Anreizwirkung der Rechtsrisiken fiir Unternehmen

Volker Rieble

Seite
I. Positive und negative Verhaltensanreize als Normwirkung............... 102
1.  Anreizwirkung als NOrmzweck.............ccccoooeveirrrierereerersrs e, 102
2. Zielgenauigkeit der Verhaltenslenkung...........cccccoccooovvviirirrrrennncen, 103
3. Norm-FolgenabSChAtZUng ..o 105
II. Deutliche Verschiarfung durch Entgelttransparenz..............cccooou......... 109
1. Staatszugriff auf die Entgeltfindung...........cccoooevvrveeiorricrere. 109
2. Anforderungs- statt Leistungsgerechtigkeit..........cccccocooevrrvrrrirrnnne. 111
3. Der marktfremde Ansatz der Richtlinie. ... 113
4. Richterliche Vergiitungsgruppen? ..........ccccocceeeeveeerrerseeeerosrsnennns 114
5.  Kein Tarifprivileg ... 114
6. Rechtsfolgenlasten ... 116

ITI. Das Vergiitungssystem als mafigeblicher Vergleichszusammen-
NG ..o 117
IV. Systemtrennung als Gebot der Stunde..........ccccoooovevvrivrinrininrinnn. 119
1. Systemtrennung auf Tarifebene...........cccocooeiorieicrorieieieeeeea 119
2. Systemtrennung durch Ausgliederung und Fremdvergabe ........ 122
3. Systemtrennung durch betriebliche Vergiitungssysteme? .......... 123
V. Sonderrisiko Betriebliche Altersversorgung ... 124
VLo FFAZI ettt et e e et e et et e e e et et eeeee e eeaeaaas 125
DASKUSSION ..ottt 127

Quelle: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Europdische Entgelttransparenz als
Gefahr fiir die Tarifautonomie (Miinchen 2026), S. 101-126



102 Volker Rieble

Die Entgelttransparenzrichtlinie 2023/970/EU greift in private Entgelt-
systeme ein — um geschlechterbezogene Entgeltunterschiede durch Kor-
rektur nicht mehr der konkreten Entgelte, sondern der Entgeltsysteme zu
beseitigen.! Unabhingig davon, wie dieser Rechtsakt zu bewerten ist,
bleibt eine elementare Kritik: Die Rechtsetzung blendet das Folgeverhal-
ten der Arbeitgeber und anderer Normadressaten aus — wiewohl der briti-
sche The Equality Act 20102 Anschauungsmaterial fiir Reaktionen bietet.

Die Normfolgenabschitzung3 hat zwei Aspekte: Einmal zeigt sie dem
Normgeber Schwichen seiner Regulatorik auf: Ausweichreaktionen be-
schrianken die Wirksamkeit des Normvollzugs in der Lebenswirklichkeit.
Zum anderen sind ,Fluchtwege“ fiir die Normadressaten ein Aspekt der
Freiheitswahrung gegeniiber einem als {ibergriffig empfundenen Rechtset-
zer. Die Entgelttransparenzrichtlinie beschéftigt schon vor ihrer Umset-
zung zahlreiche Rechtsanwilte, die fiir ihre Mandanten eine ,Optimie-
rung“ der Entgeltsysteme besorgen — teils in die gewiinschte Richtung des
Normvollzugs, aber eben auch durch Nutzung wahrer oder vermeintlicher
Fluchtwege.

L. Positive und negative Verhaltensanreize als Normwirkung

1. Anreizwirkung als Normzweck

Von jeder Rechtsnorm gehen Verhaltensanreize aus. Manche sind vom
Normgeber bezweckt, andere unerwiinscht. Vermeidungsanreize inten-
diert der Gesetzgeber mit Sanktionsnormen, die sich nicht nur im Sankti-
onenrecht finden: Der Anreiz soll den Normadressaten dazu bewegen, das

1 Diese Marschrichtung bereits die neuere Rechtsprechung von EuGH und BAG:
EuGH 29.7.2024 — C-184/22 Rn. 54 ff. — KfH Kuratorium; EuGH 3.6.2021 — C-
624/19 — Tesco Stores; BAG 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, NZA 2026, 192
Rn. 16 ff.; BAG 16.2.2023 — 8 AZR 450/21, NZA 2023, 958 Rn. 21 ff; BAG
21.1.2021 — 8 AZR 488/19, NZA 2021, 1011 Rn. 16 ff.; BAG 26.9.2017 — 3 AZR
733/15, NJOZ 2018 1710 Rn. 15 ff. Zu den Ursachen der Entgeltunterschiede
Blau/Kahn, Journal of Economic Literature 2017, 789, 807 ff.

2 Uberblicksweise: Triibenbach, Neue Wege zur Entgeltgleichheit zwischen Frau-
en und Ménnern, 2024, S. 174 ff.
3 Beitrige in Hensel/Bizer/Fiihr/Lange (Hrsg.), Gesetzesfolgenabschitzung in

der Anwendung, 2010 sowie Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschitzung im Ar-
beitsrecht, 2007; Karpen, A6R 1999, 400, 408 ff.; Bauer/Wittholz, Regulatory
Impact Analysis (RIA) — Developments and Current Practices in the EU Mem-
ber States, on the EU Level and in Selected Third Countries, 2002, S. 10 ff.; zur
Folgenabschitzung als Gebot ,guter” Gesetzgebung etwa Hoffmann-Reim, In-
novation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 155 ff.; Steinbach, Ratio-
nale Gesetzgebung, 2017, S. 136 ff.; zur begrenzten Bedeutung der Normfolgen-
abschitzung in der gesetzgeberischen Praxis Kronke, ZHR 189 (2025), 689,
713 ff.; speziell fiir das Privatrecht Wagner, AcP 206 (2006), 352 ff.
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unerwiinschte Verhalten zu unterlassen (negativer Verhaltensanreiz).
Schadensersatz und Vertragsstrafe sind zwei Instrumente des Schuld-
rechts, die den Schuldner zu pflichtgemédBem Verhalten bewegen sollen.

Positive Verhaltensanreize gehen von Belohnungstatbestinden aus, wie
dem Kronzeugenprivileg gemifl § 33e GWB, dem Riicktritt gemiB § 24
StGB und der titigen Reue geméaB §§ 306e, 320 StGB, aber auch von steu-
erlichen Vorteilen, wie einer Sonderabschreibung auf erwiinschte Wirt-
schaftsgiiter.

Das Unionsrecht setzt intensiv auf Verhaltenslenkung durch Sanktionen
(effet utile). Die Mitgliedstaaten sind angehalten, zur Durchsetzung des
Unionsrechts Sanktionen vorzusehen, die nach der iiblichen Formel
»~wirksam, verhaltnismafBig und abschreckend“ sein miissen (etwa Art. 84
Abs. 1 Satz 2 DSGVO, Art. 99 Abs. 1 Satz 2 KI-VO, Art. 23 Abs. 1 Whist-
leblower-RL 2019/1937/EU). Ebenso verfiahrt Art. 23 Abs. 1 ETRL.

2. Zielgenauigkeit der Verhaltenslenkung

Soll eine Norm ein bestimmtes Verhalten erreichen, muss die Sanktion
den richtigen Adressaten treffen, also diejenige Person, deren Verhalten
gesteuert werden soll. Das geschieht in der Regel unmittelbar, kann aber
auch mittelbar erfolgen, wenn der Sanktionsadressat Druck auf den ei-
gentlichen Storer ausiiben kann. Wenn der DFB einem Ligaverein wegen
eines Zuschauerfehlverhaltens eine Vereinsstrafe auferlegt, dann mag das
den Verein zu besseren Sicherheitsvorkehrungen gegen Storer anhalten.
Die eigentliche Sanktionswirkung folgt daraus, dass der Verein beim St6-
rer Strafregress nehmen kann.4 Ahnliches gilt fiir das Compliance-BuBgeld
des § 130 OWiG. Wird dagegen eine Sanktion angedroht oder eine Beloh-
nung ausgelobt, ohne dass der Verhaltensadressat auch nur mittelbar er-
reicht wird, dann geht die Normwirkung ins Leere: Den Sack schlagt man;
den Esel meint man.5

Das betrifft gerade die Diskriminierungskontrolle tariflicher Vergiitungs-
systeme: Die vom EuGH geforderte Anpassung nach oben trifft den ein-
zelnen Arbeitgeber® — und nicht die fiir die Regelung verantwortlichen Ta-
rifparteien. Der Arbeitgeber zahlt fiir den Rechtsverstof3, den Arbeitgeber-
verband und Gewerkschaft begangen haben. Der einzelne Arbeitgeber hat

4 BGH 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715.
5 Qui asinum non potest, stratum caedit.
6 So etwa EuGH 8.4.1976 — C-43/75 — Defrenne II; EuGH 7.2.1991 — C-184/89

Rn. 21 — Nimz; EuGH 19.10.2023 — C-660/20 Rn. 67 — LufthansaCityLine; an-
ders nach autonomer Korrektur EuGH 14.3.2018 — C-482/16 Rn. 47 — Stollwit-
zer; EuGH 8.9.2011 — C-297/10 Rn. 99 — Hennings und Mai; Interpretation der
EuGH-Rechtsprechung bei Ulber, NZA 2025, 449, 454; Gallner, NZA 2025,
877, 879; relativierend Hopfner/Schnurbusch, ZFA 2025, 347, 363 ff.
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in der Regel wenig Moglichkeiten, korrigierend auf Tarifpolitik und Ab-
schlussverhalten des Arbeitgeberverbandes einzuwirken. Statt voice bleibt
ihm exit.” Nachbindung und Nachwirkung sorgen dafiir, dass er lange an
den diskriminierenden Tarifvertrag gebunden bleibt, obzwar er keine Mit-
gliedschaftsrechte mehr hat. Umgekehrt ist es fiir die Gewerkschaft eine
lohnende Strategie, in den Tarifvertrag diskriminierende Elemente hin-
einzuverhandeln, weil die Korrektur sie mit einem Vergiitungsplus be-
lohnt.8 Jedenfalls hat die tarifschlieBende Gewerkschaft keinen Anreiz,
Diskriminierungen zu unterbinden, die ausschlieBlich die Arbeitgeber
ausbaden miissen. Das hat der 6. Senat des BAG nicht bedacht, wenn er
sich gerade wegen der Abschreckungsfunktion unionsrechtlicher Diskri-
minierungsverbote fiir befugt hilt, eine Ungleichbehandlung durch An-
passung nach oben zu beseitigen, ohne den Tarifparteien Gelegenheit zur
Anpassung zu geben.9 Die von Art. 23 ETRL geforderten Sanktionen wer-
den ihre beabsichtigte abschreckende Wirkung nur erzielen konnen, wenn
nicht der Arbeitgeber, sondern die Tarifparteien als ,Quelle“ der Diskri-
minierung sanktioniert werden. Solche Sanktionen wiirden fiir die Ge-
werkschaften kiinftig Kampagnen gegen eigene Tarifvertrige unattraktiv
machen.

