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‘ 1. GRUNDE FUR DIE HARMONISIERUNG:
1.1. ERSTE URTEILE DES EUROPAISCHEN GERICHTSHOFS:
JENKINS; DANFOSS; ENDERBY

Mittelbare Diskriminierung - erstes Urteil (Jenkins, 1981/3/13, C-96/80):
Die Feststellung einer nachteiligen Auswirkung verpflichtete die andere
Partei, eine nicht diskriminierende Rechtfertigung fir das Verhalten
nachzuweisen

Zusammengefasst gilt bei einer mittelbarer Diskriminierung

- Diejenigen, die eine mittelbare Diskriminierung geltend machen, mussen
die nachteiligen Auswirkungen einer scheinbar geschlechtsneutralen
MaflRnahme flr Angehdrige des weiblichen Geschlechtsnachweisen,

- Diejenigen, die die Behauptung bestreiten, missen eine Rechtfertigung flr
die Mal3hahme nachweisen

(EuGHUrteile vom 13.5.1986, C-170/84, Bilka; 13.7.1989, C-171/88, Rinner-Kuhn;

13.12.1989, C-102/88, RuziusWilbrink; 27.6.1990, C-33/89, Kowalska 7.12.1991, C-
184/99, Nimz, 4.6.1992, C-360/90, Botel).
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“Wenn in einem Unternehmen ein Entlohnungssystem angewandt wird, dem jede
Durchschaubarkeit fehlt, obliegt dem Arbeitgeber der Nachweis, dass seine Lohnpolitik
nicht diskriminierend ist, sofern der weibliche Arbeitnehmer auf der Grundlage einer
relativ grolSen Zahl von Arbeitnehmern belegt, dass das durchschnittliche Entgelt der

weiblichen Arbertnehmer niedriger ist als aas der méannlichen Arbeitnehmemn

Beweislast bel intransparentem  Entlohnungssystem
(Danfoss, 1989/10/17, C-109/88):

Beweiserleichterungen sind notwendig, um Arbeitnehmer vor
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu schitzen
Enderby (1993/10/27, C-127/92):.

"Di e Bewei sl ast ff¢r das Vorl /i egen ei ner Di
kann sich umkehren, wenn dies sich als erforderlich erweist, um den Arbertnehmern, die
Opfer einer offenkundigen Diskriminierung sind, nicht jedes wirksame Mittel zu nehmen,

um die Beachtung des Grundsatzes des gleichen Entgelts zu erwirkern..
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‘ 1.2. UNTERSCHIEDE IN DEN RECHTSYSTEMEN DER
MITGLIEDSSTAATEN

- In Common-Law-Systemen 1 genugt es, wenn fur das Vorbringen des
Klagersim Zivilprozesseine grol3ere Wahrscheinlichkeit vorliegt, als flr das
Vorbringen des Beklagten (Wahrscheinlichkeitsurter)), und formloses
Beweisverfahren (Freibeweis,

- In kodifizierten Zivilrechtsordnungeni muss ein Klager im Zivilprozess die
Wahrheit seiner Behauptungen beweisen (Wahrheitsurter/), und es stehen
iIhm nur eine begrenzte Auswahl von (normierten) Beweismitteln zur
Verfugung (Strengbewels) .

- Im Common Lawi haben die Parteien Zugang zu Beweisen, die sich im
Besitz der Gegenpartei befinden; das Gericht kann auf deren Offenlegung
bestehen

- Im Zivilrechti ist der Richter nicht gezwungen, die Partei, die im Besitz
der Beweise ist, aufzufordern diese vorzulegen, oder weitere
Untersuchungen ex oficio oder auf Antrag der Partei durchzufihren.
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2. VON DER RICHTLINIE 97/80/EG ZUR RICHTLINIE 2006/54/EU
2.1. ZIEL DER RICHTLINIE 97/80/EG:

"Mit dieser Richtlinie soll eine wirksamere Durchfiihrung der Malsnahmen
gewaéhrleistet werden, die von den Mitgliedstaaten in Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes getroffen werden, damit jeder, der sich

wegen Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fir beschwert
hélt, seine Rechte nach etwaiger Belassung anderer zustandiger Stellen
gerichtlich geltend machen kann. "

(Art. 1 RL 97/80/EG).

