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A. Ausgangspunkt: Der Gender Pay Gap

In nahezu allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union gibt es ein ent-
geltspezifisches Gefille zum Nachteil der Arbeitnehmerinnen; die einzige
Ausnahme, wo es einen umgekehrten Gender Pay Gap gibt, ist Luxem-
burg. Ansonsten ist es so, dass in allen Mitgliedstaaten der Europiischen
Union im Durchschnitt die Frauen auf die Stunde gerechnet weniger ver-
dienen als die Mianner. Hinsichtlich dieses unbereinigten Gender Pay
Gaps weist die Europédische Union mit Zahlen des Jahres 2023 einen Ein-
kommensunterschied von 12 % auf, Deutschland liegt bei 18 %.! Die Bun-
desrepublik steht im Vergleich der europaischen Mitgliedstaaten nicht be-
sonders gut da, auch wenn zuletzt, im Jahr 2024, ein signifikantes Absin-
ken des unbereinigten Gender Pay Gaps in Deutschland auf 16 % festzu-
stellen war.2

Vom unbereinigten Gender Pay Gap, also dem durchschnittlichen Ent-
geltunterschied von Mannern und Frauen, ist der bereinigte Gender Pay
Gap zu unterscheiden. Das Statistische Bundesamt kann nach eigenen An-
gaben ,rund 63 % der Verdienstliicke durch die fiir die Analyse zur Ver-
fligung stehenden Merkmale erkliren.” Im Einzelnen entfallen 21 % da-
rauf, dass Frauen haufiger in schlechter bezahlten Berufen und Branchen
arbeiten; 19 % darauf, dass Frauen haufiger in Teilzeit beschéaftigt sind,
was insgesamt gesehen wohl mit geringeren durchschnittlichen Brut-
tostundenverdiensten einhergeht. 12 % lassen sich wohl durch das Anfor-
derungsniveau des Berufs erklaren. Das Statistische Bundesamt fiahrt fort:

,Die verbleibenden 37 % des Verdienstunterschieds (1,52 Euro von 4,10 Euro
[pro Arbeitsstunde, A.d.V.]) konnen nicht durch die im Schiatzmodell verfiig-
baren Merkmale erklart werden. Dieser unerklirte Teil entspricht dem berei-
nigten Gender Pay Gap von 6 %. Demnach verdienten Arbeitnehmerinnen im
Durchschnitt auch bei vergleichbarer Tatigkeit, Qualifikation und Erwerbsbio-
grafie im Jahr 2024 pro Stunde 6 % weniger als ihre méannlichen Kollegen
(westliche Bundeslander: 6 %, 6stliche Bundesldander: 8 %). Es ist jedoch davon
auszugehen, dass die Unterschiede geringer ausfallen wiirden, wenn weitere In-
formationen iiber lohnrelevante Einflussfaktoren fiir die Analyse zur Verfiigung
stiinden, etwa Angaben zu Erwerbsunterbrechungen aufgrund von Schwanger-
schaft, der Geburt von Kindern oder der Pflege von Angehorigen. Der bereinig-
te Gender Pay Gap ist daher als ,Obergrenze’ fiir eine mégliche Verdienstdis-
kriminierung von Frauen zu verstehen.“3

Der Gender Pay Gap wird bei der Bereinigung also bedeutend geringer, die
Entgeltdiskriminierung macht wohl deutlich weniger als 6 % des durch-
schnittlichen Entgeltunterschieds zwischen Mannern und Frauen aus,

1 Statistisches Bundesamt, Gender Pay Gap: Deutschland bleibt eines der EU-
Schlusslichter, https://www.destatis.de/Europa/DE/Thema/Bevoelkerung-
Arbeit-Soziales/Arbeitsmarkt/GenderPayGap.html (Abruf am 11.12.2025).

2 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 056 vom 13.2.2025.