Normen in diesem Sinn sind nicht nur Gesetze oder andere staatliche Re-
geln. Folgt der Arbeitgeber bei seinen Personalentscheidungen einer selbst
gesetzten Regel, setzt das einen Verhaltensanreiz. Zielvereinbarungsboni
und andere belohnende Vergiitungselemente bezwecken dies. Im Gleich-
nis vom Weinberg (in diesem Band, S. 17) setzte ein realer Winzer gegen-
iiber den Arbeitern den Anreiz, die Arbeitskraft erst zur letzten Stunde an-
zubieten, um den gesamten Tageslohn zu verdienen. Das verteuerte die
Arbeit erheblich und schrankte die Verfiigbarkeit erheblich ein. Unvorher-
sehbares, regelloses Verhalten privater Rechtssubjekte entfaltet wenig
konkreten Verhaltensanreiz, weil es an der Vorhersehbarkeit fehlt. Im-
merhin kann solche Sprunghaftigkeit abschreckend wirken.

Anreizwirkungen gehen nicht nur von den feststehenden Rechtsfolgen ei-
ner Norm aus. Auch die mit einer Norm verbundenen Rechtsrisiken ent-

7 Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty, 1970, deutsche Ubersetzung von Walen-
tik, Abwanderung und Widerspruch, 1974, Nachdruck 2004.

8 Bepler, FS Schmidt, 2021, S. 67, 69; dhnlich Todenhéfer, Haftung fiir Tarif-
unrecht, 2007, S. 136.

9 BAG 13.11.2025 — 6 AZR 131/25, NZA 2026, 124 Rn. 53 ff.; dagegen verlangt
Art. 3 Abs. 1 GG keine Sanktion, sondern nur die Beseitigung des Gleichheits-
verstoBes: BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21, 1 BVR 1422/23, NZA 2025, 492
Rn. 208.
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falten einen Verhaltensanreiz.’® Denn die Normunterworfenen miissen
sich gegen alle nicht ganz unwahrscheinlichen Auslegungsvarianten ab-
sichern, wollen sie nicht von einer spateren Gerichtsentscheidung auf dem
falschen FuB erwischt werden. Anreizneutrale Normen gibt es nicht. Auch
scheinbar harmlose Normen erzeugen zumindest Handhabungslasten, die
Ausweichreaktionen hervorrufen. Paradebeispiele sind Berichts- und Do-
kumentationspflichten, wie sie § 10 Abs. 1, Abs. 2 LkSG oder Art. 9 Abs. 1
ETRL vorsehen. Abgaben programmieren Steuervermeidung, Schwellen-
werte etwa gemaf § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG setzen einen Meidungsanreiz
— insbesondere im Zusammenspiel mit dem Einfriereffekt gemaB § 18
Abs. 3 Satz 1 SEBG e contrario."* Der Wettlauf zwischen dem regulieren-
den Normgeber und dem ausweichenden Privatrechtssubjekt fiihrt zu
Umgehungstatbestinden wie § 42 AO, § 312m Abs. 1 Satz 2, § 476 Abs. 4
BGB oder im Mitbestimmungsrecht § 43 Satz 1 SEBG, § 36 Satz 1 MgFSG.
Diese bezwecken eine erweiternde Auslegung von Normen, konnen jedoch
nur einfache Ausweichreaktionen einfangen.12

3. Norm-Folgenabschitzung

Die Norm-Folgenabschitzung (§ 44 der Gemeinsamen Geschéftsordnung
der Bundesministerien®3) versucht solche Normvermeidungsanreize sys-
tematisch zu erforschen4 — das ist ein auBerrechtliches Controlling?s. Ein
Interesse daran hat zuvorderst die Politik. Ob der Gesetzgeber sein politi-
sches Ziel erreicht, hingt von den tatsdchlichen Wirkungen der Gesetz-
gebung ab. Eine wichtige Erkenntnis dieser Disziplin: Der Anreiz folgt
nicht aus der Norm, sondern aus der Normwahrnehmung.®

10 So fordert die Rechtsunsicherheiten, ob eine Kiindigung sozial gerechtfertigt
i.S.v. § 1 KSchG ist, die Vergleichsbereitschaft: Temming, RdA 2019, 102, 108
(Fn. 93); Riithers, NJW 2002, 1601, 1603.

11 Zur strafrechtlichen Risikominimierung bei § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG: Hohen-
statt/Kreis/Reinbach, NZG 2025, 1451.

12 Zur beschriankten Reichweite des § 43 SEBG: BAG 26.11.2024 — 1 ABR 3/23,
NZG 2025, 805 Rn. 30 ff.; Rieble, Der Konzern 2025, 333, 337 f.; auch ein sog.
Agenturgeschéft ist nicht unbedingt ein Umgehungsgeschift i.S.d. § 476 Abs. 4
BGB: BGH 26.1.2005 — VIII ZR 175/04, NJW 2005, 1039, 1040.

13 Hierzu Béhret/Konzendorf, Leitfaden zur Gesetzesfolgenabschatzung, 2000,
herausgegeben vom BMI in der Reihe Moderner Staat — Moderne Verwaltung;
eine aktualisierte Version ist verfiigbar als Speyerer Forschungsberichte 234,
2004 unter  https://dopus.uni-speyer.de/frontdoor/deliver/index/docld/
456/file/FB-234.pdf (23.2.2026).

14 Zur Folgenabschitzung Nachweise in Fn. 3.

15 Brocker, Gesetzesfolgenabschitzung — ein Uberblick, DRiZ 2002, 462.

16 Das Recht kann nur denjenigen steuern, dem es bekannt ist: Latzel, Verhal-
tenssteuerung, Recht und Privatautonomie, 2020, S. 478 ff.
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Irrational, aber bedeutsam sind Verhaltensanreize, die auf Fehlvorstel-
lungen iiber Tatbestand oder Rechtsfolge einer Norm beruhen. Die Regie-
rung Schroder hat die Verhaltensanreize der Schwellenwerte des KSchG
erforscht. Damals galt ein Schwellenwert von mehr als fiinf Arbeitneh-
mern (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG i.d.F. 1.1.1999). Inhaber von Kleinbetrie-
ben nahmen irrig an, dass bereits ab dem fiinften Arbeitnehmer das
KSchG Anwendung fande und schreckten vor dessen Anstellung zuriick.”

Je unschirfer eine Norm gefasst ist, desto groBer ist der Negativanreiz.
Dieser fuBit nicht auf dem eigentlichen und wohlverstandenen Norminhalt,
sondern auf den Rechtsrisiken der Norm. So liasst die BAG-Recht-
sprechung im Unklaren, unter welchen Voraussetzungen ein technisches
Hilfsmittel wie Microsoft Office 365 oder Google Maps zur Uberwachung
geeignet ist i.S.v. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.18 Dass der rationale Arbeit-
geber den Betriebsrat lieber einmal zu oft beteiligen wird, diirfte Manchen
am BAG nicht unrecht sein. Rechtsunsicherheiten, ob der Arbeitgeber ein
Mitbestimmungsrecht verletzt hat, kann der Betriebsrat als Verhand-
lungsmasse bei Koppelungsgeschiften nutzen.

Empirisch gut belegt ist, dass scharfe Haftung tiber das eigentliche Haf-
tungsrisiko hinaus abschreckend wirkt.?9 Ubervorsicht entsteht etwa im
Umgang mit datenschutzrechtlichen Pflichten2° oder Verkehrssicherungs-
pflichten im 6ffentlichen Raum?2. Kein Bicker wird noch Bienenstich aus

17 So heiB3t es in der Begriindung der darauf reagierenden Gesetzesinderung: ,,Ge-
rade in Kleinbetrieben besteht ein hohes Beschiftigungspotential, das durch
Entscharfung der ,Schwellenproblematik® im Kiindigungsschutzgesetz wirksam
erschlossen werden kann“, BT-Drs. 15/1204, S. 1. Laut einer WSI-Befragung
von 2003 gingen 64 % der Kleinstbetriebe bis fiinf Arbeitnehmern filschlich
davon aus, das damalige KSchG gelte in ihrem Betrieb: Pfarr et al., Der Kiindi-
gungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit, 2005, S. 28.

18 Verwendung von Excel soll mitbestimmungspflichtig sein: BAG 23.10.2018 — 1
ABN 36/18, juris Rn. 5 (erfolglose Nichtzulassungsbeschwerde); ebenso Micro-
soft Office 365: BAG 8.3.2022 — 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Rn. 29 ff.; an-
ders BAG 10.12.2013 — 10.12.2013 — 1 ABR 43/12, NZA 2014, 439 Rn. 21 ff.:
kein Mitbestimmungsrecht, wenn der Arbeitgeber mit Google Maps die Fahrt-
kostenabrechnungen seiner Mitarbeiter priift, da der Routenplaner nur Hilfs-
mittel fiir die menschliche Kontrolle ist. Das hiatte man nach den Kriterien des
BAG auch anders sehen konnen, Santon/Vollstddt, NZA 2024, 1610, 1612.

19 Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, 13. Aufl. 1994, S. 350; Latzel, Verhaltens-
steuerung, Recht und Privatautonomie, 2020, S. 512.

20 Reprisentativ fiir die scharfe Haftung fiir angebliche immaterielle Schéden:
EuGH 4.5.2023 — C-300/21 Rn. 43 ff. — Osterreichische Post AG; BGH 18.11.
2024 — VI ZR 10/24, NJW 2025, 298 Rn. 27 ff.

21 Aus Haftungsangst wurden Freibader geschlossen nach einem BGH-Urteil zu
Aufsichtspflichten: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/freibaeder-
kommunen-haftung-aufsichtspflicht-bgh-urteil (20.1.2026).
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frischem, nicht pasteurisiertem Ei verkaufen, seitdem er mit diesem Pro-
dukt der deliktischen Produkthaftung mit ihren Beweiserleichterungen
unterfillt.22 Rechtsunsicherheit bringt iiberdies Verfahrenslasten mit
sich, die abschreckend wirken. Ladt eine unbestimmte und gleichzeitig
weitreichende Norm dazu ein, Vorwiirfe vor Gericht zu erheben, belastet
das den Beklagten auch dann, wenn die Vorwiirfe in der Sache ohne Sub-
stanz sind.23 Das fiihrt zu starken Meidungsanreizen. Umgekehrt erreicht
der Verhaltensanreiz denjenigen nicht, der der Norm mit Ignoranz begeg-
net. So konnte etwa ein Unternehmen die Entgelttransparenzrichtlinie ig-
norieren in der Annahme, diese scheitere an Art. 153 Abs. 5 AEUV oder
Art. 28 GRCh. Stellt sich das Unternehmen — anders als die Konkurrenz —
nicht auf die Pflichten der Richtlinie ein, kann das zu einem bosen Er-
wachen fiihren.

Schon das bislang geltende Diskriminierungsrecht hat Ausweichreaktio-
nen veranlasst. Der diskriminierungsrechtliche Zugriff auf das Bewer-
bungsverfahren (§ 11 AGG) — macht o6ffentliche Stellenausschreibungen
weniger attraktiv. Stattdessen setzen Unternehmen Programme auf wie
»~Mitarbeiter werben Mitarbeiter” oder beauftragen Headhunter, die ge-
zielt Kandidaten suchen. Haufiger werden Scheinausschreibungen, die mit
der Mitteilung enden, die Stelle werde doch nicht besetzt. Ohne Einstel-
lung gibt es keine Diskriminierung. Den Wunschkandidaten aus dem Be-
werbungsverfahren stellt der Arbeitgeber danach ein — auf eine andere
Stelle ohne Ausschreibung. Ein Kleinvermieter mag wegen § 19 Abs. 2, § 2
Abs. 1 Nr. 8 AGG eine offentliche Ausschreibung meiden und ,unter der
Hand“ vermieten. Oder er beauftragt einen Makler, die Wohnung aus-
schreibungslos Personen anzubieten, die bei anderer Bewerbung nicht er-
folgreich waren.24

Die Vergiitungspolitik des Arbeitgebers wird nach dem derzeitigen Recht,
also ohne die Verschiarfungen der ETRL scharf auf Diskriminierung kon-
trolliert.25 Die einfachste Reaktion wire der Einheitslohn. AuBlerhalb der
TAZ diirfte dieser nicht praktisch werden. Nach geltendem Recht kann der
Arbeitgeber Diskriminierungsvorwiirfen indes entgehen, indem er die Td-

22 Bienenstichfall OLG Hamm 20.09.1994 — 9 U 6/94, NJW-RR 1995, 346;
grundlegend zur Produkthaftung im Kleinunternehmen BGH 19.11.1991 — VI
ZR 171/91, NJW 1992, 1039, 1040.