Der teleologischen Auslegung (Sinn& Zweck ) wird gegenuUber der
wortlichen Auslegung der Vorzug gegeben .
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A E | Mittelbare Diskriminierung liegt vor,

wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
einen wesentlich héheren Anteil der Angehdrigen eines Geschlechts
benachtelligen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind angemessen und notwendig und sind durch nicht auf das
Geschlecht bezogene sachliche Griinde gerechtfertigt!

(Art. 2 Abs. 2 RL 97/80/EG).

Aber diese Definition hat sich geéandert ...
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‘ Aktuelle Definition der mittelbaren  Diskriminierung:

AVenn dem Anschein nach neutrale Viorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen, die einem Geschlecht angehdren, in besonderer Weise
gegentiber Personen des anderen Geschlechts benachteiligen kénnen, es
sel denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch
ein rechtmdal8iges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlicl’

(Art. 2 Abs. 2 RL 2002/73/EG: Art. 2 lit. b RL 2004/113/EG; Art. 2 Abs. 2 lit.
b RL 2006/54/EG).

"Besondere Benacht ei | I naohteiiger Auswirkung 10 e
(O'Flynn, 1996/5/23, C-237/94, Diskriminierung aus Grunden der
Staatsangehdrigkeit).

Der statistische Nachweils ist nicht die einzige Moglichkeit, mittelbare
Diskriminierung zu beweisen.
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‘ 2.2. SACHLICHER ANWENDUNGSBEREICH

Urspringliche Reichweite (Art. 3 RL 97/80/EG; Art. 19 Abs. 4 lit. a RL
2006/54/EG):

" Die Situationen, die von Artikel 119 des Vertrags (etzt Artikel 157 AEUV)
und den Richtlinien 75/117/EWG  (Entgeltgleichheit), 76/2077EWG
(gleiche Beschaftigungs und Arbeitsbedingungen) (beide jetzt neu gefasst in der
Richtlinie 2006/54/EG) und - sofern die Frage einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts angesprochen ist - den Richtlinien
92/85/EWG (Mutterschutz) und 96/34/EG (jetzt 2010/18/EU, Elternzeit)
erfasst werden ".

Kritikpunkt:  Der Verweis auf Situationen, die von den Richtlinien 92/85 und 96/34 (jetzt 2019/1158/EU) erfasst
werden, "sofern die Frage einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts angesprochen ist, ist missverstandlich,
da nicht nur diese, sondern auch alle anderen Richtlinien, die sich auf Beschaftigungs und Arbeitsbedingungen
beziehen (75/117 und 76/207; und 2006/54), einbezogen werden sollten , sofern die Frage einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts angesprochen ist

Die Richtlinie 86/378/EWG, geandert durch die Richtlinie 96/97/EG Uber betriebliche Systeme der sozialen
Sicherheit, findet nicht einmal Erwéhnung, obwohl sie in den Anwendungsbereich des friiheren Artikels 119 EGV
fallt; sie ist also ebenfalls erfasst.
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Ausnahme :

Richtlinien 79/7/EWG (  Offentliche soziale Sicherheit ) und
2010/41/EU (ehemals 86/613/EWG) ( selbststandige
Erwerbstatigkeit ).

Grund fur die Ausnahme : Furcht vor einer Flut von Beschwerden
die eine unverhaltnismalige finanzielle Belastung zur Folge haben
konnten

Kritik: Ist die Gleichstellung der Geschlechter in den 6ffentlichen
Systemen der sozialen Sicherheitimehr erlaubto al s 1 n ander
Bereichen?
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Im spanischen Recht  fuhrt eine Gefahrung fur Sicherheit und
Gesundheit wahrend der Stillzeit (Art. 5 Abs. 3 RL 92/85) zu einem
Anspruch auf Sozialleistungen (Art. 11 Abs. 2 lit. b RL 92/85).

Betrifft diese Situation die Arbeitsbedingungen oder die o6ffentliche
soziale Sicherheit ? Sind folglich die  Beweislastregeln auf diese
Situation anwendbar?

