der iibertariflichen Leistungen bei den Ménnern auf
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einem sachlichen Grund, so ist dieser auch auf die Frauen
zu iibertragen. Ist etwa die bisher nur an Ménner bezahlte
Erschwerniszulage je nach der Belastung durch Staub,
hohe Temperaturen u. 4. hoher oder niedriger, so ist im
Einzelfall die Belastung an den Frauenarbeitsplitzen zu
priifen. Gibt es fiir die Differenzierung unter den Ménnern
keinen .sachlichen Grund, handelt es sich etwa um eine
Praxis, die man umgangssprachlich mit dem Stichwort
,Nasenpramie* charakterisiert, so fehlt eine exakte Be-
zugsgroBe. | In diesem Fall bleibt als relativ plausibelste
Losung nur der Riickgriff auf den Durchschnittswert der in
Frage stehenden iibertariflichen Leistung.

6. Lohngleichheit auch im Unternehmen?

Wenig Aufmerksamkeit hat bisher eine letzte, aber nicht
unwesentliche Frage erfahren: Gilt der Grundsatz der
Lohngleichheit auch im Vergleich zu Arbeitnehmern eines
anderen Betriebes desselben Unternehmens? Soweit Aus-
sagen zu § 612 Abs. 3 BGB vorliegen, wird er ohne néhere
Begriindung auf den Betrieb beschrinkt®. Insoweit be-
steht Ubereinstimmung mit der herrschenden Auffassung,
wonach auch der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
nur im Betricb gelten soll®. Uberzeugen kann diese
Auffassung dennoch nicht. Art. 3 Abs. 2 und 3 GG kennen
einen solchen Vorbehalt nicht. Auch ist kein Argument
ersichtlich, weshalb eine Diskriminierung eher hinzuneh-
men sei, wenn sie sich in der Form vollzieht, daf3 etwa in
dem zu 90 v. H. aus Frauen bestehenden Betrieb keine
Zulagen bezahlt werden, wihrend sie in dem auf der
anderen StraBenseite liegenden ,,Ménnerbetrieb** gang und
gibe sind. Hinzu kommt, daB die EG-Richtlinie v.
10. 2. 1975 keinen Vorbehalt zugunsten einer rein be-
trieblichen Ordnung kennt und daB auch der Europdische
Gerichtshof jedenfalls den programmatischen Charakter
des Art. 119 EWG-Vertrag auch auf den iiberbetrieblichen
Bereich bis hin zur Gesamtwirtschaft erstreckt hat®. Zuzu-
geben ist allerdings, da die Existenz verschiedener Betrie-
be hdufig AnlaB fiir sachlich berechtigte Differenzierungen
sein wird.

VL. Arbeitsvertragliche Abmachungen
im auBertariflichen Bereich

Eine Lohndiskriminierung kann schlieflich auch dann
auftreten, wenn sich die Vergiitung ausschlieBlich aus

82 Vgl. BAGv.22. 12. 70, AP Nr. 2 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle =
ArbuR 1971 S. 310

83 Vgl. BAGv. 11. 9. 74 (FuBnote 11).

84 Vgl. BAGv. 11. 9. 74 (FuBnote 11).

85 Vgl. BAG v. 11. 9. 74 (Fufinote 11).

86 Vgl. Hanau/Adomeit (FuBnote 77) S. 178.

87 Vgl. EuGH v. 8. 4. 76 (FuBnote 24).

88 Vgl. BAG v. 30.8.72, AP Nr. 6 zu § 611 BGB Lohnzuschlige =
ArbuR 1973 S. 123; BAG v. 7.1. 71, AP Nr. 12 zu § 315 BGB =
ArbuR 1971 S. 211.

89 Vgl. Eich, ,Das Gesetz iiber die Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen am Arbeitsplatz*, NJW 1980 S. 2329; Palandt/Putzo (FuBno-
te 14) § 611a Anm. 1 b ce.

90 Vgl. BAGv. 26. 4. 66, AP Nr. 117 zu § 1 TVG Auslegung = ArbuR
1966 S. 348; zur Kritik vgl. Déiubler (FuBnote 51) S. 155 ff.