23 Vielfach zahlen Adressaten unberechtigter Abmahnungen aus Angst vor Ge-
richtsverfahren: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/abmahnung-berlin-
betrug-erpressung-gerichtsverfahren-vergleich-anwalt-google-fonts-nutzung
(20.1.2026).

24 Allerdings haftet auch der Makler gem. § 21 Abs. 2, § 19 Abs. 2 AGG auf Scha-
densersatz wegen VerstoBen gegen das Diskriminierungsverbot, BGH
29.1.2026 — I ZR 129/25, juris Rn. 28 ff.

25 Dazu die neuere Rechtsprechung des BAG zu Art. 157 AEUV oben Fn. 1.
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tigkeiten und Verantwortungsbereiche der einzelnen Mitarbeiter unter-
schiedlicher gestaltet. Je verschiedenartiger die Tatigkeiten, umso schwie-
riger konnen sie verglichen (und kiinftig auf ,Gleichwertigkeit tiberpriift)
werden. So einfach wird es kiinftig wegen Art. 4 Abs. 4 ETRL nicht mehr
sein (unten II 1). Fiir Fiihrungskrdfte bietet sich ein Sonderweg an: Wah-
rend das Kernentgelt dasjenige Unternehmen zahlt, bei dem der Arbeit-
nehmer angestellt ist, sagt eine fremde Konzerngesellschaft, die der Ar-
beitgeber nicht steuert, Bonusvergiitungen zu. Diese Leistungen riihren
jedenfalls von einer anderen Quelle (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 ETRL)2¢ und
konnen von Kollegen nicht in den Gleichbehandlungsvergleich einbezogen
werden. Der Abschlussbericht der Entgelttransparenz-Kommission hielt
es fiir die Berichtspflichten des Art. 9 ETRL fiir richtlinienkonform, , Leis-
tungen, die nicht von Vertragsarbeitgeber gewiahrt werden“ vom Entgelt-
begriff auszunehmen.?” AuBerdem kann der Arbeitnehmer neben seinem
priméren Arbeitsvertrag einen zweiten Arbeitsvertrag mit einer anderen
Gesellschaft schliefen, die vom Arbeitgeber nicht gesteuert wird. Die Leis-
tungen aus dem zweiten Arbeitsvertrag stammen von einer anderen Quel-
le.

Vergiitet eine Konzerngesellschaft unternehmensiibergreifend Fiihrungs-
krifte, so ist offen, ob dieses Bonusvergiitungssystem als eigene Quelle
selbst auf Entgeltungleichheit zu kontrollieren ist. Dazu miisste das zu-
grundeliegende Rechtsverhiltnis Arbeitsverhiltnis und die Bonuszahlung
Arbeitsentgelt sein. Das BAG verneint dies durchgehend2® — indes ist diese
Frage europarechtlich gestellt und also vom EuGH zu beantworten.

26 Bonuszusagen von fremden Konzernunternehmen konnen dem Vertragsarbeit-
geber nicht zugerechnet werden, wenn er sie nicht selbst versprochen hat: BAG
12.2.2003 — 10 AZR 299/02, NZA 2003, 487, 488 ff.; BAG 16.1.2008 — 7 AZR
887/06, NZA 2008, 836, 837 f.; BAG 25.8.2022 — 8 AZR 453/21, NZA 2023,
154 Rn. 36 ff.; kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG: BAG
12.6.2019 — 1 ABR 57/17, juris Rn. 19 ff.; anders nur, wenn sich der Vertrags-
arbeitgeber selbst verpflichtet, bejaht von LAG Hessen 31.5.2017 — 18 Sa
768/16, juris Rn. 57 ff.; LAG Baden-Wiirttemberg 14.1.2009 — 2 Sa 17/08, juris
Rn. 63 ff.; im Zusammenhang mit dem EntgTranspG LAG Berlin-Brandenburg
9.3.2021 — 24 TaBV 481/20, NZA-RR 2021, 433 Rn. 49 ff.: Hier wies die Ver-
tragsarbeitgeberin die Bonuszusagen der Konzernobergesellschaft als Kompo-
nente der Gesamtvergiitung aus; monographisch: Wobst, Lohn vom Dritten,
2015.

27 Abschlussbericht der Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung der Entgelt-
transparenzrichtlinie“, 2025, S. 19 f., abrufbar unter https://www.bmbfsfj.
bund.de/bmbfsfj/aktuelles/pressemitteilungen/abschlussbericht-der-
kommission-buerokratiearme-umsetzung-der-entgelttransparenzrichtlinie--
274262 (4.3.2026).

28 Nachweise in Fn. 26.
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Mdnner in Fiihrungspositionen erhalten auch deswegen ein hoheres
Grundgehalt als Frauen, weil sie zu mehr Uberstunden bereit sind und
diese mit dem Grundgehalt abgegolten sind.2° Das verstoBt gegen Art. 157
Abs. 1 AEUV. Der Arbeitgeber verhilt sich widerspriichlich, wenn er Uber-
stunden nicht zeitbezogen entlohnt, deren erwarteten Umfang indes sei-
ner geschlechtsdifferenzierenden Vergiitungspolitik zugrunde legt.3° Die
Losung ist die Zeiterfassung auch fiir Fiihrungskrifte: Ist mit dem niedri-
geren Grundgehalt nur die Kernarbeitszeit abgegolten, darf der Arbeit-
geber Uberstunden separat entlohnen. Leisten méannliche Arbeitnehmer
mehr Uberstunden, beruht das unterschiedliche Gesamtentgelt auf objek-
tiven, geschlechtsneutralen Faktoren und verst6ft nicht gegen Art. 157
AEUV.

II. Deutliche Verschirfung durch Entgelttransparenz

Die Entgelttransparenzrichtlinie verscharft die Diskriminierungskontrolle
im Entgeltbereich und mit ihr die Ausweichanreize.

1.  Staatszugriff auf die Entgeltfindung

Art. 4 ETRL soll den Grundsatz gleichen Entgelts fiir ,gleichwertige“ Ar-
beit operationalisierbar und gerichtlich durchsetzbar machen, indem die
Vorschrift die Spielrdume fiir die Gestaltung von Vergiitungssystemen
einengt und den Richter ermachtigt, iiber den gleichen Wert unterschied-
licher Arbeit zu entscheiden.

Um verschiedenartige Tatigkeiten vergleichen zu konnen, sollen Metho-
den der objektiven Arbeitsbewertung (Art. 4 Abs.2 ETRL) helfen. Oft
iibersehen wird, dass die Kommission gemaB Art. 4 Abs. 3 ETRL gemein-
sam mit dem Europdischen Institut fiir Gleichstellungsfragen unmittelbar
auf die mitgliedstaatlichen Entgeltsysteme zugreifen kann. Nach ErwG 26
ETRL sollen Kommission und EIGE Leitlinien aufstellen, wie die Kriterien
des Art. 4 Abs. 4 ETRL in verschiedenen Branchen zu gewichten sind.
Damit ist die Schwelle zur staatlichen Entgeltfestsetzung iiberschritten —
gekleidet in das Gewand der Entgeltgleichheit. Der EuGH konnte diese
Leitlinien ndmlich zum allein maBgeblichen Verteilungsstandard erheben
und jede andere Gewichtung unter Diskriminierungsverdacht stellen.
Kommission und EIGE wiirden zur staatlichen Lohnplanungsbehorde.

29 Frither war diese Erwagung verbreitet, um Entgeltunterschiede zu rechtferti-
gen, A. Hueck, Die Bedeutung des Art. 3 des Bonner Grundgesetzes fiir die
Lohn- und Arbeitsbedingungen der Frauen, 1951, S. 38.

30 Allerdings darf der Arbeitgeber nach einer dlteren EuGH-Entscheidung die Fle-
xibilitdt eines Arbeitnehmers durch Zulagen entlohnen, auch wenn das im Er-
gebnis zum Nachteil weiblicher Arbeitnehmer geht: EuGH 17.10.1989 — 109/88
Rn. 21 1., 25 — Danfoss.
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Autonom wiirden etwa die Tarifparteien nur noch den Ecklohn, nicht hin-
gegen die Entgeltverteilung festsetzen.

Doch schon die Richtlinie selbst engt den Spielraum fiir autonome Ver-
giitungssysteme deutlich ein. Denn Art. 4 Abs. 4 ETRL gibt — vorgeblich
zum Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen (ErwG 26 ETRL) — vier
Kriterien vor, die als Zauberformel fiir die objektive Arbeitsbewertung
dienen sollen: Kompetenz, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbe-
dingungen. Dass hierdurch der objektive Wert der Arbeit ermittelt werden
kann, ist illusorisch.3! Die Richtlinie versucht es trotzdem. Das ist alter
Wein in neuen Schliauchen. Die analytische Arbeitsbewertung ist in den
1950er Jahren nicht ohne Grund gescheitert32 und wird von der EU aus
dem Keller geholt. AuBerdem klingt in der Richtlinie die Marx’sche Ar-
beitswertlehre an, von der sie sich aber unterscheidet. Marx fragte unter-
nehmensiibergreifend nach dem absoluten Wert von Arbeit.33 Die Entgelt-
transparenzrichtlinie will den relativen Wert der Arbeit innerhalb eines
Entgeltsystems bestimmen. Zu beriicksichtigen ist die Kompetenz, die fiir
die Stelle erforderlich ist, nicht die vom Inhaber mitgebrachte Kompe-
tenz.34 Der habilitierte Pfortner erhilt Pfortner-, nicht Professorengehalt.
Der letzte Satz des Abs. 4 dient der Frauenforderung. In technischen Be-
rufen sind Frauen oft schwicher vertreten als Manner, da sie im Durch-
schnitt eine geringere abstrakt-technische Intelligenz besitzen; insbeson-
dere Hochintelligente sind deutlich haufiger ménnlich.35 Das so nebulose

31 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1355; Husemann, EuZA 2022, 166, 173 ff. noch
zum Richtlinienentwurf; nach Wank, Festschrift Buchner, 2009, S. 898, 899 f.
ist es unmoglich, den gerechten Lohn zu bestimmen.

32 Zum Konflikt von Entgeltgleichheit und dem Bekenntnis der Vertrige zur so-
zialen Marktwirtschaft EuArbRK/Franzen, 5. Aufl. 2024, Art. 157 AEUV
Rn. 33; siehe aus der Zeit etwa die Gegenrede von A. Hueck, Die Bedeutung des
Art. 3 des Bonner Grundgesetzes fiir die Lohn- und Arbeitsbedingungen der
Frauen, 1951, S. 36 f.; positive Erfahrungen dagegen im Erzbergbau: Schwarz,
BB 1955, 1059 f.

