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Erster Teil
Einfiihrung

Eine Untersuchung, die rechtsvergleichende Komponenten zwischen den
U.S.A. einerseits und Europa und der Bundesrepublik andererseits im Bereich des
Arbeitsrechts aufweisen soll, vermag einen Beitrag zur deutschen Rechtsforschung
nur auf einem Gebiet zu leisten, in welchem die U.S.A. einen “Vorsprung”
hinsichtlich Zeit und Diskusssion hat. Diese Konstellation ist im Bereich des
Arbeitsrechts als Sonderrecht der Arbeitnehmer selten anzutreffen. Als ein nicht
auf die soziale Marktwirtschaft verpflichteter Staathaben die U.S.A. Schutzrechte
fiir Arbeitnehmer in geringerem MaBe entwickelt.

Eines der wenigen Gebiete, das eine tiefergehende Bedeutung und rechts-
theoretische Diskussion in den U.S.A. im Bereich des Arbeitsrechts erfahren hat,
ist das discrimination law oder genauer das equal employment law.

Die Auseinandersetzung in den U.S.A. mit der mittelbaren Diskriminierung
erscheint aus verschiedenen Griinden sehr hilfreich, um das Verbot der mittelba-
ren Diskriminierung besser rechtlich zu durchdringen.

Es gibt viele Beispiele, in denen faktische Erscheinungen, die eine rechtliche
Antwort erfordern, zunéchst in den U.S.A. aufgetreten sind und spiter Eingang in
das europidische Recht gefunden haben.! So ist auch die Diskussion um die
Gleichberechtigung von Mann und Frau entscheidend durch entsprechende Ent-
wicklungen in den U.S.A. beeinfluBt worden, die dort eine ldngere Tradition
haben und groBere Bereiche umfassen. Die dortige Gesetzgebung sah sich schon
friihzeitig gezwungen, auf das Problem von Benachteiligungen bestimmter Grup-
pen im Arbeitsleben zu reagieren. Die Situation der ethnischen Minderheiten,
insbesondere der Schwarzen, und die Tatsache, da8 in den USA erheblich mehr
Frauen als in der Bundesrepublik arbeiten?, haben eine lingere Erfahrung in

! So auch Coester-Waltjen, ZRP 1982, 217, 218, die als Beispiele: Leasing, Franchising, u.a.
anfiihrt.

2 Wihrend 1970 die Frauenerwerbsquote in beiden Lindern noch etwa gleich hoch bei ca. 48 %
lag, arbeiteten im Jahre 1988 in den U.S.A. 66,8 % gegeniiber 54,3 % der Frauen in der
Bundesrepublik, vgl. Internationale Wirtschaftszahlen 1991, hrsg. vom Institut der deutschen
Wirtschaft Koln, Tabelle 26.
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diesem Bereich zur Folge. Die Gesetzgebung der Vereinigten Staaten beweist
“eine nachdriickliche Entschlossenheit, der Diskriminierung ... mit wirksamen
Mitteln Herr zu werden.”

Zum anderen ist das Institut der mittelbaren Diskriminierung 1971 in dem
Rechtsstreit Griggs v. Duke Power vom U.S. Supreme Court* “aus der Taufe
gehoben” worden. Erst 10 Jahre spiter iibernahm der EuGH unter Berufung auf
den Supreme Court diese Konzeption in der Sache Jenkins gegen Kingsgate’, dem
das BAG mit der Bilka-Entscheidung von 1986, der wiederum eine Vor-
abentscheidung des EuGH zugrundelag, folgte. Die europdische Rechtssprechung
hat sich bei der Einfiihrung des Institutes stark von anglo-amerikanischen Vorbil-
dern leiten lassen.®

Der zeitliche Vorsprung in der amerikanischen Rechtsprechung hat eine
eingehendere Auseinandersetzung in den U.S.A. mitdem Thema zur Folge, als sie
sich bisher in der Bundesrepublik und in Europa entwickeln konnte.

Auch im praktischen Leben ist der Blick fiir mogliche mittelbare Diskriminie-
rung in den U.S.A. geschirfter. Von seiten des Labor Department werden z.B.
erhebliche Anstrengungen unternommen, Situationen, in denen mittelbare Dis-
kriminierungen im Arbeitsleben auftreten, zu beseitigen. Dabei soll auch qualifi-
zierten Frauen geholfen werden, wie die derzeitige Kampagne des Ministeriums
zur Erreichung einer angemessenen Reprisentation von Frauen im oberen Mana-
gement zeigt. Sie fand in dem Civil Rights Act von 19917 ihren Ausdruck.®

Das EG-Recht erscheint auf den ersten Blick im Bereich des Arbeits- und
Sozialrechts noch zu diirftig, um hinreichend Ansitze fiir eine wissenschaftliche

3 Gamillscheg, FS Floretta, 171, 176.
4401 U.S. 424.

5 (1981) E.CR. 911. Der Generalanwalt zitierte in seinen Ausfiihrungen die ersten Grund-
satzentscheidungen des Supreme Courts zur mittelbaren Diskriminierung im U.S.-amerikanischen
Recht: Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S.424 (1971) und Dothard v. Rawlinson, 433 U.S. 321
(1977).

