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Europdische Entgelttransparenz als Gefahr fiir die Tarifautonomie

Deutschrechtlich ist das Tarifsystem durch die Entscheidung des BVerfG vom
11.12.2024 vor tUbermaRigem Richterzugriff durch Gleichheitskontrolle vorerst ge-
schitzt. Europarechtlich droht indes die Entgelttransparenzrichtlinie 2023/97/EU mit
umfassendem Zugriff auf die tarifliche Entgeltfindung und will gar die mafRgeblichen
Entgeltanknipfungspunkte definieren. Nach Art. 4 der Richtlinie muss sich jedes Ver-
gltungssystem an vier Kriterien ausrichten: ,Kompetenz, Verantwortung, Belastung,
Arbeitsbedingungen®. Eine Tarifausnahme oder einen Bewertungsspielraum wie im
deutschen Entgelttransparenzgesetz gibt es nicht. Verglitungen sind auf eine richter-
lich kontrollierbare analytische Arbeitsbewertung verpflichtet. Der Richter kann mehr
oder minder freihandig ,Gleichwertigkeit” verfligen, etwa von Verkauferinnen und
Lagerarbeitern (Britischer Rechtsfall ,Next” unter dem Equality Act 2010).

Wir sehen darin eine grolRe Gefahr fiir das Tarifvertragssystem und untersuchen auf
dieser Tagung: Welche Regelungskompetenz hat die Union fiir Entgeltfragen? Darf
die Entgelttransparenzrichtlinie die auch unionsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie
beiseitelassen und die Tarifparteien auf Lohnbemessungskriterien verpflichten? Mit
welchen Folgen ist zu rechnen; wie werden Unternehmen auf die erheblichen

Rechtsrisiken reagieren?

Richard Giesen
Christian Picker
Volker Rieble
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Dr. Julius Trugenberger

Universitat zu Koln, Institut flir Evangelische Theologie

Lohngerechtigkeit und Lohngleichheit aus theologischer Perspektive

I. Lohngerechtigkeit und Lohngleichheit — biblische Perspektiven

Paradigmatisch stellt das Gleichnis von den Arbeitern im Weinberg des Herrn (Mt
20,1-16) auf eine hohere Gerechtigkeit bzw. eine hohere Giite Gottes ab, vor der alle
menschlichen MaRstdbe versagen. Dazu nicht im Widerspruch steht, dass ein wesent-
liches Merkmal des Gerechtigkeitsverstandnisses, das die biblischen Schriften durch-
zieht, in der Parteilichkeit zugunsten sozialer Randgruppen liegt. Dieser Aspekt beein-
flusst den Blick der Bibel auf irdische Lohnfragen. So widerspricht es ihrem Ethos, dass
ein irdischer Lohngeber seine Machtvorteile gegeniiber einem fiir ihn arbeitenden
Lohnempfanger zu dessen konkreten Schaden ausnutzt (vgl. etw Dtn 24,14f.). Auch
deutet sich an, dass nicht verschiedene Lohnempfangergruppen gegeneinander aus-

gespielt werden dirfen.

Vor diesem Hintergrund haben sich Theologen und Sozialethiker immer wieder Ge-

danken um das salarium iustum gemacht.

Il. Die Suche christlicher Kirchenlehrer nach dem pretium bzw. salarium iustum;
die Probleme dieser Suche angesichts der marktbedingten Relativitdat von

Preisen und Lohnen

Die Debatte um ,gerechte” Lohne (bzw. Preise) hat die christliche Theologie tber
Jahrhunderte hinweg beschaftigt (vgl. meine Beispiele Thomas von Aquin, Martin
Luther und Oswald von Nell-Breuning). Zwar ist die Debatte gerade im Spatmittelalter
sehr differenziert, doch im GroRen und Ganzen ldsst sich sagen: Im theologisch-

ethischen Nachdenken Uber den gerechten Lohn reift die Erkenntnis nur langsam,
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dass inhaltlich ahnlich anmutende Arbeit in einer Gesellschaft durchaus unterschied-
lich entlohnt werden kann. Zu stark wiegt unter Theologen und Kanonisten die
Bindung an feudale Verhaltnisse. Mit ihr geht die Erwartung einher, dass Léhne ihrer
Hohe nach eigentlich immer schon feststehen, weil sie sich am Lebensbedarf, an der
jeweiligen Familienkonstellation oder an dem, was standesgemaR ist, zu orientieren
hatten. Dabei lassen sich theologisch Griinde dafiir finden, die Wirtschaft/blrgerliche
Gesellschaft, aber auch den Staat von in dieser Hinsicht (iberzogenen Gerechtigkeits-
erwartungen zu entlasten. Ein entscheidender Schritt liegt in der Anerkennung
dessen, was am Menschen nicht wertrelativ ist und alle Menschen auf eine gleiche
Stufe stellt, auf der der schwankende 6konomische Wert ihrer Arbeitsleistung keine

Rolle spielt.