33 Marx, Das Kapital, Kritik der politischen Okonomie, Erster Band, zitiert nach
Gesamtausgabe (MEGA), 1983, Abt. 2, Band 5, S. 123 Rn. 10 ff.

34 Brors/Krumnack, SPA 2025, 149, 150.

35 Klassisch ist eine Studie zur Intelligenzverteilung bei Kindern im Alter von elf
Jahren in Schottland 1932: Diese ergab zwar im Mittel gleiche Intelligenzquoti-
enten, ménnliche Teilnehmer wiesen jedoch eine signifikant hohere Stan-
dardabweichung auf und waren in den Extremen (IQ geringer als 60 oder iiber
130) iliberreprisentiert, so die erneute Analyse der Studiendaten von Deary/
Thorpe/Wilson/Star/Whalley, Intelligence 31 (2003), 533 ff.; auf Basis eines
deutschen Datensatzes zum Wechsler-Intelligenztest konnten hingegen Gold-
beck/Daseking/Hellwig-Brida/Waldmann/Petermann, Journal of Individual
Differences 31 (2010), 22 ff. keine Geschlechterunterschiede bei der Stan-
dardabweichung feststellen; chinesische Daten legen dagegen nahe, dass der
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wie inhaltsarme Kriterium der sozialen Kompetenz3® soll abhelfen — und
auch fiir solche Tatigkeiten, fiir die soziale Kompetenz nicht gefordert
wird.

2. Anforderungs- statt Leistungsgerechtigkeit

Gleichwertig i.S.v. Art. 4 Abs.1 ETRL sind Tatigkeiten, fiir die dasselbe
Anforderungsprofil gilt. Ein Arbeitnehmer muss, will er einen Entgelt-
gleichheitsanspruch durchsetzen, nicht nachweisen, dass seine Téatigkeit
den gleichen Wert hat wie die eines Kollegen, d.h. er dieselbe Leistung er-
bringt.3” MaBgeblich sind die Soll-Anforderungen der jeweiligen Stelle.
Der Richtlinie geht es um anforderungsgerechte, nicht um leistungs-
gerechte Vergiitung.38 Leistungsbezogene Entgeltbestandteile bleiben zu-
lassig, geraten allerdings unter mittelbaren Diskriminierungsverdacht.
Zahlt der Arbeitgeber Leistungspramien, entlohnt er auf der ersten Stufe
gleiche Arbeit ungleich, was auf der zweiten Stufe strenge objektive Recht-
fertigungsanforderungen nach sich zieht.39 Setzt der Arbeitgeber den Leis-
tungslohn nach freiem Ermessen fest (,Nasenpriamie®), fehlt es an objek-
tiven, geschlechtsneutralen Kriterien, die den Entgeltunterschied rechtfer-

hohere Mianneranteil in Spitzenpositionen jedenfalls auch durch deren héhere
Intelligenzvarianz erklart werden kann, Li/Wang/Li, Intelligence 96 (2023),
101719.

36 Die Begriindung des Fraktionsentwurfs zu § 9 Nr. 4 DRiG (BT-Drs. 14/7176,
S. 14) konzediert: ,Die gesetzliche Formulierung abstrakt-genereller Kriterien
zur Bemessung der sozialen Kompetenz etwa als Zulassungsvoraussetzung zur
Rechtsanwaltschaft oder als Einstellungsvoraussetzung fiir das Richteramt be-
reitet Schwierigkeiten“. Der Ausschussbericht (BT-Drs. 14 8629, S. 13) hofft,
dass der ,unbestimmte Rechtsbegriff der sozialen Kompetenz“ von den zustéan-
digen Berufungsorganen ,konkretisiert* wird. Der Ausschuss ldsst viel Raum
fiir Konkretisierung, zahlt er doch sogar ,Leistungsbereitschaft und Belastbar-
keit“ zu den sozialen Kompetenzen (BT-Drs. 14 8629, S. 14) — das macht den
Begriff konturlos (ebenso Staats, DRiG, 2012, § 9 Rn. 13). Treffend die Kritik
des MdB Schmidt-Jortzig (FDP): ,Es sei [...] der Koalition noch einmal sehr ge-
raten, weniger auf Modeaspekte [zu achten] — Stichwort: soziale Kompetenz;
keiner weil3, was das ist.“ ,,Sie [Anm.: Joachim Stiinker, SPD] konnen es mit Si-
cherheit nicht definieren oder tragen Dinge vor, die jedenfalls nichts mit Juris-
terei zu tun haben® (Plenarprotokoll 14/212 zur ersten Lesung des Gesetzes zur
Reform der Juristenausbildung, S. 20990). Zu § 38a Abs. 1 Nr. 3 BBesG Bln er-
kennt das BVerwG, dass soziale Kompetenz ,nicht objektiv messbar” ist,
BVerwG 22.9.2016 — 2 C 29/15, NVWZ-RR 2017, 199 Rn. 18.

37 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1354-.

38 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1354-.

39 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1359.
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tigen konnen.4° Der Arbeitgeber muss vielmehr ,Leistung” in Unterkrite-
rien libersetzen, um seine Verteilungsentscheidung transparent zu ma-
chen. Die Transparenzanforderungen an die Leistungsbewertung konnen
vom EuGH unbegrenzt nach oben geschraubt werden.4! Diese Rechtsun-
sicherheit schafft einen Verhaltensanreiz, kiinftig auf Leistungsléhne zu
verzichten. Jedenfalls verursachen die hohen Anforderungen an die Be-
messung Verfahrenskosten, die der Arbeitgeber vom ansonsten vorge-
sehenen Zulagenvolumen abziehen wird. Die betrieblichen Leistungstra-
ger zahlen also fiir die Kosten der Entgelttransparenz.

Die Praxis hat bislang einseitige Leistungsbestimmungsrechte des Arbeit-
gebers i.S.v. § 315 BGB als ,Konigsweg"“ betrachtet, um rechtssicher Pra-
mien und Boni oder das konkrete Gehalt im Entgeltband festzusetzen.
Scheiterte die Leistungsbestimmungsklausel an der AGB-Kontrolle, entfiel
der leistungsbezogene Vergilitungsbestandteil.4> Auerdem musste der Ar-
beitgeber im Vertrag die Kriterien fiir die Leistungsbestimmung nach dem
BAG nicht konkret angeben.43 Fehler des Arbeitgebers bei der Leistungs-
bestimmung fiihrten zu deren Unwirksamkeit. Eine bessere Leistung
konnte der Arbeitnehmer nur durch richterliche Ersatzbestimmung erlan-
gen (§ 315 Abs. 3 BGB).44 Das ist nach der Entgelttransparenzrichtlinie
anders. GemaB Art. 4 Abs. 4 Satz 1 ETRL miissen die Kriterien, nach der
sich die Leistungsbestimmung richtet, transparent sein. Intransparenz
begriindet nach der Vorstellung der Richtlinie fiir sich genommen eine
Diskriminierungsgefahr, die die Richtlinie bekdmpfen soll, unabhéngig ob
es tatsdchlich im Ergebnis eine Diskriminierung gegeben hat. Verfehlen
Leistungsbestimmungsrechte diese Transparenzanforderungen, sind die
Leistungen nach europiischem Recht nach oben anzupassen.45 Im Ex-
tremfall konnte der Richter samtlichen Arbeitnehmern die héchste in Be-
zugsjahr ausgekehrte Pramie zusprechen.

40 Brors/Krumnack, SPA 2025, 149, 151; So auch schon nach derzeitiger Rechts-
lage gemiB § 4 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 EntgTranspG: Heilmann/Weinzierl, BB
2024, 884, 885 f1.

41 Ein anschauliches Beispiel fiir dieses Vorgehen liefert die Entscheidung des
EuGH in Lufthansa CityLine zur Teilzeitbenachteiligung, die ,wissenschaftliche
Erkenntnisse“ oder ,allgemeine Erfahrungswerte“ verlangt, dass jenseits der
reguliren Wochenarbeitszeiten eines Vollzeitarbeitnehmers Gesundheitsgefah-
ren erh6ht sind: EuGH 19.10.2023 — C 660/20 Rn. 61 — Lufthansa CityLine;
kritisch Friese, ZESAR 2024, 66, 70.

42 Staudinger/Rieble, 2026, § 315 Rn. 473.

43 BAG 16.1.2013 — 10 AZR 26/12, NZA 2013, 1013, 1014 Rn. 15 ff.; vertiefend:
Schmidt-Lauber, Leistungsbestimmungsrechte und Arbeitsentgelt, 2020,
S. 59 ff.

44 Staudinger/Rieble, 2026, § 315 Rn. 17 f.

45 Das ist allerdings auch auf Basis der EuGH-Rechtsprechung streitig, oben
Fn. 6.
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3. Der marktfremde Ansatz der Richtlinie

Marktbedingungen, d.h. insbesondere die Nachfrage nach der einen oder
der anderen Arbeitsleistung, konnen Entgeltunterschiede nicht rechtferti-
gen.4¢ Weicht der Markt- vom Staatslohn ab, sei der Markt diskriminie-
rend.47 Manche wollen mit diesem Argument den Spielerinnen der Frau-
enbundesliga den Lohn méannlicher Bundesligaspieler zusprechen.48 Bun-
desligavereine sollten sich nicht auf die Vernunft des EuGH verlassen,
sondern besser ihre Herren- und Frauenabteilung auf verschiedene
Rechtstriger ausgliedern (noch IV 2). Welche Auswirkungen der markt-
fremde Ansatz der Richtlinie hat, verdeutlich der britische Fall ,Next“:49
In GroBbritannien wurde 2010 der Equal Pay Act eingefiihrt, den die Ent-
gelttransparenzrichtlinie nacharbeitet. Verkauferinnen dieser Handelsket-
te verlangten dasselbe Entgelt wie Lagerarbeiter. Diese waren hoher ver-
giitet worden, da am Arbeitsmarkt Lagerarbeiter, nicht aber Verkauferin-
nen knapp waren. Das Gericht sah beide Tatigkeiten als gleichwertig und
sprach den Verkauferinnen den Lagerarbeiterlohn zu. Das macht die La-
gerarbeiter zu Vergiitungspaten der Verkauferinnen. Sind Lagerarbeiter
knapp, wire die marktkonforme Reaktion des Arbeitgebers, diesen ein
hoheres Gehalt zu bieten, um mehr Arbeitskréafte zu gewinnen. Nach dem
Equal Pay Act kommt es auch nicht auf die Frage an, weswegen Frauen
keine Lagerarbeit leisten wollen oder konnen. Der Arbeitgeber muss den
Lohn der Verkauferinnen anheben, obwohl diese am Markt nicht knapp
sind. Der Lohn verliert auf diese Weise seine Steuerungs- und Signalfunk-
tion.5°

46 In der alteren EuGH-Rechtsprechung werden dagegen die Marktbedingungen
beriicksichtigt: EuGH 27.10.1993 — C 127/92 Rn. 24 ff. — Enderby; auch die Ta-
rifentgelte sind das Resultat eines Marktprozesses. Wenn der EuGH diese als
Indiz fiir den Wert der Arbeit beriicksichtigt, 6ffnet er sich einer marktmaBigen
Arbeitsbewertung, etwa EuGH 31.5.1995 — C 400/93 Rn. 46 — Royal Copen-
hagen; EuGH 28.2.2013 — C-427/11 Rn. 49 f. — Kenny; so auch die Einschit-
zung von EuArbRK/Franzen, 5. Aufl. 2024, Art. 157 AEUV Rn. 33; zu verblei-
benden Spielraumen: Floter/Heinemann, BB 2025, 2164, 2171 f.