91 Siehe FuBnote 21.

92 Vgl. EuGH v. 8. 4.76 (FuBnote 24).



arbeitsvertraglichen Abmachungen ergibt. Dies ist etwa
der Fall in Betrieben, die von keinem Tarifvertrag erfaBt
werden, aber auch bei AT-Angestellten und — wichtiger fiir
Frauen — bei Teilzeitbeschiftigten®. In diesen Fillen
greifen allerdings die unter V skizzierten Grundsitze ein,
wenn die Vertragsbedingungen einseitig vom Arbeitgeber
festgelegt worden sind. Wurden Formularvertrage ge-
schlossen oder betriebliche Gratifikationsordnungen erlas-
sen, so besteht an der Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 2
und 3 GG kein Zweifel. Von Interesse sind daher nur noch
die Fille, in denen individuelle Abmachungen getroffen
wurden — wobei zunéchst dahinstehen mag, wie die Ver-
handlungsmacht bei den Vertragsverhandlungen verteilt
war. Neben der schlichten vertraglichen Festlegung der
Gegenleistung des Arbeitgebers ist dabei allerdings auch
an den Fall zu denken, daB ein einzelner aus einer an sich
bestehenden betrieblichen Ordnung herausgenommen
wird.

Arbeitsvertragliche Abmachungen werden seit dem
21. 8. 1980%* durch die Vorschrift des § 612 Abs. 3 BGB
erfaBt, so daB die Frage dahinstehen kann, ob Art. 3 Abs. 2
und 3 GG im Wege der Drittwirkung ebenfalls Anwendung
finden konnte. Fiir die Zeit vor Inkrafttreten des § 612
Abs. 3 BGB galt im iibrigen — was oft iibersehen wird —
nichts anderes. Der Europdische Gerichtshof hat das Dis-
kriminierungsverbot des Art. 119 EWG-Vertrag bewuft
auch auf Arbeitsvertrige erstreckt®. Die’ EG-Richtlinie v.
10.2. 1975 bezog in ihrem Artikel 4 ausdriicklich die
»Einzelarbeitsvertrdge -ein, was deshalb bedeutsam ist,
weil sie auch die Diskriminierung wegen gleichwertiger
Arbeit verbietet und weil sie nach Ablauf der den Mitglied-
staaten zur Ausfiihrung gelassenen Frist, d. h; ab Februar
1976, unmittelbare innerstaatliche Verbindlichkeit
besaB’. :

93 Siehe als Beispiel § 3 lit.q BAT, wonach Arbeitskréfte mit weniger als
20 Wochenstunden nicht unter den BAT fallen. Weitere Beispiele
finden sich. bei Seiter/Kaemmerer/Rihrle, Teilzeitarbeit (1971),
S..63 ff.

94 Das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz ist am 21. 8. 80 in Kraft
getreten.

95 Vgl. EuGH v. 8. 4. 76 (FuBnote 24).

96 Fiir die innerstaatliche Verbindlichkeit ist die Entsch. des EuGH v.
5.4.79 (FuBnote 23) mafigebend, wonach eine Berufung auf entge-
genstehendes innerstaatliches Recht (das z. B. die arbeitsvertragliche
Diskriminierung zuld8t) nicht mehr méglich ist; zur Entwicklung des
Rspr. des BAG vgl. Wolter (FuBnote 7) S. 132.

97 Vgl. Ramm, ,,Zur Bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Arbeits-
recht* in Rechtssoziologic und Rechtspraxis (Hrsg. Naucke/Trappe)
(1970), S. 154, 169.

98 Vgl. Blankenburg/Rogowski/Schonholz, Phinomene der Verrechtli-
chung und ihre Folgen, Beobachtungen am Arbeitsgericht, zitiert nach
Rasehorn, Arbeitsgerichtsprotokolle (1978), S. 15.

99 Vgl. Déubler-Gmelin (FuBnote 5) S. 118.

100 Vgl. dazu Gerhard-Teuscher, ,Uber gegenwirtige und historische
Erfahrungen der Frauen mit Recht, Voriiberlegungen zu einer
Rechtstheorie auch fiir Frauen* in Gesellschaft — Beitrige zur
Marxschen Theorie, Bd. 14 (Hrsg. Backhaus u. a.) (1981), S. 139 ff.