Ill. Die Ungleichwertigkeit der Arbeit als Ware und die absolute Gleichwertigkeit
der Personlichkeit vor Gott — liberalprotestantische Reformulierung der
biblischen Perspektiven aus I. und die eventuelle Relevanz dieses Ansatzes fiir

die juristische Tarifrechtsdogmatik

Die absolute Gleichwertigkeit jeder Persdnlichkeit vor Gott ist das, was man theolo-
gisch der 6konomischen Ungleichwertigkeit menschlicher Arbeitsleistungen und der
mit dieser Ungleichwertigkeit gegebenen Schwierigkeit einer Lohn-Taxonomie, die
nach jeder Seite hin liberzeugt, entgegenhalten kann. Die absolute Gleichwertigkeit
jeder Personlichkeit vor Gott ist jedoch auch der Punkt, an dem sich die christliche
Tradition und der von ihr mitbedingte moderne liberale Rechtsstaat treffen bzw. sich
ineinander Ubersetzen. Letzterer ist als Staat der Grund- und Freiheitsrechte zu ver-
stehen —und bringt in dieser Hinsicht von selbst bereits ein Gegenmoment gegen die
faktische Ungleichheit in der 6konomischen Situation und Leistungsfihigkeit jedes
Einzelnen zu Geltung. Dass der Staat jeder natirlichen (und juristischen) Person
Gleichheit vor dem Gesetz garantiert und von ihrer Grundrechtstragerschaft ausgeht,
bedeutet nun freilich nicht, dass er in der Pflicht stiinde, letzte Sinnfragen zu be-
antworten oder materielle Gerechtigkeitsideale zu verwirklichen. Vielmehr kénnen
Antworten auf solche Fragen und mit ihnen motivationale Griinde zur Orientierung

an den entsprechenden ldealen aus dem Kontext der Religionen erwartet werden.
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Das heildt aber auch: Es drohen Kategorienfehler, wo vom Staat erwartet wird, dass
er — auf welch juristisch-indirekten Weise auch immer — sich am Zustandekommen
von Arbeitsverhaltnissen beteiligt, die in jeder Hinsicht als gerecht erscheinen oder

archetypisch Gerechtigkeit prafigurieren.

Wird dieser Punkt zugestanden, so schwacht er — als Seiteneffekt — die Plausibilitat
der Ansicht, wonach Aushandlungsprozesse zwischen Arbeitgebern und Arbeitn-
ehmer (in Bezug auf Lohn, Arbeitsbedingungen etc.) eigentlich und originar ,von
oben” oder ,,vom grofen Ganzen” her zu denken seien bzw. auf irgendeine Weise im
Dienst einer solchen imaginierten Totalitat stehen (gegen Sinzheimer, aber auch ge-
gen die Gemeinwohlethiker). Letztlich riickt so auch ohne detailliert arbeitsrecht-
lichen Anmarschweg eine privatrechtsfundierte Losung des Hauptbezugsproblems
der Tarifrechtsdogmatik in den Blick. Dieser Ansatz ist es im Ubrigen, der Freiraum
fir die Erkenntnis verschafft, dass diejenige (Lohn-)Gerechtigkeit und auch Lohn-
gleichheit, um die es der Religion mit der Imagination eines Uber allen Menschen
stehenden, ihnen allen unverdient gnadigen Gottes zu tun ist, metarechtlicher Natur
ist. Unmoglich ist es, eine solche Dimension in den Bereich des Arbeitsrechtlichen zu

ziehen.
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PD Dr. Stephan Seiwerth, LL.M. (Leuven)

Universitat zu Koln

Vertreter der Professur fiir Blrgerliches Recht, Arbeitsrecht und Sozialrecht an der
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg

Entgeltregulierung als Kompetenzfrage (Art. 153 Abs. 5 AEUV)

A. Die Inhalte der ETRL im Uberblick

e RL2023/970 (= ETRL) zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des
Gleichen Entgelts fir Manner und Frauen bei Gleicher oder gleichwertiger

Arbeit — umzusetzen bis zum 7.6.2026.

e Gedanke: Durchsetzung der seit Jahrzehnten bestehenden materiellen
Rechtslage zu Entgeltgleichheit zwischen Mannern und Frauen werde bislang
»durch mangelnde Transparenz der Entgeltsysteme, mangelnde Rechts-
sicherheit i.B.a. den Begriff der gleichwertigen Arbeit und Verfahrenshinder-

nisse fir Diskriminierungsopfer behindert”.

e Zentral: Auskunftsanspruch nach Art. 7 auf individuelle Entgelthéhe im Ver-
gleich zur durchschnittlich gezahlten Entgelthohe, dabei muss der AG ohne
Ausnahme fir Kleinbetriebe nach Geschlecht und Gruppen von AN, gebildet

nach gleicher und , gleichwertiger” Arbeit, aufschliisseln.

e Gruppenbildung fiir ,gleichwertige Arbeit”“ anhand , objektiver, geschlechts-
neutraler Kriterien”, Art. 4 Abs. 4 ETRL: insb. Kompetenzen, Belastungen,

Verantwortung, Arbeitsbedingungen. (dh. nicht: Berufsbilder).

e Neben Anspriichen auf Entgeltgleichheit fir Vergangenheit und Zukunft
(Art. 157 Abs. 1 AEUV) Schadensersatz und Entschadigung auf bei formalen

Fehlern.
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Betroffenheit auch von tarifvertraglichen Entgeltsystemen

e Keine Privilegierung fur Tarifvertrage wie in § 4 Abs. 5 EntgTranspG mdglich

e Tarifvertragliche Entgeltgruppen erfiillen nicht automatisch die Anforde-
rungen an die Gruppenbildung nach Art.4 Abs.4 ETRL anhand einer
»objektiven Arbeitsbewertung” nach den Kriterien ,Kompetenzen, Ver-

antwortung, Belastung, Arbeitsbedingungen”

e Eine ,primdre Korrekturkompetenz” kommt ggi. Unionsrecht nicht in

Betracht

Folgen fiir die Tarifautonomie

e Potentiell erheblich, insb. bei Bekanntwerden, dass eine Entgeltgruppe eines
Flachentarifvertrags nicht den Anforderungen des Art. 4 Abs. 4 ETRL ent-
spricht