47 In diesem Sinne Keller/Petersen, NZA 2024, 793, 797; dhnlich EuGH 14.3.2017
— C-188/15 Rn. 40 — Bougnaoui: besonderen Kundenwiinschen zu entsprechen
sei eine ,subjektive Erwidgung“ des Arbeitgebers und konne eine Diskriminie-
rung nicht rechtfertigen.

48 In diese Richtung Keller/Petersen, NZA 2024, 793; fiir Nationalspieler Reiter/
Gerlach, SpuRt 2024, 459, 465 ff.

49 Employment Tribunal (UK) 22.8.2024 — Case No. 1302019/18 and others,
https://www.gov.uk/employment-tribunal-decisions/ms-m-thandi-and-others-
v-next-retail-ltd-and-next-distribution-1td-1302019-slash-2018-and-
others?utm_source=chatgpt.com#full-publication-update-history (17.1.2026).

50 Allgemein zur Funktion des Lohns am Arbeitsmarkt: Franz, Arbeitsmarktoko-
nomik, 8. Aufl. 2013, S. 9, 317 ff.
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4. Richterliche Vergiitungsgruppen?

Der Wortlaut der Richtlinie lieBe es sogar zu, Abstandsgebote zwischen
verschiedenen Tatigkeiten zu formulieren. Verdient eine Arztin nicht
mehr als der Hausmeister, wiirden beide zwar das gleiche Entgelt erhal-
ten, allerdings bei ungleicher und ungleichwertiger Arbeit — das konnte
man als VerstoB gegen Art. 4 Abs. 1 ETRL lesen. Der Richter konnte auf
diese Weise Vergiitungsgruppen schaffen. Dass der EuGH ein solches Ab-
standsgebot formuliert, ist nicht ausgeschlossen. Immerhin wire es denk-
bar, eine Ursache fiir den geringeren Durchschnittsverdienst von Frauen
darin zu sehen, dass Frauen, die hochwertige Tatigkeiten ausiiben, nicht
ausreichend Verhandlungsmut besitzen, um einen gehorigen Entgeltab-
stand zu geringerwertigen Tatigkeiten auszuhandeln.5! Die durchschnitt-
lich geringere Verhandlungsbereitschaft von Frauen konnte der EuGH
durch richterliche Abstandsgebote auszugleichen versuchen.5? Anhalts-
punkte, dass der Unionsgesetzgeber dies wollte, findet man in der Richt-
linie nicht. Diese zielt auf formale Gleichbehandlung. Die Richtlinie gebie-
tet nicht, Ungleiches verschieden zu behandeln.53

5. Kein Tarifprivileg

Auf eine zuriickhaltende Gleichbehandlungskontrolle von Tarifvertrdgen
sollte man nicht hoffen. Gewihrte die Rechtsprechung den Tarifparteien
einen Bewertungsspielraum fiir den Wert der Arbeit,54 wire das viel.55 Im

51 In diesem Sinne Jung, NZA 2024, 18, 20 mit weiteren Nachweisen; Sdve-
Soderbergh, Journal of Economic Behaviour & Organization 161 (2019), 35 ff.;
Caldwell/Haegele/Heining, Bargaining and Inequality in the Labor Market,
IAB-Discussion Paper 2/2025, S. 38 ff.

52 In diese Richtung bereits BAG 16.2.2023 — 8 AZR 450/21, NZA 2023, 958, 963
Rn. 54 ff.: Der Arbeitgeber konne einen Entgeltunterschied nicht damit recht-
fertigen, der Mann habe besser verhandelt; hierzu luzide: Hartmann, ZFA
2024, 4, 16 f.

53 Der EuGH hat sich fiir die Teilzeiterdiskriminierung iiber diesen Unterschied
miihelos hinweggesetzt, hierzu: Denke, RdA 2025, 243, 246 f.; schon A. Hueck,
Die Bedeutung des Art. 3 des Bonner Grundgesetzes fiir die Lohn- und Arbeits-
bedingungen der Frauen, 1951, S. 37 f. und Dietz, Rechtsgutachtliche AuBerung
zu der Frage, ob Art. 3 Absdtze 2 und 3 des Grundgesetzes fiir die Bundesre-
publik Deutschland der Beriicksichtigung einer geringeren Wertigkeit von
Frauenarbeit gegeniiber der Mannerarbeit sowie einer typisch geringeren sozia-
len Belastung der Frau gegeniiber dem Mann bei der Aufstellung einer Norm
fiir den Lohn entgegensteht, 1957, S. 40 f. haben vorgeschlagen, die Angemes-
senheit des Entgeltabstands zwischen Madnnern und Frauen, die ungleiche Ar-
beit verrichten, anhand des Gleichheitssatzes zu kontrollieren.

54 So: Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1355.

55 Sagan, ZESAR 2025, 447, 450 f.; Low/Oldehaver, NZA 2024, 88, 91; Henkel,
OAT 2025, 26, 29.
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Kern passt dieser allerdings nicht zur Idee der Richtlinie, Vergiitungs-
strukturen nach (vermeintlich) objektiven Arbeitswertrelationen zu kon-
trollieren.5¢ Bislang zeigt der EuGH wenig Respekt fiir die Richtigkeits-
gewdhr von Tarifvertriagen.5? Art. 30 ETRL erwiahnt die Tarifautonomie
und KollektivmaBnahmen, doch ist das ein Lippenbekenntnis und wird
den EuGH nicht beeindrucken. Im Gegenteil: Dass ErwG 24 der RL
2000/78/EG vorgibt, die Europdische Union achte den Status der Kir-
chen, wertet der EuGH in der Egenberger-Entscheidung als Indiz, dass die
Richtlinie nicht gegen Art. 17 AEUV verstoBt.58 So konnte das Lippen-
bekenntnis des Art. 30 ETRL dem EuGH als Argument dienen, dass die in
Art. 4 ETRL vorgesehene Gleichwertigkeitskontrolle nicht gegen Art. 28
GRCh verstoBt.

Die von der Richtlinie angeordnete Gleichheitskontrolle wirkt sich durch-
aus auf die ,Aushandlung [...] und Durchsetzung von Tarifvertragen“
(Art. 30 ETRL) aus: Streikbereite Gruppen werden kiinftig kaum mehr ei-
ne besondere Arbeitskampfrendite erzielen konnen. In den 1970er Jahren
hatten Miillménner die Streiks im oOffentlichen Dienst mafBgeblich getra-
gen und waren in der Folge in den Vergiitungsgruppen des offentlichen
Dienstes aufgestiegen, erzielten iiberproportionale Lohnsteigerungen. Das
hat spiter erhebliche Fremdvergaben ausgelost und einen Mindestlohn
fir die Entsorgungswirtschaft erforderlich gemacht.

Streikverhalten ist Markt und damit nach der Entgelttransparenzrichtlinie
diskriminierungsverdichtig. Der objektive Arbeitswert der Miillménner
i.S.v. Art. 4 Abs. 4 ETRL steigt durch den Streikerfolg nicht. Halt man die
Arbeit von Pflegekriften fiir gleichwertig i.S.v. Art. 4 Abs. 4 ETRL, diirfen
diese nicht wegen ihrer geringeren Streikbereitschaft eine geringere Ver-
giitung erhalten. Konkret miissten die Tarifparteien mit dem Tarifentgelt
der Miillmanner dasjenige der Pflegekrifte anheben. Die Gewerkschaft
verliert den tarifpolitischen Verteilungsspielraum. Das ist der Preis schar-
fer Entgeltgleichheit. Das kann die Streikbereitschaft kampfstarker Ar-
beitnehmergruppen senken. Umgekehrt verschwindet jeder Anreiz zur
Selbsthilfe durch Arbeitskampf, wenn sich Arbeitnehmergruppen, statt

56 Dennoch spricht sich die Entgelttransparenz-Kommission mehrheitlich fiir eine
beschréankte Tarifprivilegierung aus, Abschlussbericht der Kommission ,Biiro-
kratiearme Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie“, 2025, S. 26 ff.; ferner
dort Sondervotum Diem-Puello, S. 52 f.

57 EuGH 19.10.2023 — C 660/20 Rn. 57 ff. — Lufthansa CityLine; fiir gegenlaufige
Tendenzen in der EuGH-Rechtsprechung Fn. 46; groBziigiger auch eine Ent-
scheidung zur Diskriminierung Schwerbehinderter: EuGH 19.9.2018 — C-
312/17 Rn. 67 ff. — Bedi; zur Rechtsprechung Hépfner/Schnurbusch, ZFA 2025,

347,397 f.
58 EuGH 17.4.2018 — C-414/16 Rn. 57 — Egenberger.
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selbst zu streiken, darauf verlassen konnen, dass ihre , Vergiitungspaten®
unfreiwillig fiir sie mitstreiken.59 Das schwécht die Tarifautonomie.

6. Rechtsfolgenlasten

Auf der Rechtsfolgenseite drohen weitere Belastungen fiir die Arbeit-
geberseite. Die Gleichheitskontrolle 16st eine Entgeltdrift nach oben aus
(oben I2). Wie stark diese ausfallen wird, hdngt von der Kontrolldichte
ab. Die Beweislast wird wegen Art. 18 ETRL oft der Arbeitgeber tragen.6°
Wird eine Entgeltdiskriminierung offenbar, drohen dem Arbeitgeber
Nachforderungen weit in die Vergangenheit:

GemaB Art. 21 ETRL diirfen Verjahrungsfristen erst beginnen, wenn die
sklagende Partei Kenntnis von einem Verstof hat oder diese Kenntnis
verniinftigerweise von ihm [sic!] erwartet werden kann“. Die Verjahrungs-
frist muss mindestens drei Jahre betragen. Das entspricht an sich den
88 195, 199 Abs. 1 BGB.%* Allerdings meinen manche, an die Kenntnis des
Arbeitnehmers seien hohere Anforderungen zu stellen, wenn der Arbeit-
geber Pflichten aus der Richtlinie verletzt hat — man konnte etwa an die
Informationspflicht iiber den Auskunftsanspruch gemiB Art.7 Abs. 3
ETRL denken.®2 Dass der EuGH dem deutschen Verjahrungsrecht skep-
tisch gegeniibersteht, wenn der Arbeitgeber Informationspflichten verletzt
hat, zeigt seine Rechtsprechung zum Urlaubsrecht.®3

Die fiir die Praxis in Entgeltfragen so wichtigen Ausschlussfristen sind nur
zuldssig, wenn sie nicht zu den Vorschriften iiber die Verjahrung, sondern
zu denen iiber das Erléschen von Anspriichen rechnen (Art. 21 Abs. 3
ETRL). Sie miussen in ,Vorschriften“ enthalten sein, um nicht an Art. 21
Abs. 1, Abs. 2 ETRL gemessen zu werden, Art. 21 Abs. 3 ETRL. Rolfs hilt
an einer Stelle einzel- oder tarifvertragliche Ausschlussfristen kiinftig
nicht mehr fiir unionsrechtskonform,® an anderer Stelle behauptet er ge-
meinsam mit Lex das Gegenteil®s. Unionsrechtskonform sind tarifliche
Ausschlussklauseln, wenn der Tarifvertrag im Arbeitsverhidltnis normativ
gilt.%¢ Falls , Vorschrift“ normative Geltung verlangt, dann geniigt die Be-
zugnahmeklausel nicht. Sollen tarifgebundene Arbeitnehmer schlechter
stehen als tariffreie? Ausschlussfristen in einer gemiB § 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG normativ wirkenden Betriebsvereinbarung reichten hingegen

59 Hierzu bereits Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 1 Rn. 874.
60 Niaher Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1358.