EuGH-Urteile vom 19.10.2017, C  -531/15, Otero Ramos, und vom
19.9.2018, C -41/17, Gonzalez Castro:
die Regeln Uber die Beweislastsind i n e/ ner Siiinderaihng o n

sti/i /|l ende Ar bei/i t nhehmeri n bei el n

Risikobeurteilung ihres Arbeitsplatzes anficht, da diese nicht gemals Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 92/85 durchgelihrt worden ser i a n we n d b 4 r

/
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Nachtragliche Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs
(Matrjoschka Puppen Technik)

Richtlinie 2004/113/EG, zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, Art. 9.

Kritik an dieser schrittweisen Vorgehensweise Die Gleichstellung der Geschlechter erfordert eine
universelle Erklarung und Anerkennung, ohne dass sie normative Stufen durchlaufen muss.
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"zivil - und verwaltungsrechtliche Verfahren sowoh! im

Offentlichen als auch im privaten Sektor, die Rechtsbehelfe nach
innerstaatlichem Recht bel der Anwendung der Vorschriften
gemals Buchstabe a) vorsehen, mit Ausnahme der freiwilligen oder
/n den innerstaatlichen Rechisvorschriften vorgesehenen
aulSergerichtlichen Verfahren. "

(Art. 3 Abs. 1 lit. b RL 97/80, Art. 19 Abs. 5 lit. b RL 2006/54) .

2.3. FORMELLER ANWENDUNGSBEREICH

Vor allem gutliche Einigung und Vermittlung
(Erwagungsgrund 12 der Praambel RL 97/80).

"Soweit von den Mitgliedstaaten nicht anders geregelt, gilt diese
Richtlinie nicht fir Strafverfahren.

(Art. 3 Abs. 2 RL 97/80; Art. 19 Abs. 5 RL 2006/54; Art. 9 Abs. 3 RL
2004/113/EG).
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2.4. VORSCHRIFTEN

"wenn Personen, die sich durch die Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir beschwert halten und ber einem
Gericht bzw. einer anderen zustandigen Stelle Tatsachen glaubhaft

machen, die adas Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten obliegt zu
beweisen, dass keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsaitzes vorgelegen hat. "
(Art. 4 Abs. 1 RL 97/80; Art. 18 Abs. 1 RL 2006/54; Art. 9 Abs. 1 RL
2004/113/EG).
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A Es reicht (Tatsa¢chén insuBfaye hinein zu behaupten”.

Was bedeutet nTatsachen glaubhaft machen "?

A Der Klager muss " Tatsachen versichern ", nicht unbedingt
"Tatsachen beweisen"”, die Beschrankung auf bestimmte
Beweismittel entfallt (zum Beispiel: Tatsachen sind
offenkundig , Tatsachen werden nicht oder nicht wirksam
bestritten - ficta confessio ).

Auch konnen Tatsachen  durch die Beweismittel der
Gegenpartei festgestellt werden ( Beweiserwerbsprinzip ).
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Was bedeutet "vermuten lassen "?

- Wortliche Auslegung:

Der Klager muss entweder den absoluten Beweis flr die diskriminierende
Tatsache selbst erbringen (unmittelbarer Beweis) oder fur Hilfstatsachen,
die den Schluss zulassen, dass die behauptete diskriminierende Tatsache

vorliegt (mittelbarer Beweis); in beiden Fallen muss der Klager den
absoluten Beweis erbringen (Wahrheitsurteil ).

- Teleologische Auslegung (Sinn & Zweck )
AVermuten lasser’’ kann weit ausgelegt werden und ermaoglicht es, ein Urtell
aufgrund der Glaubhaftigkeit von Tatsachen zu fallen, - im Sinne des
prima facie Prinzips-, durch Anscheins oder Indizienbeweise, die eher
auf allgemeiner Lebenserfahrung oder erstem Anschein als auf absoluten
Beweisen beruhen (Wahrscheinlichkeitsurtel/ ).
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Anscheinsbeweise sind zulassig . EUGHRspr ist eindeutig,
insbesondere in Fallen von mittelbaren Diskriminierungen, auch vor
Erlassder Richtlinie 97/80.

Die Richtlinie 2006/54/EG bekraftigt dies in Erwagungsgrund (30) ihrer
Praambel:

"Wie der Gerichtshof entschieden hat, sollten daher Bestimmungen
vorgesehen werden, di e s/ cherstel
beklagte Partel verlagert wird, wenn der Anschein einer
Di skri mi ni erung besteht
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Der Beklagte muss beweisen , dass keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat : Was
bedeutet das?