Ausgangspunkt der Kompetenzfrage: Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermachtigung, Art. 5 Abs. 2 EUV

Nichtigkeit von Rechtsakten ohne hinreichende Kompetenzgrundlage

Art. 153 AEUV (Auszug):

(1) Zur Verwirklichung der Ziele des Artikels 151 unterstiitzt und
erganzt die Union die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf folgenden
Gebieten: [..]

b) Arbeitsbedingungen, [..]

f) Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberinteressen, einschlieRlich der Mitbestimmung, vor-
behaltlich des Absatzes 5 [..]

(2) Zu diesem Zweck konnen das Europdische Parlament und der Rat
[...]

b) in den in Absatz 1 Buchstaben a bis i genannten Bereichen unter
Beriicksichtigung der in den einzelnen Mitgliedstaaten bestehenden
Bedingungen und technischen Regelungen durch Richtlinien
Mindestvorschriften erlassen, die schrittweise anzuwenden sind.
Diese Richtlinien sollen keine verwaltungsmédBigen, finanziellen

oder rechtlichen Auflagen vorschreiben, die der Grindung und



10

Europdische Entgelttransparenz als Gefahr fiir die Tarifautonomie
Tlbinger Arbeitsrechtsgesprach am 28. November 2025

Entwicklung von kleinen und mittleren Unternehmen entgegenstehen.
Das Europdische Parlament und der Rat DbeschlieRBen gemdl dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nach Anhdrung des Wirtschafts-
und Sozialausschusses und des Ausschusses der Regionen. In den in
Absatz 1 Buchstaben ¢, d, f und g genannten Bereichen beschlieflt
der Rat einstimmig gemdB einem besonderen Gesetzgebungsverfahren
nach Anhdérung des Europdischen Parlaments und der genannten

Ausschiisse. [..]

(5) Dieser Artikel gilt nicht flir das Arbeitsentgelt, das

Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht.

Begriff des , Arbeitsentgelts” in Art. 153 Abs.5 AEUV und unterschiedliche

Auffassungen zur KompetenzmaRigkeit der Milo-RL

e RL 2022/2041(=Milo-RL) setzt keine (unstr. unzuldssige) feste Lohnunter-

grenze

e Entscheidung des EuGH v. 11.11.2025 — C-19/23: Milo-RL Uberwiegend wirk-
sam, weil insoweit nicht ,,unmittelbar” Arbeitsentgelt geregelt werde, insb.
iBa Pflicht der Mitgliedstaaten,

o einen Aktionsplan zur Steigerung der tarifvertraglichen Abdeckung aufzu-
stellen (Art. 4 Milo-RL),

o etwaige Ausnahmen vom Mindestlohn verhaltnismaRig und diskriminie-

rungsfrei zu gestalten (Art. 6 Milo-RL) und

o Verfahren und Kriterien zu schaffen, mit denen Mindestlbhne nach
nationalen Gepflogenheiten angepasst werden kdnnen, aber nicht miissen
(Art. 5 Abs. 1 Milo-RL); Vorgabe eines Intervalls zur Uberpriifung (Art. 5
Abs.5 Milo-RL); Nennung von Parametern zur Kontrolle der An-
gemessenheit (Art. 5 Abs. 4 Milo-RL).

e Unzulassig ,,unmittelbar” das Arbeitsentgelt regeln dagegen

o die Vorgabe von Kriterien (Lebenserhaltungskosten, allgemeines Lohn-
niveau, Wachstumsrate, Produktivitatsniveau), die bei der Bemessung von
Mindestlohnen zu beriicksichtigen sind (Art. 5 Abs. 2 Milo-RL) und
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o die Vorgabe, dass soweit der Mindestlohn an einen Indexierungs-
mechanismus gebunden wird, der Mindestlohn dadurch nicht sinken diirfe
(Art. 5 Abs. 3 Milo-RL).

Kompetenzgrundlage der ETRL: Art. 157 Abs. 3, nicht Art. 153 Abs. 1 AEUV

Art. 153 Abs. 5 AEUV bezieht sich nur auf Kompetenz nach Art. 153 Abs. 1 AEUV,
nicht auf Art. 157 Abs. 3 AEUV

Art. 157 AEUV (Auszug)

(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts fir Manner und Frauen bei gleicher oder gleich-

wertiger Arbeit sicher.

(2) Unter "Entgelt" im Sinne dieses Artikels sind die iblichen
Grund- oder Mindestlohne und -gehdlter sowie alle sonstigen Ver-
gitungen zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienst-
verhédltnisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar in bar

oder in Sachleistungen zahlt. [..]

(3) Das Europdische Parlament und der Rat beschlieBen gemdl dem
ordentlichen  Gesetzgebungsverfahren und nach Anhdrung des
Wirtschafts- und Sozialausschusses MabBnahmen zur Gewdhrleistung
der Anwendung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleich-
behandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungs-
fragen, einschlieBlich des Grundsatzes des gleichen Entgelts bei

gleicher oder gleichwertiger Arbeit. I[..]

I. Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage? (+)

e Bestimmung anhand des Schwerpunkts von Ziel und Inhalts des Rechtsakts

Il. ,,Fernwirkung” von Art. 153 Abs. 5 AEUV? (-)

e Wortlaut ,dieser Artikel” und Systematik (-)

e Historie (-); Vorlaufervorschrift zu Art. 153 Abs. 5 AEUV erlangte durch den
Vertrag von Maastricht 1992 Verbindlichkeit und wurde durch den Vertrag
von Amsterdam 1997 in den EGV Uberfihrt. Gleichzeitig wurde der heutige
Art. 157 Abs. 3 AEUV eingeflgt.
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Professor Dr. Felix Hartmann, LL.M. (Harvard)

Freie Universitat Berlin

Entgeltgleichheit fiir ,,gleichwertige” Arbeit (Art. 157 Abs. 1 AEUV)
als umfassende Zugriffskompetenz?

Gliederung

I.  Einleitung: Kompetenzdimension des Art. 157 AEUV

Il. Tarifvertrage als Gegenstand der Entgeltgleichheitskontrolle nach Art. 157 AEUV

lll. Entgeltgleichheit fir ,gleichwertige” Arbeit als Regelungsvorgabe fir die Tarif-

partner
1. ,Gleiche” und ,gleichwertige” Arbeit in der Rechtsprechung des EuGH
2. Objektive Arbeitsbewertung vs. marktmaRige Lohnfindung
3. Bedeutung tariflicher Entgeltgruppen
4, Immanente Freirdume fir Tarifvertrage nach Art. 157 AEUV
5. Folgerungen fir die Kompetenzdimension des Art. 157 AEUV

V. Primarrechtliche Entgeltgleichheit nach Art. 157 AEUV und Entgeltstrukturen
nach Art. 4 Abs. 4 RL (EU) 2023/970

V. Fazit
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Thesen

Art. 157 Abs. 1 AEUV weist zusatzlich zu seinem materiell-rechtlichen Gehalt
eine kompetentielle Dimension auf. Deren Reichweite erschopft sich aber in
der Bekampfung von Entgeltdiskriminierungen und ermoglicht der Europ-
dischen Union nicht den umfassenden Zugriff auf Fragen der Lohngestaltung.
Auch eine ,Hochzonung” der Entgelttransparenz-Richtlinie zum Zweck der

Kompetenzerweiterung scheidet aus.

Tarifvertrage sind Gegenstand der Entgeltgleichheitskontrolle nach Art. 157
Abs. 1 AEUV. Daraus ergibt sich aber keine Grundlage fiir einen Vergleich tber

Tarifwerke unterschiedlicher Akteure hinweg.

In der jingeren Entwicklung des Entgeltgleichheitsrechts ist eine fragwiirdige
Verschiebung der Zielrichtung zu beobachten: Das negativ wirkende Verbot
der geschlechtsbezogenen Entgeltdiskriminierung wird dabei zu einem positi-
ven Gleichbehandlungsgebot unter Vorgabe zuldssiger Differenzierungs-
kriterien umgeformt. Teil dieser Entwicklung ist die Tendenz zu einem weiten
Verstandnis ,gleichwertiger” Arbeit. In Art. 157 AEUV findet all dies keine
Grundlage.

In seiner Rechtsprechung zum Merkmal der , gleichwertigen” Arbeit akzeptiert
der EuGH, dass Uber den Wert der Arbeit letztlich in Marktprozessen ents-
chieden wird, die der gerichtlichen Kontrolle weitgehend entzogen sind.
Handhabbare Alternativen stehen ohnehin nicht zur Verfligung. Insbesondere
scheiden analytische und marktsimulatorische Verfahren zur Arbeits-
bewertung aus. Auch die Verengung auf formale Bildungsvoraussetzungen
kommt nicht in Betracht. Eine zwangslaufige Folge der Orientierung an Markt-
prozessen liegt darin, dass Nachteile einer geschlechtstypischen Berufswahl
infolge eines Uberangebots an Arbeitskriften nur eingeschrankt durch das

Entgeltgleichheitsrecht ausgeglichen werden kénnen.
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5. Tarifliche Entgeltgruppen sind Ergebnis eines Marktprozesses und damit
grundsatzlich aussagekraftig, was die Gleichwertigkeit der Arbeit anbelangt.
Allerdings kann sich der typischerweise hoéhere Organisationsgrad bei
Mannern in der tariflichen Bewertung von Arbeit niederschlagen. Dies gilt in
gleicher Weise fiir geschlechtsspezifische Unterschiede beim Einfluss auf
innergewerkschaftliche Meinungsbildungsprozesse. Eine Vermutung fir die
Diskriminierungsfreiheit tariflicher Entgeltgruppen besteht deshalb nicht. Eine
Privilegierung von Tarifvertragen, wie sie das deutsche Recht derzeit enthalt
(8§54 Abs. 5,11 Abs. 3S. 2 Nr. 1 EntgTranspG), erscheint gleichwohl vereinbar
mit Art. 157 AEUV. Denn das (diskriminierungsfrei zugangliche!) System zur
kollektiven Selbsthilfe ist ohne Regelungsspielrdume fiir die Tarifautonomie

nicht funktionsfahig.

6. Der EuGH hat in den Rechtssachen Royal Copenhagen (1995) und Kenny
(2013) der tariflichen Entgeltfestsetzung und den kollektiven Arbeits-
beziehungen eine gewisse Relevanz jedenfalls fiir die Rechtfertigung
geschlechtsspezifischer Gehaltsunterschiede eingeraumt. Trotz mancher
Unklarheiten bestehen deshalb zusatzliche Anhaltspunkte dafiir, dass die Ent-
geltgleichheit nicht erst in der Koalitionsfreiheit (Art. 28 GRCh) eine dulRere
Grenze findet, sondern bereits aus sich heraus gegentber Tarifvertragen nur

eine beschrankte Wirkung entfaltet.