61 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1359.

62 Sagan, ZESAR 2025, 447, 453.

63 EuGH 22.9.2022 — C-120/21 Rn. 38 ff. — LB.

64 Rolfs, EuZW 2023, 489, 490.

65 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1359.

66 Sagan, ZESAR 2025, 447, 453.
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aus®7; ohne Offnungsklausel konnen sie aber tarifliche Anspriiche nicht er-
fassen, was konsequenterweise auch fiir den Entgeltausgleich fiir diskri-
minierende Tarifentgelte gelten muss.

Neben der Anpassung nach oben, Anspriichen auf (immateriellen) Scha-
densersatz und Sanktionen i.S.d. Art. 23 ETRL (hierzu oben I 2) konnen
Arbeitgeber gemif Art. 24 Abs. 2 ETRL von 6ffentlichen Auftrdgen ausge-
schlossen werden, wenn sie gegen dort ndher bezeichnete Pflichten aus
der Entgelttransparenzrichtlinie verstoBen. Beruht der Richtlinienverstof
des Arbeitgebers darauf, dass er einen richtlinienwidrigen Tarifvertrag
anwendet, kann diese Sanktion skurril geraten: Der Arbeitgeber wendet
den Tarifvertrag womoglich nicht freiwillig an, sondern wird durch Tarif-
treue nach Landesgesetzen und jetzt dem Bundestariftreuegesetz hierzu
angehalten. Das Vergaberecht schriebe dem Auftragnehmer vor, einen Ta-
rifvertrag anzuwenden, woraus ihm die Entgelttransparenz einen Strick
dreht. Man mag an eine Haftung des 6ffentlichen Auftraggebers denken,
der keine Anwendung diskriminierender Tarifvertrige verlangen darf.

III. Das Vergiitungssystem als mafB3geblicher Vergleichs-
zusammenhang

Bezugspunkt der Gleichheitskontrolle ist das Vergiitungssystem in seiner
Abstraktheit, nicht notwendig Arbeitnehmer im konkreten Unternehmen.
Dieses Prinzip hat der Richtliniengeber in Art. 19 Abs. 1 ETRL systema-
tisch ungliicklich in Kapitel IIT der Richtlinie (,Rechtsmittel und Rechts-
durchsetzung“) platziert. GemaB Art.19 Abs.1 ETRL koénnen Entgelt-
bestandteile unternehmensiibergreifend verglichen werden, wenn eine
einheitliche Quelle diese festlegt. Regelt ein Flachentarifvertrag die Vergii-
tungsstruktur, kann sich ein Arbeitnehmer somit mit allen Vergilitungs-
gruppen des Tarifvertrags vergleichen — unabhéngig davon, ob ein Kollege
im selben Unternehmen die Vergleichstitigkeiten ausiibt. Der Entgeltver-
gleich bezieht sich also auf die hypothetische Vergleichsperson im Ver-
gilitungssystem, nicht auf die konkrete Vergleichsperson im Unterneh-
men.%8

Der unternehmensiibergreifende Entgeltvergleich ist keine Erfindung der
Entgelttransparenzrichtlinie. Auch Teilzeitbeschiftigte konnen ihre Ar-
beitsbedingungen gemilB § 3 Abs. 2 Teilzeit-Rahmenvereinbarung mit den
tariflichen Arbeitsbedingungen eines Vollzeitbeschiftigten vergleichen,

67 Ob allerdings die Betriebsparteien befugt sind, Ausschlussfristen zu verein-
baren, ist streitig, wird vom BAG allerdings anerkannt: BAG 9.4.1991 — 1 AZR
406/90, NZA 1991, 734, 735; dagegen Waltermann, RdA 2007, 257, 266.

68 Winter, NZA 2024, 8, 17; Heilmann/Weinzierl, BB 2024, 884, 889; kritisch
Sondervotum Diem-Puello, Abschlussbericht der Kommission ,Blirokratiearme
Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie“, 2025, S. 52.
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auch wenn im Betrieb kein vergleichbarer Vollzeitbeschéftigter vorhanden
ist. Der EuGH vergleicht in Entscheidungen zu Art. 157 AEUV alle von ei-
ner einheitlichen Quelle festgesetzten Vergiitungsbestandteile.®9 Anschau-
lich ist die Lawrence-Entscheidung:7° Kommunale Reinigungs- und Kan-
tinenmitarbeiterinnen verlangten dasselbe Entgelt wie mannliche Gartner,
Miillmanner und Kanalarbeiter. Mit diesem Ansinnen waren sie vor dem
britischen House of Lords erfolgreich. In Reaktion hatte die Gemeinde die
Reinigungs- und Kantinendienstleistungen auf ein eigenstindiges Unter-
nehmen fremdvergeben. Dieses beschiftigte die vormals mit den mann-
lichen Kollegen gleichgestellten Arbeitnehmerinnen weiter, zahlte Thnen
jedoch eine geringere Vergiitung. Nach dem EuGH setzt das Gebot glei-
chen Entgelts fiir gleiche und gleichwertige Tatigkeiten nicht voraus, dass
die verglichenen Vergilitungen auf den einzelnen Arbeitgeber zuriickgehen.
Vielmehr gelte das Gebot der Entgeltgleichheit fiir alle Vergiitungs-
bestandteile, die vom selben Urheber stammen. Sind die unterschied-
lichen Entgelte nicht auf denselben , Ursprung® zuriickzufiihren, kénnten
diese nicht miteinander verglichen werden. Dann gebe es keine Stelle, die
fiir die Ungleichbehandlung verantwortlich ist und diese beseitigen konn-
te.”

Rechtsrisiken entstehen also vor allem fiir Tarifwerke wie die des offent-
lichen Dienstes, die als einheitliche Quelle die Vergiitung fiir viele ver-
schiedenartige Tdtigkeiten regeln. Eine Pflegerin in einem an den TV6D
gebundenen Krankenhaus kann ihre Vergiitung mit der eines Miillmanns
im oOffentlichen Dienst vergleichen, auch wenn das Krankenhaus keine
Miillmanner beschiftigt. Im Offentlichen Dienst drohen unkalkulierbare
Rechtsrisiken.’? Dass ein Arbeitnehmer einen hypothetischen Vergleichs-
arbeitnehmer findet, dessen héheres Entgelt nicht ,objektiv® gerechtfer-
tigt ist,73 ist umso unwahrscheinlicher, je kleiner und gleichformiger die
vom Vergilitungssystem erfasste Arbeitnehmerschaft ist. Der Normvermei-
dungsanreiz der Richtlinie geht somit dahin, Vergiitungssysteme so zu

69 EuGH 17.9.2002 — C-320/00 Rn. 17 mit weiteren Nachweisen — Lawrence;
EuGH 13.1.2004 — C-256/01 Rn. 45 — Allonby.

70 EuGH 17.9.2002 — C-320/00 — Lawrence; dhnlich auch in der Entscheidung
EuGH 13.1.2004 — C-256/01 Rn. 45 ff. — Allonby, bei der eine iiber ein Dritt-
unternehmen beschéftigte Lehrerin das gleiche Entgelt begehrte wie unmittel-
bar bei der Schule beschéftigte mannliche Kollegen.

71 EuGH 17.9.2002 — C-320/00 Rn. 17 f. — Lawrence; EuGH 13.1.2004 — C-
256/01 Rn. 45 f. — Allonby.

72 Winter, NZA 2024, 8, 17 f.; EuArbRK/Winter, 5. Aufl. 2024, Art. 4 RL (EU)
2023/970 Rn. 25.

73 Ob in der begiinstigten Gruppe die Frauen in der Mehrzahl sind, soll dagegen
wegen des sog. Paarvergleichs unerheblich sein, EuGH 29.7.2024 — C-184/22,
C-185/22 Rn. 58 ff. — KfH Kuratorium und BAG 23.10.2025 — 8 AZR 300/24,
NZA 2026, 192 Rn. 24.
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trennen, dass der Vergleichszusammenhang unterbrochen wird. Risiko-
averse Arbeitgeber werden mithin Entgeltsysteme so gestalten, dass die
Zahl der Arbeitnehmer, deren Vergiitung durch eine einheitliche Quelle
festgelegt wird, gering ist.

IV. Systemtrennung als Gebot der Stunde
1. Systemtrennung auf Tarifebene

Die Tarifparteien konnen den Vergleichszusammenhang nicht unterbre-
chen, indem sie Entgeltsysteme auf unterschiedliche Tarifvertrdge in ge-
trennten Tarifurkunden verteilen. Art. 19 Abs. 1 ETRL stellt auf die Quelle
des Vergilitungssystems ab — das sind die Tarifparteien als Normurheber.
MaBgeblich ist stets das Tarifwerk.74

Vergiitungen kénnen auch dann iiber Tarifvertrage hinweg verglichen
werden, wenn die einzelnen Tarifvertrdge von unterschiedlichen rechtlich
unselbststindigen Untergliederungen derselben Gewerkschaft geschlos-
sen wurden. Eine idltere Entscheidung des BAG zu Art. 3 Abs. 1 GG hat
zwei Tarifvertrage nicht verglichen, von denen der eine von der TdL und
dem Hauptvorstand der OTV, der andere dagegen vom Land Hessen und
der Bezirksverwaltung Hessen der OTV geschlossen worden war. Das sei-
en unterschiedliche Normgeber.75 Die Tarifgemeinschaft deutscher Lander
ist eine rechtlich selbstindige Arbeitgebervereinigung und schlieBt im ei-
genen Namen Tarifvertriage (§ 1, § 3 Satzung der Tarifgemeinschaft deut-
scher Linder vom 12.2.1959 zuletzt gedndert am 26.9.2018). Tarifvertrige
der TdL stammen somit von einer anderen Quelle als solche der Mitglieds-
lander. Dagegen handelt rechtlich stets die OTV, gleich ob sie durch den
Hauptvorstand oder die Bezirksverwaltung vertreten ist.7® Das BAG hat
das fiir die IG Metall entschieden. Diese wird durch den Vorstand vertre-
ten (§ 18 Abs. 3 lit. a Satzung IG Metall), die Bezirksleiter handeln nach
Anweisung des Vorstands in dessen Auftrag. Die Bezirke fiihren ihre Auf-
gaben nicht eigenverantwortlich aus, sondern sind in die zentralistische
Organisation der IG Metall eingebunden. Die Bezirksleiter vertreten die
IG Metall als einheitliche Gewerkschaft.”? Anders ist das beim Marburger

74 EuGH 27.10.1993 — C-127/92 Rn. 22 — Enderby; eine gesetzliche Klarstellung
befiirwortet der Abschlussbericht der Kommission ,,Biirokratiearme Umsetzung
der Entgelttransparenzrichtlinie“, 2025, S. 45.

75 BAG 16.12.2003 — 3 AZR 668/02, NZA-RR 2004, 595, 597; das gilt laut BAG
auch fiir Art. 141 Abs. 1 EGV; kritisch Franzen, RdA 2005, 241, 246.

76 Dagegen soll nach dem OLG Diisseldorf 14.5.1986 — 15 U 188/85, NJW-RR
1986, 1506 die Kreisverwaltung der OTV koérperschaftlich verfasst und eigen-
stiandig sein (aber ohne Bezug zur Tarifpolitik).