§ Vgl. Pfarr/Bertelsmann, Gleichberechtigungsgesetz, Rn. 192, die auf den britische Equal Pay
Actund Sex Discrimination Act hinweisen. Diese wurden wiederum unter Hinzuziehung amerika-
nischer Experten von der Equal Employment Opportunity Commission verabschiedet.

7 Title II, Sec. 201-210 des Civil Rights Act 1991.

8 Ebenso stehen Belohnungen fiir die Belegschaft bei Anwerbung eines neuen Kollegen zur
Diskussion, weil dadurch regelmiBig Personen eingestellt werden, die der alten Belegschaft
gleichen. Diese Politik stellt sich als ein Beforderungs- oder Einstellungshindernis fiir Frauen und
Minorititen dar. Vgl. The Wall Street Journal, 9.8.1991, B 1.
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Untersuchung bieten zu kénnen. Zumindest bis zu den Maastrichter Vertrigen®
oblag die Regelung dieser Gebiete weitgehend den nationalen Gesetzgebern,
wobei der Auslegung des EWG-Vertrages mit seinen fragmentarischen Beziigen
zur Arbeits- und Sozialpolitik nur zweitrangige Bedeutung zukam', wie es
insbesondere Art. 117 EWGV zum Ausdruck bringt. Dieses Modell ist getragen
von dem Gedanken, daB erst die Angleichung der wirtschaftlichen und sozialen
Verhiltnisse dereinzelnen Mitgliedstaaten eine Harmonisierung des Arbeitsrechtes
nach sich ziehen kann. Die nationalen Arbeitsrechtsgesetze entstammen unter-
schiedlichen historischen Wurzeln und sind schwer einer einheitlichen EG-
Regelung zuginglich.! Im Bereich der Gleichberechtigung von Frau und Mann
hat sich von den EG-Organen vor allem der EuGH trotz der Hindernisse weit
vorgewagt und ein dichtes Regelungsnetz geschaffen.'? Seine Rechtsprechung
wird insoweit beriicksichtigt, als sie auf das deutsche Rechtslage Einflul genom-
men hat.

Angesichts des duBerst umfangreichen Materials in den U.S.A. wird eine
Darstellung der U.S.- amerikanischen Rechtsprechung und Literatur zu diesem
Thema nur insoweit erfolgen, als sie dem Ziel der Rechtsvergleichung dienlich
ist.”® Da das Thema sich zudem als vielschichtig und facettenreich erwiesen hat,
wird die Untersuchung nicht in zwei Komplexe mit einem deutsch-europiischen
und einem amerikanischen Teil getrennt sein. Vielmehr sollen Differenzen,
Gemeinsamkeiten und vor allem neue, in Deutschland weniger bekannte Ideen
jeweils in gesonderten Kapiteln aufgezeigt werden, um ein besseres Verstéindnis
der rechtlichen Handhabung der mittelbaren Diskriminierung zu ermoglichen.

Rechtsvergleichung hateine funktionale Aufgabe, d.h. ausgehend von demsel-
ben sozialen, faktischen Problem wird untersucht, wie verschiedene Rechts-
systeme dieses zu 16sen versuchen.

9 Die Maastrichter Vertrige, insbes. das Abkommen iiber die Sozialpolitik, geben nunmehr der
Gemeinschaft die Rechtsgrundlage, neben den nationalen Gesetzgebern Regelungen zu erlassen,
und erweitern den Katalog der Zustindigkeit betrichtlich.

1 Vgl. zur Entwicklung der Sozialpolitik der EG, Bleckmann-Coen, Europarecht, Rn. 1837 ff.
1 Vgl. Dotsch, Wirtschaftsrecht 1993, 400, 401.

12 Vgl. v.Maydell, in: Soziale Grundrechte in der EG, S. 122, 128, der insofern schon von dem
Bestehen eines supranationalen Arbeits- und Sozialrechts ausgeht. Vgl. auch Ellis, E.C. Sex
Equality Law, p.6; Buchner, ZfA 1993, 279ff.

13 Soweit wie moglich sind amerikanische Quellen in die deutsche Sprache iibersetzt worden;
wenn jedoch dadurch der Sinn nicht korrekt wiedergegeben werden konnte, wurden sie im Original
belassen. Die Zitierweise der amerikanischen Literatur wurde dem sogenannten “blue book™: A
Uniform System Of Citation, 15th ed., Cambridge, Mass. 1990 entnommen.