3 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 056 vom 13.2.2025.
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aber er wird nicht Null. Der européische Gesetzgeber geht davon aus, dass
die Durchsetzung der Entgeltgleichheit trotz des mit Art. 157 AEUV und
seinen Vorlaufervorschriften4 schon seit Jahrzehnten bestehenden gesetz-
lichen Rahmens bislang

»durch mangelnde Transparenz der Entgeltsysteme, mangelnde Rechtssicher-
heit in Bezug auf den Begriff der gleichwertigen Arbeit und Verfahrenshinder-
nisse fiir Diskriminierungsopfer behindert wird“.s

Aufbauend auf diesen Befund® hat die Européische Union reagiert durch
Erlass der Richtlinie 2023/970/EU zur Starkung der Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit durch Entgelttransparenz und Durchsetzungs-
mechanismen.” Die Richtlinie 2023/970/EU zielt, wie schon ihr Name
nahelegt, darauf ab, Mechanismen zu schaffen, die insbesondere durch
Transparenzanforderungen dem primérrechtlichen Grundsatz der Ent-
geltgleichheit in Art. 157 AEUV zur Durchsetzung verhelfen sollen; Ent-
geltdiskriminierungen aufgrund des Geschlechts soll effektiv entgegen-
gewirkt werden.® Die Richtlinie 2023/970/EU muss zum 7.6.2026 umge-
setzt werden.

4 Art. 119 EWGV; Art. 141 EGV.
5 Erwigungsgrund 11 Satz 1 Richtlinie 2023/970/EU.
6 Erwiagungsgrund 15 Satz 3; Satz 1 beziffert den Gender Pay Gap im EU-

Durchschnitt auf 13 % im Jahr 2020; Sitze 2 und 3 nennen neben Diskriminie-
rung als Grund ,,Geschlechterstereotypen®, eine ,gliaserne Decke®, einen ,kleb-
rigen Boden® und ,horizontale Segregation®.

7 Ausfiihrlichere Einfithrungen zB bei Jung, Die EU-Entgelttransparenz-
Richtlinie — Eckpunkte und Umsetzungsspielraume, RdA 2024, 89 ff;
Rolfs/Lex, Die Entgelttransparenz-Richtlinie: Entgeltgleichheit zum Preis bii-
rokratischer Uberlastung?, NZA 2023, 1353 ff.; Sagan, Rechtliche Rahmenbe-
dingungen einer Dbiirokratiearmen Umsetzung der EU-Entgelttrans-
parenzrichtlinie 2023/970 (Teil 1), ZESAR 2025, 447 ff. (dort insbesondere
auch zum Umsetzungsspielraum); Winter, Den Anforderungen der EU-Entgelt-
transparenzrichtlinie bald nachkommen — Die Zeit lduft, NZA 2024, 8 ff.; mit
Fokus auf die Gleichwertigkeit von Arbeit Auer-Mayer, Entgeltgleichheit der
Geschlechter — Neubewertung des Entgeltgleichheitsgebots im Lichte der Ent-
gelttransparenzrichtlinie?, VSSAR 2025, 47 ff.; mit Fokus auf das Verhiltnis
zum bisherigen Entgelttransparenzgesetz Zimmer, Fortentwicklung des Entg-
TranspG durch Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie 2023/970/EU,
ZESAR 2024, 3 ff.

8 Vgl. Erwagungsgrund 16 Satz 2.
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B. Die Inhalte der Entgelttransparenzrichtlinie im Uberblick

Die neuen Vorgaben zur Entgelttransparenz erfassen sowohl den 6ffent-
lichen wie auch den privaten Sektor, wobei es keine allgemeine Ausnahme
fiir Kleinunternehmer gibt, Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2023/970/EU. Begiins-
tigt sind alle Arten von Arbeitnehmern,9 aber auch schon Stellenbewerber,
Art. 2 Abs. 3.

L. Insbesondere: Arbeitnehmerbegriff und personlicher/
sachlicher Anwendungsbereich

Im Ausgangspunkt verweist der Arbeitnehmerbegriff in Art. 2 Abs. 2

Richtlinie 2023/970/EU fiir ihren personlichen Anwendungsbereich auf
JArbeitnehmer, die gemidB den in dem jeweiligen Mitgliedstaat geltenden
Rechtsvorschriften, Tarifvertragen und/oder Gepflogenheiten einen Arbeitsver-

trag haben oder in einem Beschéftigungsverhaltnis stehen, wobei die Recht-
sprechung des Gerichtshofs zu beriicksichtigen ist®.