Der Beklagte muss die "Nicht  -Diskriminierung"” (negative
Tatsache, die nicht bewiesen werden kann) nicht beweisen:
es reicht, wenn er beweist, dass er sich nicht schuldhaft

verhalten hat
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Die Richtlinienvorschriften etablieren Mindestanforderung

Fehlende Regelung: keine Kriterien zur Bewertung von
Anscheinsbeweiser; keine gesetzlichen Vermutungen flr eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts; keine Verpflichtung des
Beklagten, den Zugang zu den in seinem Besitz befindlichen
Beweismitteln zu erleichtern ...

Einige diese Lucken konnen aber durch die teleologische
Interpretationen  der bestehenden Vorschriften geschlossen
werden
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Einrichtung von unabhangigen Stelle zur Unterstltzung
von Opfern sexueller Diskriminierung

Nachbesserungdurch RL 2002/73 (unbekannt in RL 97/80; eingefuhrt in Art. 8a RL
2002/73; Art. 8 Abs. 3 RL 2004/113/EC; Art. 20 Abs. 2 lit. a RL 2006/54):

Die Unterstutzung des Opfers muss auch Fragen der Beweisfiihrung
umfassen , die vor allem dann relevant sind, wenn ein Verdacht auf
mittelbare Diskriminierung besteht , da Einzelpersonen
moglicherweise keinen Zugang zu den Beweisen haben, die sie vorlegen
sollen, sei es aus technischen oder Kostengriinden.

Beispiel im spanischen Recht: Artikel 13 des Organisationsgesetzeszur effektiven Gleichstellung von
Mannern und Frauen (2007) legt fest, dass "das Gericht auf Antrag einer Partei einen Bericht oder eine
Stellungnahme der zustédndigen Offentlichen Stellen anfordern kann, wenn dies als ndtzlich oder relevant
erachtet wird” (was sich auf jede Stelle beziehen kann, die mit dem Beweisthemain Zusammenhang stehende
Kompetenzen hat, und nicht nur auf Gleichstellungsstellen).
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Da die Richtlinien lediglich Mindestanforderungen an die nationale
Gesetzgebung stellen, ist eszulassig, dass das Recht der
Mitgliedstaaten  eine flr die klagende Partei glinstigere
Beweislastregelung vorsieht

(Art. 4 Abs. 2 RL 97/80; Art. 19 Abs. 2 RL 2006/54; Art. 9 Abs. 2 RL
2004/113/EG).

Insbesondere Verfahren, In denen die Ermittlung des
Sachverhalts dem Gericht oder einer anderen zustandigen
Stelle obliegt : Beweisermittlung von Amts wegen

(Art. 4 Abs. 3 RL 97/80; Art. 19 Abs. 3 RL 2006/54; Art. 9 Abs. 5 RL
2004/113/EG).
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3. RECHTSPRECHUNG ZUR BEWEISLAST
3.1. BEWEISLAST - KLAGER: ALLGEMEINE ERENNTNISSE

Urteil Enderby (1993/10/27, C -127/92).
n [ Jie Beweislast [kehrt sich] jedoch um, wenn Arbeitnehmer, die
dem ersten Anschein nach diskriminiert sind, sonst kein wirksames
Mittel hétten, um die Einhaltung des Grundsatzes des gleichen
Ent gel t s durchzuset zen.

Urteil Nikoloudi (2005/3/10, C -196/02):
A € Vehn ein Arbeitnehmer geltend macht, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz zu seinen Lasten verletzt worden ser, und
er Tatsachen darlegt, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder
mi ttel baren Di skri mi ni erung ver mu.
Z U beweri sen [ ée], das s kei n
Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat!
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Die blof3e Behauptung einer Diskriminierung oder die Tatsache,
dass der Klager dem diskriminierten Geschlecht angehort,
genugt jedoch nicht , da dies zwar Voraussetzung flr das
Vorliegen einer Diskriminierung ist, nicht aber eine Tatsache,
aus der diese abgeleitet werden kann:

WVeder blolse Behauptungen noch die einfache Tatsache der
Schwangerschafteiner Arbeitnehmerin ... begrinden die Vermutung,
dass eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechis vorliegt”

(Urteil vom 26.10.2017, T-706/16 P, HB v. Kommission; und Urteil vom
7.11.2019, T-706/16, VN v. Parlament).
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Trotzdem :

Auch wenn aus einer Schwangerschatft allein nicht auf eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts geschlossen werden

kann, ist es NICHT erforderlich, eine Diskriminierungsabsicht ZU
beweisen, denn

A élejRi chtl i nie [é macht] keines
Ur hebers e/ ner Diskri minierung

Verschulden nachgewiesen wird oder kein Rechifertigungsgrund
voriiegt."