7. Art. 4 Abs. 4 der Entgelttransparenz-Richtlinie fligt sich mit der Vorgabe be-
stimmter Anknlpfungspunkte fiir die Entgeltbemessung in die Tendenz ein,
den Entgeltgleichheitsgrundsatz vom Diskriminierungsverbot zu einem Gleich-
behandlungsgebot umzuformen. Dies geht allerdings erheblich tber Art. 157
AEUV und die hierzu ergangene EuGH-Rechtsprechung hinaus. Insbesondere
beschneidet die Richtlinie die bisherige Bedeutung einer marktmaRigen Er-
mittlung des jeweiligen Arbeitswerts. Die Kompetenzsperre des Art. 153
Abs. 5 AEUV l3sst sich deshalb nicht mit dem Argument Gberwinden, dass die
Richtlinienvorgaben der Entgeltgleichheit nach Art. 157 AEUV dienen sollen.
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Professor Dr. Clemens Hopfner

Universitat zu K6In

Vergiitungsfindung als Kern der Tarifautonomie (Art. 28 GRC)
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Professor Dr. Volker Rieble

Zentrum fir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Anreizwirkung der Rechtsrisiken fiir Unternehmen

Gliederung

VI.

VII.

VIII.
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Normvermeidungsanreize

Anreizwirkung von Diskriminierungsrecht

Deutliche Verscharfung durch Entgelttransparenz

Grenze der Entgeltgleichheit: das Verglitungssystem
Systemtrennung auf Tarifebene

Systemtrennung durch Ausgliederung und Fremdvergabe
Systemtrennung durch betriebliche Verglitungssysteme?

Sonderrisiko: betriebliche Altersversorgung



Anreizwirkung der Rechtsrisiken fiir Unternehmen
Professor Dr. Volker Rieble

I.  Normvermeidungsanreize

1. Manche Normen zielen auf positive oder negative Verhaltensanreize
(Sanktionsnormen, Kronzeugenprivileg usw.). Insbesondere Unionsrecht will
mit seinen Rechtsfolgen vielfach eine abschreckende Wirkung erzeugen (Aus-
pragung des effet utile).

2. Jede Norm setzt Uber positive oder negative Rechtsfolgen, durch Rechts-
risiken und durch bloBRe Handhabungslasten fiir den Adressaten einen Ver-
haltensanreiz. Neutrale Normen gibt es nicht. Subventionen erzeugen Mit-
nahmeeffekte; Abgaben programmieren Steuervermeidung. Teure Tarif-
vertrage setzen einen Anreiz zu Ausgliederung und Fremdvergabe an tariffreie
Unternehmenstrager. Normen mit Schwellenwerten (Mitbestimmung) setzen
einen Meidungsanreiz.

3. Die Norm-Folgenabschatzung versucht solche Anreize systematisch zu er-
fassen. Umgehungstatbestidnde bezwecken eine erweiternde Auslegung der
Norm, um einfache Ausweichreaktionen abzufangen.

4. Der Anreiz folgt nicht der Norm — sondern der Normwahrnehmung:

* Fehlvorstellungen liber Tatbestand oder Rechtsfolge einer Norm setzen
irrationale Verhaltensanreize.

* Je unschérfer die Norm gefasst ist, desto groRer ist der Negativanreiz durch
bloRe Rechtsunsicherheit.

* Scharfe Haftung kann tber das bloBe Haftungsrisiko abschreckend wirken.

* Die Verfahrenslast auch unberechtigter Vorwiirfe erzeugt Meidungs-
anreize.

* Umgekehrt: Ignoranz hindert Gefahrenerkenntnis. Wer darauf setzt, die
EntgTrRL scheitere an der fehlenden Entgeltkompetenz der Union, kénnte
bitter aufwachen.

Il. Anreizwirkung von Diskriminierungsrecht (AGG)

1. Diskriminierungsvorwiirfe bei der Bewerberauswahl legen Verzicht auf 6ffent-
liche Ausschreibung nahe: Vermietung unter der Hand, ,Mitarbeiter werben
Mitarbeiter”, Einschaltung von Headhuntern, Scheinausschreibung, bei der
diese Stelle dann doch nicht oder intern besetzt wird.
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2. Diskriminierungsvorwirfe bei der Verglitung legen (neben dem Einheitslohn)
Tatigkeits- und Verantwortungsanderungen nahe: Je unterschiedlicher die
Stelle, desto weniger lassen sich Entgelte vergleichen. Sonderwege fir
Flihrungskrafte: Bonusverglitung durch fremde Konzerngesellschaften; zwei
Arbeitsvertrage mit unterschiedlichen Gesellschaften.

3. Zeiterfassung auch bei Flihrungskraften: Vielfach honoriert hohere Vergiitung
das AusmaR der Mehrarbeit von Mannern.

lll. Deutliche Verscharfung durch Entgelttransparenz

Artikel 4 Gleiche Arbeit und gleichwertige Arbeit

(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die notwendigen MaRnahmen, um sicher-
zustellen, dass Arbeitgeber Gber Vergitungsstrukturen verfiigen, durch die
gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit gewahrleistet wird.