Ich habe im Ergebnis keine Zweifel daran, dass damit der europiische Ar-
beitnehmerbegriff, der Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit (Art. 45 AEUV) gemeint ist.’® Schon zu den ilteren Richtlinien, die
den Nachsatz ,wobei die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu berticksich-
tigen ist“ nicht enthielten, ist der EuGH iiber verschiedene Erwidgungen
dazu gekommen, dass es letztlich doch nicht auf die nationalen Arbeit-
nehmerbegriffe ankommt und die Mitgliedstaaten beliebig Gruppen aus
dem Anwendungsbereich der Richtlinien zum Arbeitsrecht ausnehmen
konnten.* Nun soll nach Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 2023/970/EU auch aus-
driicklich die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu beriicksichtigen sein —
und das kann nur die Rechtsprechung sein, die den Verweis auf das ein-
zelstaatliche Recht und die nationalen Gepflogenheiten schon ldangst nicht
mehr so ernst nimmt, wie man das vom Wortlaut der dlteren Richtlinien
her annehmen koénnte. Drei weitere Griinde sprechen dafiir. Zum Ersten
ist in den Erwigungsgriinden der RL eine FuBnote 5 eingefiigt, die sagt,
welche Entscheidungen des EuGH gemeint sind fiir die Frage, welche
Rechtsprechung des EuGH hier im Kontext des Arbeitnehmerbegriffs zu
bertiicksichtigen sei. Dort findet sich insbesondere und zuvorderst die Ent-

9 Entsprechend dem Sprachgebrauch der Richtlinie wird auch hier das generi-
sche Maskulinum verwendet. Gemeint sind hier wie von der Richtlinie selbst-
verstiandlich alle Geschlechter.

10 Genauso Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1354; Sagan, ZESAR 2025, 447, 449.

11 EuGH 18.1.2007 — C-385/05 Rn. 35 — Confédération générale du travail u.a.;
EuGH 13.9.2007 — C-307/05 Rn. 29 — Del Cerro Alonso; EuGH 16.9.2010 — C-
149/10 Rn. 30 — Chatzi; EuGH 22.12.2010 — C-444/09 Rn. 43 — Gaviero; EuGH
1.3.2012 — C-393/10 Rn. 35 — O’Brien; EuGH 9.7.2015 — C-229/14 Rn. 34 -
Balkaya; EuGH 17.11.2016 — C-216/15 Rn. 27 — Betriebsrat der Ruhrlandklinik.
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scheidung ,Lawrie-Blum“2, die Entscheidung, in der der EuGH erstmals
definiert hat, was ein Arbeitsverhiltnis nach europidischem Recht aus-
macht. Zum zweiten sagt Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2023/970/EU ausdriick-
lich, sie gelte auch fiir ,6ffentliche Arbeitgeber”. Beamte diirften so nicht
ausgenommen werden konnen. Und schlieBlich legt zum dritten Art. 157
Abs.1 AEUV, die primarrechtliche Entgeltgleichheit fiir Manner und
Frauen auch den Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, des
Art. 45 AEUV, zugrunde.'3 Es wire ein erheblicher systematischer Bruch,
wenn auf der einen Seite die primarrechtliche Vorschrift des Art. 157
AEUV stiinde, die den europdischen Arbeitnehmerbegriff des Primar-
rechts zugrunde legt und eine flankierende Richtlinie, die auf den nationa-
len Arbeitnehmerbegriff verweisen wiirde. Bei der Umsetzung der Richt-
linie 2023/970/EU wird es so zu einem besonderen Problem — des 6ffent-
lichen Rechts — werden, kompetenziell richtig auch die Beamten des Bun-
des und der Liander von den Entgelttransparenzanforderungen zu erfas-
sen.