(Urteil vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker).
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3.2. MANGEL AN TRANSPARENZ
Urteil vom 17.10.1989, C-109/88, Caso Danfoss:

" Wenn in einem Unternehmen ein Entlohnungssystem angewandt wird, dem
Jjede Durchschaubarkeit fehlt, obliegt dem Arbeitgeber der Nachwelis,
dass seine Lohnpolitik nicht diskriminierend ist, sofern der weibliche
Arbertnehmer auf der Grundlage einer relativ grolsen Zahl von
Arbeitnehmern belegt, dass aas adurchschnittliche Entgelt der weiblichen
Arbeitnehmer niedriger ist als das der mannlichen Arbeitnehmer".

Obwohl es im Fall Danfoss Diskriminierung bei der Entlohnung geht, kann die mangelnde
Transparenz von Unternehmensentscheidungen sinngemal auf Einstellungsverfahren,
Massenentlassungen oder interne Beférderungen angewandt werden, um die glaserne Decke
und/oder den klebrigen Boden fiir Frauen oder allgemein fur Personen, die diskriminierten
Gruppen angehdren, in Frage zu stellen.
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- eine relativ grof3e Zahl von Arbeithehmern gleich welcher
Kategorie (Urteil Danfoss, 1989/10/17, C-109/88);

3.3. VERGLEICHSGRUPPEN (IN FALLEN, DIE SICH AUF
ENTGELTDISKRIMINIERUNG BEZIEHEN)

- zwischen zwei vergleichbaren Berufen (Urteil Enderby, 1993/10/27,
C-127/92);

- zwischen zwei Stellen (Urteil Brunnhofer, 2001/6/26, C-381/99,
26.6.2001).

Das Ziel ist also nicht, eine Vergleichsregelin Stein zu meifl3eln, sondern
einzelfallbezogenzu untersuchen, ob eine diskriminierende Situation
vorliegt und von Fall zu Fall anhand verschiedener Parameter zum
gleichen Ergebnis zu gelangen.
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‘ Akkordlohnsysteme

Urteil vom 31.5.1995, C-400/93, Royal Copenhagen

Al éB] ei einem St¢s;cklohnsystem [/ 32sst] allein die
Gruppe von Arbeitnehmern, die tiberwiegend aus Frauen besteht, die eine bestimmte Art von Arbeit
verrichten, wesentlich niedriger ist als das durchschnittliche Entgelt einer Gruppe von Arbeitnehmern,
die tberwiegend aus Mannern besteht, die eine andersartige, als gleichwertig angesehene Arbeit
verrichten, nicht den Schiuss auf das Vorliegen einer Diskriminierung beim Entgelt zuf..].
Wenn <irh irrinrh hei rinem Stiickinhncvetem in dem nie individiiellen \/erniritiinnen arie rinem variahlen
Antell, der sich aus dem individuellen Arbeitsergebnis jedes Arbeitnehmers ergibt, und einem festen
Antell, der fir die einzelnen Gruppen der betroffenen Arbeitnehmer unterschiedlich ist, bestehen,
nicht feststellen ldasst, welche Faktoren bei der Festsetzung der Stticklohnséaize oder der
Masseinheiten fiir die Berechnung des variablen Entgeltanteils von Bedeutung gewesen sind, kann
von dem Arbeitgeber der Nachweis verlangt werden, dass die festgestellten Unterschiede nicht auf
el ner Diskriminierung aufgrund des Ge:

Die Danfoss Doktrin wird angewandt: Die mangelnde Transparenz der Kriterien fir die Bestimmung des
festen und des variablen Teils des Akkordlohns ermdglicht es, den Unterschied im Durchschnittslohn
zwischen mannlichen und weiblichen Arbeitnehmern als Zeichen flr Diskriminierung zu werten.