(2) Die Mitgliedstaaten ergreifen — im Benehmen mit Gleichbehandlungs-
stellen — die erforderlichen MaRnahmen, um sicherzustellen, dass Instru-
mente oder Methoden zur Analyse als Unterstitzung und Orientierung bei
Bewertungen und Vergleichen des Werts der Arbeit im Einklang mit den in
diesem Artikel festgelegten Kriterien verfliigbar gemacht werden und leicht
zuganglich sind. Diese Instrumente oder Methoden miissen es Arbeitgebern
und/oder den Sozialpartnern ermdoglichen, leicht Systeme zur geschlechts-
neutralen Arbeitsbewertung und beruflichen Einstufung einzurichten und zu
verwenden, mit denen jegliche Entgeltdiskriminierung aufgrund des
Geschlechts ausgeschlossen wird.

(3) Gegebenenfalls kann die Kommission, im Benehmen mit dem Europa-
ischen Institut fur Gleichstellungsfragen (EIGE), unionsweite Leitlinien in
Bezug auf Systeme zur geschlechtsneutralen Arbeitsbewertung und beruf-
lichen Einstufung aktualisieren.

(4) Entgeltstrukturen sind so beschaffen, dass anhand objektiver,
geschlechtsneutraler und mit den Arbeitnehmervertretern vereinbarter
Kriterien, sofern es solche Vertreter gibt, beurteilt werden kann, ob sich die
Arbeitnehmer im Hinblick auf den Wert der Arbeit in einer vergleichbaren
Situation befinden. Diese Kriterien diirfen weder in unmittelbarem noch in
mittelbarem Zusammenhang mit dem Geschlecht der Arbeitnehmer stehen.
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Sie umfassen Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeits-
bedingungen und gegebenenfalls etwaige weitere Faktoren, die fiir den kon-
kreten Arbeitsplatz oder die konkrete Position relevant sind. Sie werden auf
objektive, geschlechtsneutrale Weise angewandt, wobei jede unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen
wird. Insbesondere dirfen relevante soziale Kompetenzen dabei nicht
unterbewertet werden.

Artikel 19 Nachweis fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit

(1) Bei der Bewertung, ob Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die gleiche
oder gleichwertige Arbeit verrichten, ist die Bewertung, ob sich die Arbeit-
nehmer in einer vergleichbaren Situation befinden, nicht auf Situationen be-
schrankt, in denen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiir denselben
Arbeitgeber arbeiten, sondern wird auf eine einheitliche Quelle, die die Ent-
geltbedingungen festlegt, ausgeweitet. Eine einheitliche Quelle besteht, wenn
diese alle fiir den Vergleich zwischen Arbeitnehmern relevanten Elemente des
Entgelts festlegt.

(2) Die Bewertung, ob sich Arbeitnehmer in einer vergleichbaren Situation
befinden, ist nicht auf Arbeitnehmer beschrankt, die zur gleichen Zeit wie der
betreffende Arbeitnehmer beschaftigt sind.

(3) Wenn keine echte Vergleichsperson ermittelt werden kann, kénnen
andere Beweismittel zum Nachweis einer mutmaRlichen Entgeltdiskriminie-
rung herangezogen werden, einschliefllich Statistiken oder eines Vergleichs
darliber, wie ein Arbeitnehmer in einer vergleichbaren Situation behandelt
wirde.

Art. 4 EntgTrRL fragt nach der Gleichwertigkeit auch grundverschiedener
Tatigkeiten mit den vier Kriterien: (bendtigte) Kompetenzen, Belastungen,
Verantwortung und Arbeitsbedingungen. Leistung kommt nicht vor — weil es
um die abstrakte Bewertung der auf einer Stelle von einem Modell-Arbeit-
nehmer zu leistenden Tatigkeit geht (anforderungsgerechte Verglitung),
nicht um den konkreten Arbeitserfolg.

a) Leistungsbezogene Verglitung bleibt zuldssig — ist aber transparenz-
pflichtig (Kriterien) und sieht sich dem Vorwurf mittelbarer Entgelt-
diskriminierung ausgesetzt.
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b)

d)

RL fragt nach einem ,objektiven Wert der Arbeit”, festzustellen durch
analytische Arbeitsbewertung. Leichter Nachgeschmack von Marx’
Arbeitswertlehre.

Marktbedingungen, insbesondere die Nachfrage nach bestimmten
Arbeitsleistungen, sind kein Kriterium. ,Der Markt ist ungerecht.”

Der Wortlaut lieRe es zu, Entgeltabstandsgebote zwischen unterschied-
lichen Tatigkeiten zu formulieren. Der Richter schiife Verglitungsgruppen.
Indes zielt die RL auf formale Gleichbehandlung. Ein Einheitslohn ist richt-
linienkonform.

Die Kontrolle zielt zuerst auf das Verglitungssystem in seiner Abstraktheit
und priift dessen Arbeitsbewertung —losgeldst von konkreten Vergleichs-

arbeitnehmern. Verdient die Pflegekraft nach dem Tarifvertrag weniger

als ein Millmann, kann das ihre Vergilitung steigern — auch wenn das
Krankenhaus keine Millmanner beschaftigt.

Je kleiner und gleichférmiger die vom Entgeltsystem erfasste Belegschaft,

desto weniger Risiken.