II. Insbesondere: Der Auskunftsanspruch nach Art. 7 Richt-
linie 2023/970/EU

Zentral ist der Auskunftsanspruch nach Art. 7 Richtlinie 2023/970/EU.
Danach konnen die Arbeitnehmer Informationen iiber ihre individuelle
Entgelthohe im Vergleich zur durchschnittlich gezahlten Entgelthohe er-
langen; der Arbeitgeber muss die entsprechenden Informationen nach Ge-
schlecht und ,Gruppen® von Arbeitnehmern, gebildet nach gleicher und
gleichwertiger Arbeit, aufschliisseln — ohne Ausnahme fiir Kleinbetriebe.
Auch iiber das grundsitzliche Bestehen dieser Moglichkeiten ist jahrlich
zu informieren. Entscheidend fiir die Bestimmung der Gleichwertigkeit
der Arbeit, also die Gruppenbildung, iiber die dann Auskunft zu geben ist,
sollen nach Art. 3 Abs. 1 lit. h Richtlinie 2023/970/EU, der im Wesent-
lichen auf Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU verweist, ,,objektive, ge-
schlechtsneutrale Kriterien“ sein. Dazu sollen ausdriicklich ,Kompeten-
zen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen und gegebe-
nenfalls etwaige weitere Faktoren, die fiir den konkreten Arbeitsplatz oder
die konkrete Position relevant sind“ (Art.4 Abs.4 Satz 3 Richtlinie
2023/970/EU), zidhlen. Bei dieser Bestimmung der gleichwertigen Arbeit
anhand einer objektiven Arbeitsplatzbewertung diirfte der Knackpunkt
der Entgelttransparenz liegen.14 Die Definitionsansitze fiir die Bildung der

12 EuGH 3.7.1986 — C-66/85 Rn. 17 — Lawrie-Blum.

13 EuGH 13.1.2004 — C-256/01 Rn. 67 — Allonby.

14 Zur — hier ausgeklammerten — Frage, wer denn nun die Arbeitnehmervertreter
im Sinn von Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU sind, mit denen die Ent-
geltstrukturen zu verhandeln sind (nach vorzugswiirdiger Auffassung ist das
der Betriebsrat) ndher Sagan, Wer sind die ,Arbeitnehmervertreter? — Zur
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relevanten Vergleichsgruppen — Kompetenzen, Belastung, Verantwortung,
Arbeitsbedingungen — schaffen zumindest und zumindest vorerst eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit.’s Darauf ist noch zuriickzukommen.

III. Sanktionen und Sonstiges

Detaillierte Informationen iiber ein geschlechtsspezifisches Entgeltgefille
sind nach Art. 9 in einem bestimmten Bericht ebenfalls zur Verfiigung zu
stellen. Der erste Bericht ist, abhéngig von der UnternehmensgroBe, zum
7.6.2027 fillig. Diese Berichte sollen von einer Uberwachungsstelle auch
leicht zugénglich 6ffentlich gemacht werden. Fiir die durchaus komplexen
Einzelheiten zu dieser Berichtsfiihrung und zum vorgesehenen Verfahren,
um bei festgestellter geschlechtsspezifischer Entgeltdifferenz Abhilfe zu
schaffen, ist auf Spezialliteratur zu verweisen.®

Schlagkraft verleihen soll einem Vorgehen gegen eine transparent gewor-
dene Entgeltungleichbehandlung oder einem Nichterfiillen der entspre-
chenden Pflichten das dritte Kapitel der Richtlinie 2023/970/EU. Nach
Art. 15 soll eine Prozessstandschaft moglich sein, Art. 16 enthilt einen An-
spruch auf Ersatz von durch die Diskriminierung verursachten materiellen
und immateriellen Schaden. Art. 18 enthélt dafiir eine Beweislastumkehr,
die bereits von § 22 AGG bekannt ist: Kann ein Arbeitnehmer Indizien fiir
eine Benachteiligung beim Entgelt ,glaubhaft machen®, soll der Arbeit-
geber nachweisen miissen, dass keine entsprechende Diskriminierung vor-
liegt. Dabei bedarf es nach Art. 18 Abs. 2 nicht einmal dieser Glaubhaft-
machung von Tatsachen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mit-
telbaren Diskriminierung vermuten lassen, wenn der Arbeitgeber gegen
die Entgelttransparenzvorgaben verstoBen hat, also zum Beispiel keine
hinreichenden, richtigen Auskiinfte gegeben hat. Ich kann mir gut vorstel-
len, dass dieses private enforcement einerseits bei transparent geworde-
ner Entgeltungleichbehandlung, andererseits auch bei formalen Fehlern
bei deren Transparentmachung in der Praxis durchaus Wirkung zeigen
und die Zahl der aktuell eher wenigen Entgeltgleichheitsklagen sprunghaft
ansteigen lassen wird.”