101 Siehe das Beispiel bei Pfarr/Bertelsmann (FuBSnote 20) unter
Tnl2:2:2

102 Nach der Entsch. des BAG v. 19. 10. 61, AP Nr. 13 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung = ArbuR 1962 8. 125 ist eine Kiindi-
gung zur Herbeifiihrung einer korrekten Eingruppierung immer sozial
gerechtfertigt.

Den Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau auf
Arbeitsvertridge zu erstrecken, bedeutet, daB auch den
Arbeitsvertragsparteien alle jene Gestaltungen verschlos-
sen sind, die im Wege des Tarifvertrags oder betrieblicher
Einheitsregelungen nicht gewéhlt werden konnen. Insofern
kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Ein
Arbeitgeber, der einen minnlichen Buchhalter beschaftigt,
kann mit einer neu einzustellenden Buchhalterin bei
gleichwertigem Aufgabenbereich keine geringere Entloh-
nung vereinbaren, es sei denn, er habe einen anderen als
einen geschlechtsbezogenen Grund. Aus der Erstreckung
des Diskriminierungsverbots auf arbeitsvertragliche Ab-
machungen folgt weiter, daB die Herausnahme eines ein-
zelnen aus einer kollektiven Ordnung nicht mehir mit dem
schlichten VertragsschluB3 als solchem gerechtfertigt wer-
den kann; der Arbeitgeber benétigt vielmehr auch insoweit
einen sachlichen Grund. Wire es anders, so bliebe § 612
Abs. 3 BGB insoweit ohne praktische Bedeutung, da sich
der Arbeitgeber immer auf die die Abmachung rechtferti-
gende Willenseinigung berufen konnte.

VII. Durchsetzungsperspektiven
1. Anrufung des Arbeitsgerichts?

Die hier dargestellten konkreten Ausformungen des
Grundsatzes der Lohngleichheit sind fiir sich allein noch
nicht geeignet, die betriebliche Realitdt in ihrem Sinne zu
verdndern. Hinzukommen muf} die Bereitschaft einzelner
Arbeitnehmerinnen, ihre Rechte nach Ausschopfung aller
innerbetrieblichen Moglichkeiten notfalls auch gerichtlich
durchzusetzen.

Die Anrufung des Arbeitsgerichts wihrend bestehenden
Arbeitsverhaltnisses hat ihre durchaus nicht unbekannten
Schwierigkeiten. So wurden etwa in den 60er Jahren 80
v. H. aller Klagen erst nach Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses erhoben®’, und bei einer 1976 in Berlin durchge-
fiithrten Untersuchung ergab sich, daB von 2000 Kldgern
wegen Lohnzahlung nur noch einer im Betrieb der beklag-
ten Partei beschiftigt war®®. Die relativ wenigen Ausnah-
men kommen meist aus dem Offentlichen Dienst, wo
besondere Verhiltnisse bestehen. Wichtigster Grund fiir
diese ,,Zuriickhaltung* ist die Befiirchtung, der Arbeitge-
ber konne ein gerichtliches Vorgehen als Illoyalitédt werten,
was sich negativ auf die Aufstiegschancen sowie unter
Umstdnden auch auf den Arbeitsplatz auswirken kénnte.
Bei den Frauen kommt nun hinzu, da8 sie haufig weniger
qualifizierte Tatigkeiten ausfiihren, so daB sie noch leichter
als mannliche Arbeitnehmer ersetzbar sind und das Ar-
beitsplatzrisiko deshalb noch um einiges hoher ist®. Weiter
sind Frauen von ihrer Sozialisation her im Durchschnitt der
Fille stirker auf Harmonie als auf Konflikt ausgerichtet!%,
so daB der Schritt zum Gericht oft auch auf individualpsy-
chologische Hindernisse stoBt. Hinzu kommt, daB es in
vielen Fillen auBerordentlich schwierig und aufwendig ist,
die Gleichheit oder Gleichwertigkeit von Arbeitsplatzen
anhand arbeitswissenschaftlicher Untersuchungen zu be-
legen'®!, was die ProzeBaussichten um einiges verringert.
SchlieBlich droht bei vielen gerichtlichen Auseinanderset-
zungen eine Nivellierung nach unten. Wird Gleichstellung
mit den zu hoch eingruppierten Ménnern verlangt, so wird
der Arbeitgeber unter Umstinden mit Anderungskiindi-
gungen reagieren, die nach der Rechtsprechung jederzeit
moglich sind!2, Wird Gleichstellung bei freiwilligen Zula-
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gen verlangt, besteht oft das Risiko, daB die Zulage
insgesamt aus nicht widerlegbaren sachlichen Griinden
ganz oder teilweise abgebaut wird. Es verwundert daher
nicht, da8 die damalige Bundestagsprisidentin Annemarie
Renger einige Schwierigkeiten hatte, iiberhaupt Arbeitneh-
merinnen zu finden, die zu einer gerichtlichen Geltendma-
chung ihrer Rechte bereit waren'®®. Wenn iiberhaupt, so
lassen sich diese Zugangsbarrieren zu den Arbeitsgerichten
allenfalls durch Massenklagen iiberwinden, wie sie im Fall
der Firma Heinze in Gelsenkirchen erhoben wurden!%*.