2. Sonderproblem: Variable Verglitungen, die der Arbeitgeber einseitig

festlegt.

a)

b)

d)

Bislang galt die Leistungsbestimmung als ,Ko&nigsweg”, weil Fehler des
Arbeitgebers zur Unwirksamkeit fiihren (§ 315 ) und der Arbeitnehmer
eine bessere Leistung erst durch richterliche Ersatzleistungsbestimmung
erhalten kann (§ 315 Il BGB). Das betrifft nicht nur Préamien und Boni,
sondern auch die Entgeltfestsetzung im Entgeltband.

Mit der EntgTrRL gilt: Leistungsbestimmungsrechte des Arbeitgebers
missen transparent sein und konkrete Bemessungskriterien benennen.
Schon die Intransparenz ladt zur ,,Nasenpramie” ein und begriindet eine
Diskriminierungsgefahr. Deswegen fordert Art. 6 | 2 EntgTPRL: ,Diese
Kriterien miissen objektiv und geschlechtsneutral sein“.

Es geniigt also nicht mehr, eine Pramie fiir die individuelle Leistung zu
versprechen: Die Rechtsgrundlage muss vielmehr angeben, anhand
welcher konkreten Kriterien die Leistung bemessen wird.

Intransparente Leistungsbestimmungsrechte kénnen nach europdischem
Recht zur Anpassung nach oben fiihren.
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3. Kein Tarifprivileg mehr: Auch Tarifvertrage sind auf eine geschlechter-
gerechte Verglitungsstruktur verpflichtet. Allenfalls kann es einen Bewer-
tungsspielraum geben. Art. 30 EntgTPRL ist insoweit eine Nebelkerze.
Problem: Arbeitskampfrenditen streikbereiter Gruppen. Kindergartnerinnen
brauchen nicht mehr selbst zu streiken —sie kdnnen sich auf den Kampferfolg
ihrer (im System vergleichbaren) Vergitungspaten berufen.

4. Auch die Anwendung des Entgeltsystems wird kontrolliert.
a) Arbeitgeber kann durch Hohergruppierungen nicht ausweichen.

b) Leistungsbestimmungsrechte missen nicht nur diskriminierungsfrei an-
gelegt sin, sondern auch entsprechend ausgeiibt werden.

5. Rechtsfolgen:

a) Primar: Anpassung nach oben durch Schadensersatz in Hohe der Diffe-
renzvergitung, Art. 16 EntgTPRL. Beweislastumkehr nach Art. 18
EntgTPRL. Verjahrung darf erst ab Kenntnis vom Verstol3 beginnen, Art.
21 EntgTPRL.

Arbeitgeber miissen sich auf eine Entgeltdrift nach oben einstellen. Das
Ausmalf hdngt von der Handhabung der Kriterienkontrolle ab.

b) Abschreckende Sanktionen nach MaRgabe des Rechts der Mitglied-
staaten, Art. 23 EntgTPRL

¢) Entzug offentlicher Auftrage, Art. 24 EntgTPRL

d) Erhebliche Verfahrenslasten.

IV. Grenze der Entgeltgleichheit: das Vergiitungssystem

1. Schon zu Art. 141 | EG (heute: Art. 157 AEUV) hatte der EuGH in der Lawrence-
Entscheidung (Plenum 17.9.2002 — C-320/00; ebenso 13.1.2004 — C-256/01
Allonby) festgestellt, dass die Entgeltgleichheit in der ersten Stufe auf Arbeit
bei demselben Arbeitgeber zielt, dies aber (iberwunden werden kann, wenn
das Vergitungssystem arbeitgeberibergreifend in Kollektivvertragen nor-
miert ist.

Im Fall begehrten weibliche Reinigungs- und Kantinenkradfte die Vergiitung
mannlicher Gartner, Millmanner und Kanalarbeiter.

2. Das konkretisiert Art. 19 | EntgTPRL (nebst Erw 29) mit der ,einheitlichen
Quelle”: Die Entgeltgleichheitskontrolle ,,wird auf eine einheitliche Quelle, die
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die Entgeltbedingungen festlegt, ausgeweitet. Eine einheitliche Quelle be-
steht, wenn diese alle fiir den Vergleich zwischen Arbeitnehmern relevanten
Elemente des Entgelts festlegt.”

3. Damit wird die Anwendung eines Flachentarifvertrages (durch Tarifgebunden-
heit, Anschlusstarif oder Bezugnahmeklausel) zur Gefahr: Der Arbeitgeber im-
portiert Vergleichstatbestdande, die in seinem Unternehmen nicht vorkommen
und die er selbst nicht Uberblickt. Das setzt einen erheblichen Anreiz fiir
Arbeitgeber, auf die Anwendung eines Flachentarifvertrages zu verzichten
und stattdessen ein eigenes Vergiitungssystem zu schaffen und nur fiir
dessen Entgeltgleichheit einzustehen.

4. Der Normmeidungsanreiz wirft die Frage auf, wie sich groRe Vergitungs-
systeme trennen lassen:
a) Auf der Tarifebene durch die Tarifparteien
b) Auf der Unternehmensebene durch Reorganisation (Ausgliederung und
Fremdvergabe) und autonome Verglitungssysteme
c) Auf betrieblicher Ebene durch separate Betriebsvereinbarungen

V. Systemtrennung auf Tarifebene

1. Die Flachentarifparteien konnen die ,einheitliche Quelle” nicht dadurch be-
seitigen, dass sie unterschiedliche Tarifvertrage in getrennten Tarifurkunden
abschlieRen. Die Regelungen stammen nachwievor von derselben einheit-
lichen Quelle. Anknipfungspunkt ist also das Tarifwerk (derselben Tarif-
parteien).