77 BAG 18.12.1996 — 4 AZR 129/96, NZA 1997, 830, 831 f.; MHdBArbR/Rieble,
6. Aufl. 2025, § 223 Rn. 7 f.
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Bund: Dessen Gewerkschaften sind rechtlich selbstindige Landesgewerk-
schaften (etwa § 1 Abs. 1, Abs. 2, § 2 Abs. 1 Satzung des Marburger Bundes
Bayern), der Bundesverband ist eine Spitzenorganisation i.S.d. § 2 Abs. 2
TVG.78 Das ist fiir regionale Tarifvertrdge entscheidend: SchlieBen recht-
lich unselbstindige Landesbezirke einer Gewerkschaft mit einem bundes-
weit einheitlich organisierten Arbeitgeberverband Landestarife ab, miis-
sen die Entgeltunterschiede zwischen den Lindern nach dem objektiven
Arbeitswert gerechtfertigt sein (Art. 4 ETRL).79 Dass die Arbeit eines
Kochs in Bayern mehr wert ist als die einer K6chin in Thiiringen, wird sich
kaum begriinden lassen, wenn Marktbedingungen keine Rolle spielen sol-
len. Landestarife stammen auch dann nicht mehr von einer einheitlichen
Quelle, wenn rechtlich selbstindige Arbeitgeberverbinde tarifieren. Ge-
samtmetall als Spitzenverband ist selbst nicht tariffihig. Tarifpartner der
IG Metall sind die regionalen Arbeitgeberverbiande wie vbm, Stidwestme-
tall oder Metall. NRW. Zwischen den Landestarifen der Metallindustrie ist
ein Gleichwertigkeitsvergleich ausgeschlossen.

Zwei Tarifvertrage stammen bereits dann nicht von einer einheitlichen
Quelle, wenn an einem der Tarifvertriage eine andere Partei beteiligt ist,
etwa wenn derselbe Arbeitgeberverband mit unterschiedlichen Gewerk-
schaften tarifiert. Nur weil eine Vertragspartei identisch ist, konnen Ver-
giitungen nicht tarifvertragsiibergreifend verglichen werden. Diese Ver-
tragspartei hat die Ungleichbehandlung nicht in der Hand.8¢ Niemand
kann einseitig einen Tarifvertrag diktieren.

Von unterschiedlichen Quellen stammen Verbands- und Haustarifver-
trag. Der Verband hat nicht in der Hand, wie der einzelne Arbeitgeber ta-
rifiert, und umgekehrt. Daher sind die Vergiitungssysteme selbstandig

78 MHdAdBArbR/Rieble, 6. Aufl. 2025, § 223 Rn. 8.

79 Nach Frieling/Wiirz, DB 2025, 725, 727 konnen allerdings regionale Besonder-
heiten als weiteres Kriterium gemiB Art. 4 Abs. 4 Satz 3 ETRL den Wert der
Arbeit beeinflussen.

80 Zu diesem Kriterium EuGH 17.9.2002 — C-320/00 Rn. 18 — Lawrence; aller-
dings soll nach den Schlussantrigen des Generalanwalts Szpunar, 6.6.2024
EuGH - C-314/23 Rn. 80 ff. — Air Nostrum eine mittelbare Diskriminierung
i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GleichbehandlungsRL 2006/54/EG nicht ausgeschlossen
sein, wenn unterschiedliche Arbeitsbedingungen (hoéhere Verpflegungspau-
schalen fiir Piloten als fiir Kabinenpersonal) auf Tarifvertragen mit verschiede-
nen Gewerkschaften beruhen; der EuGH hat in seiner Entscheidung dagegen
nur Art. 4 Abs. 1 GleichbehandlungsRL gepriift und ist auf den Ansatz des Ge-
neralanwalts nicht eingegangen, weil Piloten und Kabinenpersonal keine
gleichwertige Arbeit leisten, EuGH 4.10.2024 — C-314/23 Rn. 39 ff. — Air Nost-
rum.
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und nicht vergleichbar.8! Das setzt voraus, dass der Haustarifvertrag ei-
genstindige Regelungen trifft. Der Hausanschlusstarifvertrag schafft
trotz abweichender Tarifparteien kein eigenes Vergiitungssystem. Quelle
der Vergiitungsstruktur eines Hausanschlusstarifvertrags sind somit die
Verbandstarifparteien.

Wegen Parteiidentitdt stammen der Flachen- und der unternehmensbezo-
gene Verbandstarifvertrag von derselben Quelle. Im Sanierungsfall birgt
das Rechtsrisiken: Arbeitnehmerinnen werden sich darauf berufen, durch
die Einschnitte des Sanierungstarifs wegen ihres Geschlechts benachteiligt
zu werden. Da sie tatsdchlich fiir dieselbe Titigkeit ein geringeres Gehalt
erhalten als méannliche Arbeitnehmer in anderen Unternehmen, die nicht
vom Sanierungstarif erfasst sind, muss der unternehmensbezogene Ver-
bandssanierungstarif objektiven Rechtfertigungsanforderungen geniigen.
Dass der Arbeitgeber ,Unternehmenskrise” ruft, wird kaum geniigen. Das
hiermit verbundene Rechtsrisiko ist das letzte, was ein kriselnder Arbeit-
geber gebrauchen kann. Insofern bietet sich der Sanierungshaustarifver-
trag an, an dem der Arbeitgeberverband beratend mitwirken kann. Das ist
im wohlverstandenen Interesse der Gewerkschaft, die ihre Sanierungs-
bemiihungen nicht durch Entgeltgleichheitsklagen vereitelt sehen will.

Noch ungeklart ist die Frage, ob die Stellvertretung in Tarifverhandlun-
gen eine Regelungsquelle begriinden kann, wenn ein und derselbe Vertre-
ter zwei Tariftrager vertritt. Das betrifft zwei typische Fille: Die Vertre-
tung zweier oder mehr Arbeitgeberverbinde (ausnahmsweise auch von
Gewerkschaften etwa des Marburger Bundes) durch einen Spitzenver-
band, dem sie angehoren und der nicht selbst tariffihig sein muss und die
Vertretung mehrerer Arbeitgeber im Haustarifschluss durch denselben
Arbeitgeberverband, der ebenso wenig tariffihig sein muss (etwa einen
OT-Verband). Legt die Willensbildung durch denselben Vertreter eine
Klammer um die vertretenen Tariftrdager, so dass deren Tarifvertriage ver-
gleichbar werden?

Schwer vorhersehbar sind Gleichwertigkeitsvergleiche sehr unterschied-
licher Tdtigkeiten. Das setzt einen Anreiz, Tarifvertrage homogener zu ge-
stalten, d.h. etwa je nach Branche unterschiedliche Tarifvertriage zu
schlieBen. Um jedoch die einheitliche Quelle zu beseitigen, diirfen solche
Tarifvertrage nicht von denselben Tarifparteien stammen. Stattdessen
miissten etwa die Arbeitgeberverbinde rechtlich selbstdndige und tarif-
fdhige Untergliederungen je nach Branche schaffen. Theoretisch konnten
Metallarbeitgeberverbiande rechtlich solche Untergliederungen fiir Ma-
schinenbau und Automobilindustrie griinden und eigenstiandige Tarifver-
trage abschlieBen, zwischen denen Vergiitungen nicht mehr verglichen

81 Winter, NZA 2024, 8, 17; fiir Art. 3 GG bereits Rieble/Klebeck, RdA 2006, 65,
70.
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werden konnten. Steigt die Produktivitdt des Maschinenbaus, nicht aber
die der Autoindustrie, gerieten stirkere Lohnsteigerungen im Maschinen-
bau sonst unter Diskriminierungsverdacht. Produktivitat ist Markt und
damit ohne Einfluss auf den objektiven Arbeitswert.

2. Systemtrennung durch Ausgliederung und Fremdvergabe

Fiir den einzelnen Arbeitgeber entsteht ein Anreiz, den Kreis der fiir seine
Beschiftigten in Frage kommenden hypothetischen Vergleichspersonen
moglichst klein zu halten. In erster Linie wird er den Fldchentarifvertrag
meiden, um keine unternehmensfremden Vergleichstatigkeiten auf sich zu
beziehen. Beschriankt sich das Entgeltsystem auf das eigene Unternehmen,
muss der Arbeitgeber nur fiir die Verteilungsgerechtigkeit innerhalb sei-
nes eigenen Vergiitungssystems einstehen und nicht fiir Entscheidungen
der Tarifparteien iiber die Vergiitung von Téatigkeiten, die in seinem Un-
ternehmen nicht vorhanden sind. Auch wenn der Flachentarifvertrag kraft
Bezugnahme gilt, wendet der Arbeitgeber ein unternehmensiibergreifen-
den Entgeltsystem an und importiert unternehmensfremde Vergiitungs-
paten.s2

Innerhalb des eigenen Vergilitungssystems ist das Rechtsrisiko von Ent-
geltgleichheitsklagen hoher, je unterschiedlicher die vergiiteten Tatigkei-
ten sind. Gerichte haben Spielraum fiir engagierte Entgeltpolitik. Das legt
es dem Arbeitgeber nahe, verschiedenartige Tétigkeiten auf unterschied-
liche Vertragsarbeitgeber zu verlagern — durch Ausgliederung und
Fremdvergabe. Wichtig ist, dass die selbstindigen Vertragsarbeitgeber ei-
genstindige Vergilitungssysteme anwenden, also nicht an denselben Fla-
chentarifvertrag oder dieselbe Konzernbetriebsvereinbarung gebunden
sind wie der Hauptarbeitgeber. Dann stammt die Vergiitung nicht von ei-
ner einheitlichen Quelle i.S.d. Art. 19 Abs. 1 ETRL und der Vergleichs-
zusammenhang ist unterbrochen.83

Schon heute sind in Hochlohntarifwerken produktivititsarme und
schlecht bezahlte Hilfstiatigkeiten (Reinigung, Kantine) weitgehend
fremdvergeben. Wer aus Griinden des Unternehmensstolzes noch eine ei-
gene Kantine betreibt, riskiert, dass Hilfskochinnen Entgeltgleichstellung
zu Lagerarbeitern begehren. Die vielfach praktizierte Kantinen-GmbH
vermeidet das.

82 Ob er sich auf die beschrankte Richtigkeitsvermutung des angewendeten Tarif-
vertrags berufen kann, war unter den Mitgliedern der Entgelttransparenz-
Kommission streitig: Abschlussbericht der Kommission ,Biirokratiearme Um-
setzung der Entgelttransparenzrichtlinie“, 2025, S. 29.

83 EuGH 17.9.2002 — C-320/00 Rn. 17 f. — Lawrence; EuGH 13.1.2004 — C-
256/01 Rn. 45 f. — Allonby.
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Unternehmen werden erwigen, abgrenzbare Organisationseinheiten
fremdzuvergeben oder auszugliedern. Neben klassischen Hilfstatigkeiten
wird das fiir Forschung und Entwicklung sowie den Vertrieb praktisch:
Sonst kann die studierte HR-Mitarbeiterin geltend machen, sie miisse so
bezahlt werden wie der — am Markt knappere — Entwicklungsingenieur.
Ein Unternehmen kann Entgeltgleichheitsrisiken nicht nur begegnen, in-
dem es die geringerwertige Tatigkeit ausgliedert. Auch teure Mitarbeiter
konnen ausgegliedert werden, um eigenen Arbeitnehmern den ,gleichwer-
tigen“ Vergiitungspaten zu nehmen.