Auslegung von Art. 4 IV 1 (EU) 2023/970 Entgelttransparenzrichtlinie, NZA
2025, 898 ff.; Sagan, ZESAR 2025, 447, 450.

15 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1354; Husemann, Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur Stirkung des Grundsatzes der Entgeltgleichheit, EuZA 2022,
166, 173 ff. Vgl. Franzen, in: ErfK, 26. Aufl. 2026, Art. 157 AEUV Rn. 32 f;
Wank, Das Entgelttransparenzgesetz — Pramissen und Umsetzung, RdA 2018,

34, 42.
16 Siehe die Nachweise in Fn. 7.
17 Der Mechanismus ist nicht neu: Auch z.B. bei der Verletzung der besonderen

Forderungspflichten bei der Bewerbung schwerbehinderter Menschen nimmt
das BAG an, dass dadurch ein Anschein dafiir gesetzt werde, nicht an der Be-
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Art. 17 Richtlinie 2023/970/EU enthilt auch noch die Zuweisung einer ak-
tiven Rolle fiir Behorden, die u.U. sogar Zwangsgelder verhdngen diirfen
sollen. Art. 22 Richtlinie 2023/970/EU sieht vor, dass der Klager von Ge-
richts- und Anwaltskosten auch dann freigestellt werden soll, wenn er vor
Gericht unterliegt, soweit er ,berechtigte Griinde hatte, den Anspruch gel-
tend zu machen“. Art. 21 Richtlinie 2023/970/EU schlieBlich ordnet eine
mindestens dreijahrige Verjahrungsfrist und daneben weitere Modalitdten
insbesondere zum Verjahrungsbeginn an. Weiter findet sich in Abs. 3 die
Vorgabe, dass ein ,Erloschen“ von Anspriichen zwar nicht dieser dreijih-
rigen Frist unterliegt, aber nur in ,Vorschriften“ moglich ist. Das diirfte
Bedeutung erlangen bei Ausschlussfristen, die nach {iiblicher deutscher
Vorstellung keine Regelungen der Verjihrung, sondern des Erloschens:®
sind. Nimmt man die Vorgabe des Art. 21 Richtlinie 2023/970/EU ernst,
so konnen gegeniiber den Mindestvorschriften zur Verjihrung negativ
abweichende Vereinbarungen iiber das Erléschen von Anspriichen nur in
svorschriften“ (die allein unberiihrt bleiben) geregelt werden. Das sind ei-
nerseits gesetzliche Vorschriften, andererseits wohl auch normativ wir-
kende Tarifvertrage. Was aber sicher keine ,Vorschriften“ sind, sind ar-
beitsvertraglich vereinbarte Ausschlussfristen, wohl auch unter Einschluss
solcher tarifvertraglicher Ausschlussfristen, die nur durch arbeitsvertrag-
liche Bezugnahme fiir das Arbeitsverhiltnis Anwendung finden. Fiir diese
Lesart spricht neben dem Wortlaut auch die systematische Erwigung,
dass es wenig Sinn ergibt, in Art. 21 Abs. 1 Richtlinie 2023/970/EU spezi-
elle und hohe Anforderungen fiir Verjahrung und Verjahrungsbeginn zu
regeln, wenn (den Arbeitnehmer deutlich belastendere9) arbeitsvertrag-
liche Ausschlussfristen im Grundsatz von der Richtlinie 2023/970/EU
unbegrenzt moglich waren.

