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Kurz kommentiert

Entgelttransparenzgesetz
Beweislastumkehr: kein Allheilmittel

Frauen verdienen in Deutschland immer noch weniger
als Ménner. Die unbereinigte Lohnliicke der Geschlech-
ter betragt in Deutschland laut Statistischem Bundesamt
derzeit durchschnittlich 19 %, der sogenannte unerklarte
Teil 6%. Er bildet die Lohndifferenz zwischen Mannern
und Frauen mit gleichen beobachtbaren Merkmalen ab.
In seinem aktuellen Urteil vom 21.1.2021 hat das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) eine unmittelbare Benachteiligung
nach §3 Abs. 2 Satz 1 EntgTranspG festgestellt, wenn das
Entgelt einer Frau unter dem maéannlichen Vergleichsent-
gelt liegt. Dieser Umstand begriindet zugleich die Vermu-
tung, dass die Klagerin die Entgeltbenachteiligung ,we-
gen des Geschlechts” erfahren hat. Nach EU-konformer
Auslegung des §22 AGG muss der Arbeitgeber diese Ver-
mutung widerlegen, d.h. die Beweislast kehrt sich um.

Fur den statistischen Durchschnitt gilt, dass Lohnunter-
schiede auf Leistungs- und Préferenzunterschiede zu-
rickfuhrbar sein kdnnen. Bei ungleichen Zugangschan-
cen der Geschlechter zu lohnattraktiven Merkmalen kann
sich zudem im statistisch erklarten Teil der Lohnllcke
allokative Diskriminierung verbergen. Die Gender-Pay-
Gap-Statistik kann daher keine Diskriminierung verorten,
sondern nur Prufauftrdge an die Betriebe verteilen.

Der individuelle Auskunftsanspruch von Beschéftigten
verfolgt genau diesen Zweck. Betriebe sollten Lohnstruk-
turen erklaren kdnnen. Das ist nicht nur der Fairness we-
gen, sondern auch aus wirtschaftlichen Griinden geboten,
damit Léhne ihre Lenkungsfunktion erfillen und die Effizi-
enz der Ressourcenallokation verbessern kénnen. Um den
individuellen Auskunftsanspruch zu legitimieren, braucht
es ein Kriterium fUr einen Anfangsverdacht und eine Fest-
legung, welche Gruppen verglichen werden durfen. Ein ge-
ringerer Verdienst einer Frau im Vergleich zu einer Gruppe
von ménnlichen Beschéftigten in ,vergleichbarer Situation”
(§4 Abs. 2 EntgTranspG) ist dafir ein plausibles Kriterium.

Im Einzelnen kann man an der Festlegung des Vergleichs-
entgelts durchaus Kritik Gben, denn der MaBstab des
auf Vollzeitaquivalente hochgerechneten Medianentgelts
kann hypothetische Personen hervorbringen. Der Ver-
gleich realer Frauen mit hypothetischen Mannern ist alles
andere als intuitiv. Warum wird die Lohnverteilung nur auf
Seiten der Ménner, nicht aber auf Seiten der Frauen be-
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ricksichtigt? Aber am Ende z&hlt doch, dass der juristi-
sche Diskriminierungsverdacht qua Geschlecht, den das
BAG fir eine solche Situation nun bestétigt hat, kein Dis-
kriminierungsbeweis ist, sondern ein Verdacht, der eine
Prifung initiiert.

Dass die Beweislast hierbei nun seit dem BAG-Urteil auf
Seiten der Unternehmen liegt, folgt der Logik, dass diese
bezliglich der Lohnstrukturen ihrer Beschéftigten im In-
formationsvorteil gegenliber der einzelnen Mitarbeiterin
sind. Der Verdacht kann ja ausgerdumt werden. Das Ge-
setz weist darauf hin, dass ,insbesondere arbeitsmarkt-,
leistungs- und arbeitsergebnisbezogene Kriterien® ein
sunterschiedliches Gehalt rechtfertigen [kdnnen], sofern
der Grundsatz der Verhaltnismé&Bigkeit beachtet wurde*
(83 Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG), wenngleich das Gesetz
eine Definition dessen, was verhéltnismaBig ist, schuldig
bleibt. Angebotsseitige Produktivitdtsunterschiede der
Beschéftigten kdnnen also entlohnt werden. Die Unter-
nehmen haben die Mittel, den Verdacht zu entkraften.

SchlieBlich wird auch Beschéftigten, die ihren Auskunfts-
anspruch geltend machen wollen, einiges abverlangt. Der
Auskunftsanspruch gilt nicht nur lediglich in Betrieben mit
mindestens 200 Beschéftigten, sondern es muissen sich
auch mindestens sechs Beschéftigte des anderen Ge-
schlechts finden, die als Vergleichsgruppe infrage kom-
men. Das Auskunftsgesuch muss schlieBlich in schrift-
licher Form an den Betriebsrat, bzw. wenn dieser nicht
vorhanden ist, an den Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin
gerichtet werden. Angesichts dieser Hirden kdnnte es
sein, dass die Beweislastumkehr zu einer steigenden Inan-
spruchnahme des Auskunftsanspruchs fihrt. GemaB einer
im Evaluationsbericht des Bundesministeriums fur Familie,
Senioren, Frauen und Jugend zitierten Befragung wurden
zwischen Inkrafttreten des Gesetzes im Juli 2017 und Sep-
tember/Oktober 2018 in 14 % der Unternehmen mit mehr
als 200 Beschéftigten Auskunftsanfragen gestellt.

Der Erfolg vor dem BAG &ndert allerdings nichts daran,
dass rund zwei Drittel der Lohnllicke in Deutschland nicht
auf Entgeltdifferenzen von Méannern und Frauen in den-
selben Jobs, sondern auf die Auslibung unterschiedlicher
Jobs zuriickzufuihren sind. Segregation, Unterbrechun-
gen und Teilzeit sind hierflr hauptverantwortlich, auch
in der Erwerbsverlaufsperspektive. Wie sich gleiche Ver-
dienstchancen von Frauen und M&nnern am Arbeitsmarkt
herstellen lassen, ist zur Genlige bekannt. Vor allem mus-
sen endlich Geschlechterstereotype ebenso wie struktu-
relle Rahmenbedingungen adressiert werden.
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