Besonders divergent sind die Belegschaften im 6ffentlichen Dienst. Eine
Kommune, die Kantinenmitarbeiterinnen und Gértner beschéftigt, geht
ein Entgeltgleichheitsrisiko ein. Das zeigt der Fall Lawrence, der zugleich
den Ausweg weist (oben III): Ubertragt der Arbeitgeber eine Tatigkeit un-
ter Betriebsiibergang auf einen selbstdndigen Rechtstrdger, zerschneidet
das den Vergleichszusammenhang. Nur weil das Vergiitungssystem gemaf
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB mit Betriebsiibergang auf den Erwerber iibergeht,
stammen die Entgeltsysteme des Erwerbers und des VerduBerers nicht auf
Dauer aus einer einheitlichen Quelle. Der Erwerber darf das Vergiitungs-
system nach dem Betriebsiibergang frei anpassen, sodass die Vergiitungs-
struktur des VerauBerers und die des Erwerbers nicht mehr von derselben
Stelle gesteuert wird. Auch im 6ffentlichen Dienst sind daher Ausgliede-
rung und Fremdvergabe das Gebot der Stunde. Ob man das dort erkennen
und nach dieser Erkenntnis handeln wird, ist zweifelhaft.

3. Systemtrennung durch betriebliche Vergiitungssysteme?

Auch betriebliche Entgeltsysteme bergen Risiken. Groere Unternehmen
vereinbaren ihr Entgeltsystem haufig mit dem Gesamtbetriebsrat.84 Ar-
beitgeber und Gesamtbetriebsrat sind dann eine einheitliche Quelle
(Art. 19 ETRL) und Arbeitnehmer konnen ihr Entgelt mit hypothetischen
oder realen Arbeitnehmern anderer Betriebe vergleichen. Um den Ver-
gleichszusammenhang zu verkleinern, konnten Arbeitgeber die Vergiitun-
gen mit den ortlichen Betriebsrdten verhandeln und wegen § 77 Abs. 3
BetrVG durch Regelungsabrede, bei Betrieben auBerhalb des Geltungs-
bereichs eines Tarifvertrags auch durch Betriebsvereinbarung regeln.

Die Entscheidung des Arbeitgebers, das Entgeltsystem kiinftig nicht mehr
auf Unternehmens- sondern auf Betriebsebene zu regeln, lasst die Zustian-
digkeit des Gesamtbetriebsrats entfallen, § 50 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.8 Ob
so jedoch der diskriminierungsrechtliche Vergleichszusammenhang auf

84 Sagan, ZESAR 2025, 447, 454-.
85 Richtig GK-BetrVG/Franzen, 12. Aufl. 2022, § 87 Rn. 34 mit weiteren Nach-
weisen auf die uneinheitliche Rechtsprechung.
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den einzelnen Betrieb beschriankt werden kann, ist ungeklart.8¢ Erstens
konnte der EuGH aus Art. 4 Abs. 1, Art. 19 Abs. 1 ETRL folgern, dass der
Arbeitgeber mit allen seinen Arbeitsverhiltnissen die Mindestbezugsgro-
e fiir den Entgeltvergleich ist. Den Vergleichszusammenhang auf den
einzelnen Betrieb zu beschrinken, obwohl der Vertragsarbeitgeber bei al-
len Arbeitnehmern des Unternehmens derselbe ist, wiare dann ausge-
schlossen.

Die betrieblichen Entgeltsysteme konnten allerdings deshalb von unter-
schiedlichen Quellen stammen, weil jeweils unterschiedliche Betriebsrdite
Vertragspartner der Betriebsvereinbarung sind. Ob der EuGH indes ein so
genaues Verstindnis des deutschen kollektiven Arbeitsrechts entwickeln
wird, ist zweifelhaft. Wahrend ErwG 27 der Richtlinie Riicksichtnahme
gegeniiber tariflichen oder vom Arbeitgeber beschlossenen Systemen zur
Lohnfestsetzung zumindest noch erwihnt, ist von Betriebsriaten nicht die
Rede. Eine Strategie, den Vergleichszusammenhang allein durch Beteili-
gung unterschiedlicher ortlicher Betriebsrate unterbrechen zu wollen, ist
riskant. Rechtssichere Alternative ist die Ubertragung des Betriebes auf
einen eigenstiandigen Rechtstriger als Arbeitgeber (oben IV 2).

V. Sonderrisiko Betriebliche Altersversorgung

Wenig beachtet sind bislang die Sonderrisiken, die die Entgelttranspa-
renzrichtlinie fiir die betriebliche Altersvorsorge bringt.

Erstens treibt die von der Richtlinie ausgehende Entgeltdrift (oben I 2 und
IT 6) mittelbar die Versorgungszusage. Steigt das Entgelt infolge Diskri-
minierungsklagen um zehn Prozent, schuldet der Arbeitgeber auch eine
um zehn Prozent erhohte Altersversorgung. Riickwirkende finanzielle Zu-
satzbelastungen drohen auch im Fall der der reinen Beitragszusage (§ 1
Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG). Hier garantiert der Arbeitgeber zwar keinen kon-
kreten Auszahlungsbetrag,®” allerdings hiangt die Hohe seiner Einzahlun-
gen hiufig von der Hohe des Arbeitsentgelts ab. Steigt riickwirkend das
Arbeitsentgelt, werden zuséatzliche Beitrdage fallig. Noch wichtiger: Versto-
Ben Arbeitsentgelte und damit die Beitragszahlungen gegen Diskriminie-
rungsverbote, kann der Arbeitgeber als Schadensersatz die Differenz zur
hypothetisch erzielbaren Rente schulden, die auch den hypothetischen
Kapitalertrag umfasst.88

86 Zuversichtlich auBer in Umgehungsfillen: Floter/Heinemann, BB 2025, 2164,
2167.

87 BeckOK-ArbR/Clemens, Stand: 1.12.2025, § 1 BetrAVG Rn. 46a.

88 So die berechtigten Befiirchtungen von Thiising in der 6ffentlichen Experten-
anhorung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zum Betriebsrentenstar-
kungsgesetz, vgl. Bt-Drs. 18/12612, S. 24; ebenso Ulbrich, BB 2017, 2423, 2424.
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Die Betriebsrente selbst ist Arbeitsentgelt und damit auf Entgeltgleichheit
verpflichtet (ErwG 21 ETRL).89 Das ist riskant, weil die Altersversorgung
in vielen Unternehmen auf einer Konzernbetriebsvereinbarung beruht,
d.h. konzernweite Vergleichstatbestinde importiert. Uberdies konnte eine
konzernweite Altersversorgung eine Diskriminierungsklammer um alle
Konzernunternehmen legen — jedenfalls in Ansehung der Rentenanwart-
schaft. Die Konzernobergesellschaft darf als Quelle der Versorgungsrege-
lung keine diskriminierenden Entgeltdifferenzierungen importieren.

Zudem sind Entgeltgleichheitsklagen im Ruhestand wahrscheinlicher.
Wihrend ein Arbeitnehmer im laufenden Arbeitsverhiltnis selten gegen
den Arbeitgeber klagt, um den Betriebsfrieden zu wahren und sich keinen
Arger einzuhandeln,% lockert sich die Verbundenheit zum Betrieb mit
Renteneintritt. Den Arbeitnehmer hilt wenig davon ab, in seiner nun aus-
geweiteten Freizeit die Versorgungsordnungen der letzten 15 Jahre auf
Fehler zu durchsuchen, um merkliche Rentensteigerungen einzuklagen.s
Schutz durch Verjihrung und Verwirkung gibt es schon deshalb nicht,
weil der Arbeitnehmer zuvor von der Diskriminierung nicht wusste und
diese Unkenntnis nicht auf grober Fahrlassigkeit beruhte (Art. 21 Abs. 1
ETRL, oben II 6). Zudem ist die Rente erst mit Versorgungsbeginn fillig,
weswegen auch herkommliche Streitigkeiten um die Anwartschafts-
berechnung keine vorherige Verjahrung oder Verwirkung kennen.

Diese Risiken sind fiir den Arbeitgeber kaum kalkulierbar. Risikoaverse
Arbeitgeber werden keine betriebliche Altersversorgung mehr zusagen
und womodglich existierende Versorgungswerke schlieBen. Risikoarm wére
eine niedrige Einheitsrente, die unabhéingig vom vorherigen Einkommen
und der vorherigen Tatigkeit und damit diskriminierungsfrei ist.

VI. Fazit

Die Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie wird Anwilten ein loh-
nendes Geschiftsfeld verschaffen. Miissen Unternehmen eigene Vergii-
tungssysteme entwickeln, um Diskriminierungsvergleiche auf das Unter-
nehmen zu beschrianken, ist das aufwendig und mit komplexen Rechtsfra-
gen verbunden. Auch die Errichtung getrennter Unternehmen, um Beleg-

89 EuArbRK/Winter, 5. Aufl. 2024, Art. 3 RL (EU) 2023/970 Rn. 4; Brandl,
BetrAV 8/2025, 665; den Entgeltbegriff im Rahmen der betrieblichen Alters-
vorsorge deshalb einschrinkend Sondervotum Diem-Puello, Abschlussbericht
der Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung der Entgelttransparenzricht-
linie“, 2025, S. 51; ,Entgelt” sind auch Leistungen, die erst nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses ausgezahlt werden: grundlegend EuGH 17.5.1990 — C
262/88 — Barber; zuletzt BAG 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, juris Rn. 22.

90 Holand, FS Bepler, 2012, S. 221, 238; Pionteck, jM 1/2025, 13.

91 Vgl. Holand, FS Bepler, 2012, S. 221, 238.
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schaften zu trennen (Kindergirtnerinnen hier, Kanalarbeiter dort), bedeu-
tet Aufwand.

Nicht abzuschitzen ist die Folgewirkung auf die Tarifautonomie. Kleine
und mittlere Unternehmen konnten den Arbeitgeberverbanden fernblei-
ben — insofern schafft die EU einen Tarifabschreckungsfaktor, dem dann
mit einem ,Aktionsplan® nach der MindestlohnRL zu begegnen ist.92

Angeschlagenen Unternehmen kann eine Entgeltanpassung nach oben den
Rest geben. Die Union wird als Standort fiir groBe Belegschaften unattrak-
tiver. ,Vorbild“ ist GroBSbritannien: Studien zu den Folgen des Equality
Act 2010 fiir die Wirtschaft zeigen, dass sich gesetzliches Gleichheitsstre-
ben negativ auf die Wirtschaft auswirken kann.9 Méanner, die keine Ver-
glitungspaten mit eigenen EinkommenseinbufBlen sein wollen, wird die Be-
schéftigung als Arbeitnehmer verleidet. Das konnte einen Anreiz zu Selb-
standigkeit auslosen — oder aber eine innere Kiindigung.

So gesehen ist die Entgelttransparenz ein interessantes gesellschaftliches
Experiment.

92 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 76 ff. — Ddnemark/Parlament und Rat.

93 Nigel Williams, Institute for the Study of civil Society (CIVITAS), Assessing the
Damage: Assessing the Equality Act Impact Assessment, 2011; Alka Sehgal
Cuthbert, Dont Divide Us, The Equality Act Isn’t Working, 2025, S. 55 mit
weiteren Nachweisen; staatliche Evaluationen zum Equality Act blenden
O0konomische Folgen aus, Evaluation of the Implementation of the Equality Act
2010, 2013, https://www.gov.uk/government/publications/evaluation-of-the-
implementation-of-the-equality-act-2010 (13.3.2026).



