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Vorwort

Direkt faB8bare rechtliche Benachteiligungen wegen des Geschlechts sind heute
kaum noch zu finden. Vielmehr richtet sich der Blick auf Ungleichbehandlungen,
die erst mit Hilfe von Statistiken aufgedeckt werden konnen. Benachteiligungen
von Teilzeitarbeitskraften gelten als Hauptanwendungsbeispiel fiir die sog. ,,mittel-
bare Diskriminierung®. Mittlerweile hat sich zwar die in den 90er Jahren zum Teil
sehr vehement gefiihrte Diskussion um dieses ,,Rechtsinstitut etwas beruhigt.
Doch erscheint nach wie vor eine grundsatzliche Klarung der juristischen Grund-
lagen vonnoten, die bei der Anwendung bisher weitgehend ausgeblendet worden
ist.

Daher werden in dieser Arbeit schwerpunktmaBig das EG-Recht und das deut-
sche Verfassungsrecht liberpriift, inwieweit sie diese aus dem anglo-amerikani-
schen Rechtskreis stammende richterrechtliche Rechtsfigur enthalten. Ausgangs-
punkt sind drei Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes zur Frage einer
mittelbaren Diskriminierung von teilzeitbeschaftigten weiblichen Betriebsratsmit-
gliedern, die an einer ganztagigen Schulung nach § 37 BetrVG teilnehmen. Die
Diskussion dieser Entscheidungen verdeutlicht das Ehrenamtsprinzip und das
Lohnausfallprinzip des Betriebsverfassungsgesetzes, was vor dem Hintergrund der
aktuellen Reformiiberlegungen Beachtung verdient.

Gerade die dogmatische Uberpriifung zeigt, daB die Rezeption des Verbots der
mittelbaren Diskriminierung — bei allem Verstandnis fiir das grundsatzliche Anlie-
gen — nicht iiberzeugt. So ergibt die Auslegung von Art. 141 EG, daB diese Norm
nur unmittelbare Unterscheidungen wegen des Geschlechts verbietet. Bei einer
Ankniipfung an geschlechtsneutrale Regelungen wird gerade nicht nach dem
Geschlecht differenziert. Vielmehr wird dieses Kriterium substituiert durch das
statistische Ergebnis einer bestimmten MaBnahme unter Ankniipfung an das Er-
satzmerkmal ,,Geschlechtsrolle“. Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
EuGH stellt das Verbot eine neue Rechtsregel dar, die liber den Wortlaut des
Art. 141 EG hinausgeht. Im tiibrigen fehlt der EG die Kompetenz zu ihrer Etablie-
rung. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 2 Satz 1 GG sind als strikte Ankniipfungsver-
bote typisierungsfeindlich und beinhalten deshalb auch keine Falle ,,umgekehrter
Typisierungen* wie im Fall der mittelbaren Diskriminierung bei Ankniipfung an
neutrale Merkmale. Tatsachlich sind geschlechtstypisch wirkende Regelungen
vielfach unverzichtbar, um typische Nachteile fiir Frauen auszugleichen. Hierfiir
ist an Kriterien anzukniipfen, die ganz iiberwiegend von Frauen erfiillt werden und
fiir diese Vergiinstigungen enthalten. Dies 148t zugunsten von Frauen wirkende
MaBnahmen zu, die aber auch Manner in derselben Lebenssituation begtinstigen.
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Um dies zu erreichen, sind neutrale MaBnahmen ausschlieBlich anhand von
Art. 3 Abs. 1 GG zu priifen, der bei dem hier zugrunde gelegten Verstandnis eine
flexible VerhaltnismaBigkeitspriifung gestattet.

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2000/2001 von der Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultat der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitat zu Bonn als Dissertation angenommen.