schiftigung von Menschen mit Behinderung interessiert zu sein, was wiederum
die Indizwirkung nach § 22 AGG auslost. Der Arbeitgeber hat dann nachzuwei-
sen, dass die Nichteinstellung des Menschen mit Behinderung gar nicht, nicht
einmal ein bisschen, wegen der Behinderung erfolgt ist, stindige Rechtspre-
chung, vgl. BAG 17.8.2010 — 9 AZR 839/08, NZA 2011, 153 Rn. 35; BAG
2.6.2022 — 8 AZR 191/21, BAGE 178, 189 Rn. 30; BAG 23.11.2023 — 8 AZR
212/22, NZA 2024, 184 Rn. 26; BAG 25.4.2024 — 8 AZR 143/23, NZA 2025, 181
Rn. 26. Das ist praktisch schwer moglich, zumindest schwierig wird es m.E.
auch sein, darzulegen und zu beweisen, dass ein geringeres Entgelt wirklich gar
nichts mit dem Geschlecht zu tun hat.

18 BAG 30.3.1973 — 4 AZR 259/72, AP BGB § 390 Nr. 4; anderer Ansicht: auf-
schiebend bedingter Erlassvertrag, Richardi, AusschluBfristen bei unabding-
baren gesetzlichen Anspriichen, insbesondere dem Urlaubsanspruch, RdA
1962, 62, 63; zustimmend Preis, in: ErfK, 26. Aufl. 2026, § 218 BGB Rn. 2.

19 So selbst BAG 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111, 1113. Vgl. Seiwerth,
Schluss mit Ausschlussfristen?, ZFA 2025, 100, 105 f.
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Zusammenfassend also: Aufbauend auf dem Befund, dass zur Entgelt-
gleichheit zwischen Méannern und Frauen die Rechtslage der Praxis zu-
mindest in den letzten 50 Jahren2° voraus ist,2* werden jetzt schwere Ge-
schiitze aufgefahren. Noch sind verschiedenste Fragen offen, wie die
Richtlinie 2023/970/EU im Einzelnen richtig umzusetzen ist und wie das
im Einzelnen umgesetzt werden wird. Auch die Fachkommission, die das
federfiihrende BMBFSFJ bei der Umsetzung beraten sollte, war sich laut
deren Abschlussbericht?? iiber nicht allzu viele Fragen einig. Uneinigkeit
bestand einerseits in rechtspolitischer Hinsicht, aber auch in rechtlicher
Hinsicht, also zur Frage, wie viel Raum {iberhaupt fiir deutsche Rechts-
politik bleibt. Sorge scheint bislang wohl vor allem in Bezug auf die biiro-
kratischen Lasten durch die Auskunfts- und Berichtspflichten zu bestehen.
Die Entgelttransparenzrichtlinie ist einflussreich als ,Entgeltgleichheit
zum Preis biirokratischer Uberlastung“23 bezeichnet worden. Der aktuelle
Koalitionsvertrag will explizit eine Umsetzung, die ,biirokratiearm* ist.24
Damit hat sich die Politik womoglich keinen Gefallen getan; etwaige Hoff-
nungen darauf, es konnte jetzt etwas biirokratiearm umgesetzt werden,
miissen enttduscht werden. Zugespitzt formuliert: Die Richtlinie
2023/970/EU setzt auf Biirokratie. Die TransparenzmaBnahmen und Be-
richte, die da mit dem Zweck der Transparentmachung vorgesehen sind,
sind hochgradig biirokratisch.

C. Betroffenheit auch von tarifvertraglichen Entgeltsystemen

Im Zentrum dieser Tagung steht aber nicht die Biirokratie, sondern die
Tarifautonomie. Aus dieser Perspektive ist der weithin befiirchtete biiro-
kratische Aufwand am Ende womoéglich die kleinere Sorge.