Die Tatsache, daB das arbeitsgerichtliche Verfahren zu
einer Ausnahmeerscheinung wird, ist um so bedauerlicher,
als haufig keine anderen legalen Mittel zur Verfiigung
stehen. Leichtlohngruppen lassen sich zwar gegebenenfalls
durch neue Tarifabschliisse beseitigen!®s, doch haben die
Gewerkschaften weder Einfluf auf die Eingruppierung im
Einzelfall noch auf die Gewihrung von iibertariflichen

Leistungen. Auch der Betriebsrat kann insoweit bestenfalls

»blockieren®, indem er etwa der Eingruppierung einer neu
eingestellten Arbeitnehmerin nach § 99 BetrVG die Zu-
stimmung verweigert. Eine Hohergruppierung kann er
nicht erreichen, da er insoweit kein Mitbestimmungsrecht
besitzt. Bei iibertariflichen Leistungen mag im Einzelfall
§ 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG eingreifen, doch besteht auch
hier die Gefahr einer Nivellierung nach unten. Den Auf-
trag des § 75 Abs. 1 BetrVG, Diskriminierungen im Be-
trieb zu verhindern, kann der Betriebsrat daher im wesent-
lichen nur im Wege von Argumenten erfiillen. Davon sollte
er durchaus Gebrauch machen und sich insbesondere in
komplizierten Fragen der Arbeitsbewertung durch die
Gewerkschaft oder gem. § 80 Abs. 3 BetrVG durch einen
Sachverstandigen beraten lassen.

2. Der Gang zum Europiischen Gerichtshof

Kommt es ausnahmsweise zu einem arbeitsgerichtlichen
Verfahren, so tritt eine Besonderheit auf, wie sie sonst nur
aus dem Arbeitsrecht der EG-Auslinder bekannt ist. Das

Europiische Gemeinschaftsrecht hilt eine Reihe von sehr

detaillierten Rechtsnormen bereit, die unbedingte Beach-
tung verlangen und die sogar widersprechendem inner-
staatlichem Recht vorgehen. Prozessual hat das zur Folge,
daB die Auslegungskompetenz des Europiischen Gerichts-
hofs zu beachten ist. Konkret bedeutet dies, daB Gerichte
unterer Instanz, gegen deren Entscheidungen im konkreten