Mein besonderer Dank gilt meinem verehrten Doktorvater, Herrn Professor
Dr. Meinhard Heinze, der diese Arbeit angeregt und die Untersuchung in jeder
Hinsicht unterstiitzt hat. Dies hatte groBen EinfluB auf meine wissenschaftliche
und personliche Entwicklung. Herr Professor Dr. Heinze hat mich tiber viele Jahre
an seinem Lehrstuhl gefordert, zu selbstandiger Forschung ermutigt und mir den
dazu notigen Freiraum eingeraumt. Herr Professor Dr. Herbert Fenn hat freund-
licherweise die Miihe des Zweitgutachtens auf sich genommen. Auch ihm gebiihrt
hierfiir mein besonderer Dank.

Daneben mochte ich auch allen danken, die als geduldige Zuhorer und unent-
behrliche Diskussionspartner zum Entstehen der Arbeit beigetragen oder sonst
wertvolle Hilfe geleistet haben. Besonders hervorheben mochte ich meine Eltern,
ohne deren Unterstiitzung diese Arbeit nie zustande gekommen ware.

Bonn, im April 2001 Christian Traupe
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Einleitung

Aus allen Problemstellungen, die sich um Fragen der Gleichheit, der Gleichbe-
rechtigung und Gleichbehandlung von Mann und Frau ranken, nimmt ein Problem
eine besondere Stellung ein, das der sogenannten mittelbaren Diskriminierung we-
gen des Geschlechts, also aller Ungleichbehandlungen, die nicht schon vom Wort-
laut her an das Differenzierungskriterium ,,Geschlecht” ankniipfen. Dies hat sicher-
lich mit dem Umstand zu tun, da direkt faBbare rechtliche Ungleichbehandlungen
— zumal zu Lasten von Frauen — heute kaum noch zu finden sind. So verlegt man
sich auf die Betrachtung der Stellung der Frau in der Gesellschaft und findet eine
Vielzahl von tatsachlichen Schlechterstellungen, die sich oft nur mit Hilfe von Sta-
tistiken nachweisen lassen.

Die dahinter zum Vorschein kommende Einstellung ist nicht neu. So hatte schon
Alexis de Tocqueville in seinem Werk ,,Uber die Demokratie in Amerika“ im Jahre
1840 feststellen miissen:

,Der HaB der Menschen gegen das Vorrecht wachst in dem Grad, wie die Vorrechte selte-
ner und kleiner werden [...]. Sind die gesellschaftlichen Bedingungen alle ungleich, so
fallt keine noch so groBe Ungleichheit krankend auf; wogegen der kleinste Unterschied in-
mitten der allgemeinen Gleichformigkeit AnstoB erregt; deren Anblick wird umso uner-
traglicher, je durchgangiger die Einformigkeit ist. Daher ist es natiirlich, da8 mit der
Gleichheit selber die Liebe zu ihr unaufhorlich zunimmt; indem man sie befriedigt, stei-
gert man sie.“!

Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung, das mit Hilfe von Statistiken auf-
gedeckte Ungleichbehandlungen einer bestimmten auch sonst benachteiligten ge-
sellschaftlichen Gruppe vereiteln will, erscheint diesem Gedanken entsprungen.
Sind die handgreiflichen Benachteiligungen alle abgebaut, fallen die minimalen
Unterschiede umso deutlicher auf. Was aber gefordert werden wird, wenn auch auf
dieser Stufe die Differenzen abgebaut sind, vermag man sich kaum vorzustellen.
Denn selbst eine Verringerung der Unterschiede auf Minimaldifferenzen vermag
eine Gesellschaft nicht zu ,,befrieden*.>