2. Der Vergleichszusammenhang ist erst unterbrochen, wenn auf einer Seite
eine andere Tarifpartei handelt. Der eigenstandige Haustarifvertrag eines
Arbeitgebers (kein Anschlusstarif) ist nicht am Verbandstarifvertrag zu
messen. Der unternehmensbezogene Verbandstarif hingegen ist am Flachen-
tarif zu messen und braucht fir eine geschlechterbezogene Entgeltungleich-
heit eine Rechtfertigung. Unternehmensbezogene Sanierungstarife sind da-
rauf zu priifen, ob die Unternehmenskrise eine geschlechtsneutrale Recht-
fertigung fiir die Entgeltungleichheit sein kann.

3. Regionale Unterschiede lassen sich nur mit regionalen Tarifparteien bewirken.
Handelt ein bundeseinheitlicher Arbeitgeberverband missen solche Unter-
schiede gerechtfertigt werden.
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4. Theoretisch denkbar ist es, dass Arbeitgeberverbdnde rechtlich selbstdndige
und tariffahige Untergliederungen (etwa nach Branchen) bilden. Deren Tarif-
vertrage mit derselben Gewerkschaft fuRen nicht auf ,,einheitlicher Quelle”.

VI. Systemtrennung durch Ausgliederung und Fremdvergabe

1. Hat der Arbeitgeber ein eigenes Vergltungssystem, kann die Divergenz der
Belegschaft ein erhebliches Restrisiko bedeuten. Das legt es nahe unter-
schiedliche Tatigkeiten auf unterschiedliche Vertragsarbeit-geber zu ver-
lagern — um das gemeinsame Vergltungssystem als Vergleichsgrundlage zu
durchschneiden. Maligebliches Instrument: Ausgliederung und Fremd-
vergabe bei jeweils autonomen Verglitungssystemen (kein Flachentarif, keine
Konzernbetriebsvereinbarung).

2. In den Hochlohntarifwerken (Metall- und Elektroindustrie) sind schlecht be-
zahlte Tatigkeiten weitgehend fremdvergeben. Ein Unternehmen mit eigener
Kantine betreibt, sollte priifen, ob diese Kantine nicht ausgegliedert werden
soll. Sonst kénnen Kéchinnen nach besser bezahlten Vergleichsarbeitsplatzen
schauen. Praktisch wird die Ausgliederung von Forschung und Entwicklung
oder des Vertriebs. Dann kann die studierte HR-Mitarbeiterin nicht geltend
machen, sie musse so bezahlt werden wie der FH-Entwicklungsingenieur.

3. Gefahr droht dem o6ffentlichen Dienst: Kommunen betreiben ganz unter-
schiedliche Dienste — vom Kindergarten Uber den Gartenbau bis zur Miill-
abfuhr. Das zeigt der EuGH-Fall Lawrence: Die weiblichen Reinigungs- und
Kantinenkrafte des North Yorkshire County Council (vergleichbar einem Land-
kreis) hatten 1995 erfolgreich die Verglitung mannlicher Gartner, Millméanner
und Kanalarbeiter geltend gemacht. Daraufhin hat der Arbeitgeber Kantinen-
und Reinigungsdienstleistungen unter Betriebsiibergang fremdvergeben. Die
Arbeitnehmerinnen beharrten auf der Entgeltgleichstellung — was der EuGH
wegen der getrennten Verglitungssysteme abgelehnt hat.
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VII. Systemtrennung durch betriebliche Vergiitungssysteme?

1. Vereinbart der Arbeitgeber sein Verglitungssystem mit dem Gesamtbetriebs-
rat, so ist die Gesamtbetriebsvereinbarung ,einheitliche Quelle”. Arbeit-
nehmer unterschiedlicher Betriebe kdnnen sich vergleichen.

2. Das wirft die Frage auf, ob der Arbeitgeber diese Einheit auflésen kann, indem
er sich fiir betriebliche und getrennte Vergltungssysteme entscheidet (was
die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats beseitigt). Das betrifft zwei un-
geklarte Fragen:

a) Ist,der Arbeitgeber nach Art. 19 | EntgTPRL mit all seinen Arbeitsverhalt-
nissen Mindestbezugsgrofle?

b) Konnen verschiedene Betriebsrate mit getrennten Betriebsvereinba-
rungen getrennte Quellen sein?
Erw 27 weist auf die nationalen Systeme zur Lohnfestlegung hin, nennt
aber nur Tarifvertrage und vom Arbeitgeber beschlossene Elemente.

VIII. Sonderrisiko: betriebliche Altersversorgung

1. Jede Entgeltkorrektur nach oben treibt mittelbar die Versorgungszusage —
auch im Fall der reinen Beitragszusage. Zudem ist auch die Altersversorgung
Entgelt und damit unmittelbar auf Gleichheit verpflichtet.

2. Sonderproblem: Vielfach fuBen Altersversorgungssysteme auf einer Konzern-
betriebsvereinbarung. Das kénnte die konzernangehérigen Unternehmen in
einen Vergleichszusammenhang stellen.

3. Kein Schutz durch Verjahrung oder Verwirkung. Die Versorgungszusage muss
korrigiert werden — nicht nur bis zur Verrentung, sondern auch gegeniiber den
Betriebsrentnern. Die Entgeltgleichheit nach der RL gilt auch rickwirkend.

4. Vernlnftig ist unter diesen Umstdanden nur eines: Versorgung schlieflen oder
auf eine moglichst einheitliche Basisverglitung zu beschranken.
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