Werner Brill, Vizeprisident'des Landesarbeitsgerichts Hamm

Fall ein Rechtsmitte]l moglich ist, nach Art. 177 Abs. 2
EWG-Vertrag das Recht besitzen, den Europiischen Ge-
richtshof einzuschalten, um eine authentische Interpreta-
tion des Gemeinschaftsrechts zu erhalten. Weiter geht
Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag fiir Gerichte der letzten
Instanz. Sie sind nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet,
Fragen der Auslegung des EWG-Vertrags wie auch der auf
seiner Grundlage erlassenen Verordnungen und Richtli-
nien dem Europdischen Gerichtshof vorzulegen. Voraus-
setzung dafiir ist jedoch, daB die Gemeinschaftsrechtsnorm
im Einzelfall entscheidungserheblich ist'%. Nach allerdings
bestrittener Auffassung kann die Vorlage dann unterblei-
ben, wenn kein verniinftiger Zweifel am Inhalt der fragli-
chen Norm besteht!%” — sobald Kontroversen und Unklar-
heiten vorliegen, ist nach Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag zu
verfahren. Fille dieser Art sind hier verschiedentlich
angesprochen worden. Ob sich etwa die Richtlinie v.
10. 2. 1975 auf die Beweislast auswirkt und ob beispiels-
weise eine offensichtliche Diskriminierung i.S. des
Art. 119 EWG-Vertrag auch bei gleichen Arbeitsplitzen
in verschiedenen Betrieben desselben Unternehmens ange-
nommen werden kann, 148t sich nicht ohne den Europi-
ischen Gerichtshof entscheiden. Auf den ersten Blick
scheint damit der lange Weg zur Lohngleichheit noch etwas
langer zu werden — mit Riicksicht auf die Aufgeschlossen-
heit des Europdischen Gerichtshofs konnte er sich im
Ergebnis jedoch als der kiirzere erweisen.

103 Vgl. Renger, Gleiche Chancen fiir Frauen? (FuBnote 21) S. 10.

104 Vgl. dazu Wir wollen gleiche Lihne! Dokumentation zum Kampf der
29 ,Heinze“-Frauen (Hrsg. Marianne Kaiser) (1980).

105 Siehe das Beispiel in FuSnote 67.

106 Vgl. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht (1972), S. 769; das ist
allgemeine Meinung.

107 In Anlehnung an die franzosische Lehre vom sacte clair” wird eine
Vorlagepflicht abgelehnt, wenn keinerlei Zweifel am Inhalt der Norm
und auch keine Kontroversen in Rspr. und Literatur bestehen, von
Bleckmann (Europarecht [1976], S. 142) und de Richemont (L’Inté-
gration du droit communautaire dans lordre juridique interne.
Art. 177 du Traité de Rome, Paris o.J. [um 1977], S. 43). Fiir eine
weitergehende Vorlagepflicht Runge, Einfilhrung in das Recht der
Européischen Gemeinschaften, 2. Aufl., S. 186; Tomuschat, Die ge-
richtliche Vorabentscheidung nach den Vertrégen iiber die Europii-
schen Gemeinschaften (1964), S. 93 ff.; wohl auch Ipsen (FuBnote
106) S. 768 ff. Immerhin kann eine Vorlage dann unterbleiben, wenn
der Gerichtshof iiber dieselbe Frage schon entschieden hat — so
ausdriicklich Runge a. a. O. S. 186.

Die Zusammenarbeit des Betriebsrats mit auBerbetrieblichen Stellen

Die Vorstellung, die Titigkeit des Betriebsrats vollziehe
sich grundsitzlich im Betrieb, und auBerbetrieblich habe er
es nur mit den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften! zu
tun, ist unzutreffend. Denn der Betriebsrat hat eine Fiille
von Aufgaben, die es notwendig machen oder jedenfalls
ihn berechtigen, mit auBerbetrieblichen Stellen, insbeson-
dere mit Behorden, Sozialversicherungstriigern und Be-
rufsbildungsorganen, zusammenzuarbeiten. Dabei handelt
es sich um ebenso bedeutsame wie verschiedenartige
Angelegenheiten.
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I. Arbeitsschutz und Arbeitssicherheit
1. § 89 Abs. I BetrVG

Nach dieser Vorschrift hat der Betriebsrat bei der Bekamp-
fung von Unfall- und Gesundheitsgefahren die fiir den
Arbeitsschutz zustdndigen Behérden, die Triger der ge-

1 Vgl. dazu die allgemeine Verpflichtung des Betriebsrats nach § 2 Abs. 1
(alle nicht niher bezeichneten Paragraphen beziehen sich auf das
BetrVG 1972), mit den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften zusam-