1 Alexis de Tocqueville, S. 318 £.
2 Maunz/Diirig, Art. 31, Rn. 169.

2%



20 Einleitung

A. Themenstellung

Mit Problemen der Teilzeitbeschaftigung sind Rechtsprechung und Wissenschaft
schon seit einer Reihe von Jahren befafit. Die vorliegende Arbeit will einen Aspekt
der Teilzeitarbeit unter dem Gesichtspunkt der mittelbaren Diskriminierung her-
ausgreifen, der in der jingeren Vergangenheit den Gerichten in vergleichbaren
Konstellationen immer wieder vorgelegen hat. Untersucht werden soll die Rechts-
stellung der teilzeitbeschaftigten Betriebsrats-, Personalrats- und Schwerbehinder-
tenvertretungsmitglieder. Nehmen teilzeitbeschaftigte Mitglieder von Mitbestim-
mungsorganen an Schulungsveranstaltungen im Sinn von § 37 BetrVG, § 46
BPersVG oder § 26 SchwbG teil, die von ihrer Dauer her die individuelle Arbeits-
zeit des Arbeitnehmers tiberschreiten, stellt sich das Problem der Lohnfortzahlung
bzw. eines denkbaren Freizeitausgleiches fiir die liber die personliche Arbeitszeit
hinausgehende Schulungsteilnahme als Konsequenz einer moglichen Ungleichbe-
handlung von teilzeitbeschaftigten zu vollzeitbeschaftigten Mitgliedern von Mitbe-
stimmungsorganen, mittelbar einer Diskriminierung von Frauen nach Art. 119 EGV
(Art. 141 EG in der Fassung des Vertrages von Amsterdam) bzw. der Richtlinie
des Rates 75/117/EWG>.

B. Gang der Darstellung

Zunachst sollen die Falle beschrieben werden, die die Rechtsprechung bisher
entschieden hat (1. Kapitel). Der Fall ,,Monika Botel“, der vom Europaischen Ge-
richtshof (EuGH)* auf Vorlage des Landesarbeitsgerichtes Berlin® im Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 177 EGV behandelt worden ist, hat in diesem Be-
reich ,,Pilotfunktion®. Die Untersuchung wird sich an diesem Fall orientieren, ohne
die anderen Verfahren zu vernachlassigen, die infolge des Botel-Urteils verschie-
dene dort nicht oder nicht hinreichend vertiefte Rechtsfragen behandelt haben.
Dies kann deshalb geschehen, da die aufgeworfenen Rechtsfragen immer dieselben
sind. Von daher rechtfertigt sich auch eine etwas freiere Behandlung der hinter den
Fallen stehenden Rechtsprobleme als bei einem ,,schulmaBigen® Aufbau.

Im AnschluB werden die Rechtsgrundlagen, die fiir einen Anspruch auf Weiter-
zahlung des Lohnes bei Teilnahme an Schulungsveranstaltungen in Betracht kom-

3 Richtlinie 75/117/EWG des Rates v. 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
Mainner und Frauen, ABIL. EG Nr. L 45, S. 19.

4 EuGH, 04. 06. 1992, Rs. C-360/90, (Arbeiterwohlfahrt der Stadt Berlin e.V./Monika
Botel), Slg. 1992, 1-3589 (3607 ff.) = DB 1992, 1481 = NZA 1992, 687 = BB 1992, 2073 =
AP Nr. 39 zu Art. 119 EWG-Vertrag = EAS Nr. 21 zu Art. 119 EG-Vertrag

5 LAG Berlin, BeschluB v. 24. 10. 1990, DB 1991, 51 = BB 1991, 142.
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men, analysiert (2. Kapitel). Ausgangspunkt sind die Rechtsgrundlagen des Euro-
parechts, wobei der Schwerpunkt hier auf Art. 119 EGV liegt. Daneben werden die
Rechts- und Anspruchsgrundlagen des nationalen Rechts, hier besonders und
exemplarisch die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes, untersucht, inwie-
weit danach ein Lohnweiterzahlunganspruch gegeben ist.

Das 3. Kapitel befaBt sich mit dem Phéanomen der mittelbaren Diskriminierung
wegen des Geschlechts. Dieses wird sowohl unter europarechtlichen als auch unter
verfassungsrechtlichen Aspekten analysiert.

Ziel der Arbeit ist es nicht, einzelne Probleme zu losen, die zu den Tatbestands-
merkmalen des Verbots der mittelbaren Diskriminierung diskutiert werden. Diese
Probleme werden daher nur angesprochen. Auf einen eigenen Ansatz zum Verbot
der mittelbaren Diskriminierung wird insoweit bewuBt verzichtet. Die Arbeit will
grundsatzlicher die Verortung und Ableitung der neuen Rechtsfigur aus dem EG-
Recht und dem Verfassungsrecht klaren.