Bislang werden die Anforderungen des deutschen Entgelttransparenzge-
setzes nicht als Problem fiir die Tarifautonomie wahrgenommen, denn § 4
Abs. 5 Satz 1 EntgTranspG enthilt eine Privilegierung, die von dem Geist
getragen ist, dass Arbeitgeber, die Tarifvertrige anwenden, weitgehend si-
cher vor Anspriichen aus Verletzungen von Entgelttransparenzanforde-

20 Vgl. aus der umfangreichen Rechtsprechung EuGH 8.4.1976 — C-43/75 — De-
frenne; EuGH 27.6.1990 — C-33/89 — Kowalska; EuGH 7.2.1991 — C-184/89 —
Nimz; EuGH 9.9.1999 — C-281/97 — Kriiger; EuGH 17.9.2002 — C-320/00 —
Lawrence; EuGH 13.1.2004 — C-256/01 — Allonby; EuGH 8.5.2019 — C-486/18
— Praxair; EuGH 3.6.2021 — C-624/19 — Tesco Stores.

21 Vgl. den Untertitel der Dissertation von Winter, Gleiches Entgelt fiir gleichwer-
tige Arbeit, 1998: Prinzip ohne Praxis.

22 Abschlussbericht der Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung der Entgelt-
transparenzrichtlinie vom 24.10.2025.

23 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353 ff.

24 Verantwortung fiir Deutschland — Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD in der 21. Legislaturperiode, S. 101.
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rungen und Entgeltdiskriminierung sein sollen. Insbesondere werden Ta-
tigkeiten, die aufgrund einer tariflichen Entgeltregelung unterschiedlichen
Entgeltgruppen zugewiesen werden, grundsétzlich als nicht gleichwertig
angesehen. Ich will Thnen dabei nicht verschweigen, dass in der Literatur
auch die Auffassung vertreten wird, diese bisherige Privilegierung sei pri-
marrechtswidrig,2s weil Art. 157 AEUV ja schon seit geraumer Zeit gleiches
Entgelt auch fiir gleichwertige Arbeit verlangt.26

Dieses Privileg im deutschen Entgelttransparenzgesetz verstellt davon un-
abhiangig womoglich den Blick auf die Tragweite, die die Richtlinie
2023/970/EU auf die Tarifautonomie haben wird. Die hat auch die das
BMBFSFJ beratende Fachkommission gesehen, schreibt aber im Ab-
schlussbericht:

»,Das Verhiltnis von Entgeltgleichheit und Tarifautonomie und die damit zu-

sammenhéngende Frage nach der konkreten Reichweite einer gesetzlichen An-
gemessenheitsvermutung konnte letztlich nicht gel6st werden.“27

Es scheinen mir drei Fehlvorstellungen zum Verhiltnis von Entgeltgleich-
heit, Entgelttransparenz und Tarifautonomie gingig zu sein, die bislang
zur Einschatzung ,alles halb so schlimm® fiir die Tarifautonomie fiihren.

L. Fehlvorstellung 1: Tarifvertrige sind von Natur aus dis-
kriminierungsfrei und erfiillen automatisch die Anforde-
rungen der Richtlinie 2023/970/EU

Die erste Fehlvorstellung ist, dass Tarifvertrage stets von Natur aus dis-
kriminierungsfrei wiaren und quasi automatisch stets die Anforderungen
der Richtlinie 2023/970/EU erfiillen.28

25 Kriiger, Vorschlige zur Anderung des Entgelttransparenzgesetzes zur besseren
Durchsetzbarkeit der Anspriiche auf Auskunft und Entgeltanpassung, NZA
2022, 1659 ff.; vgl. Schlachter/Ulber, in: ErfK, 26. Aufl. 2026, § 4 EntgTranspG
Rn. 17.

26 Im Rahmen von Art.157 AEUV fragt der EuGH bei der Bestimmung der
Gleichwertigkeit der Arbeit danach, ob sich die betreffenden Personen in einer
vergleichbaren Situation befinden; dafiir sei eine ,Gesamtheit von Faktoren,
wie Art der Arbeit, Ausbildungsanforderungen und Arbeitsbedingungen® in den
Blick zu nehmen, EuGH 31.5.1995 — C-400/93 Rn. 33 — Royal Copenhagen;
EUGH 11.5.1999 — C-309/97 Rn. 17 — Angestelltenbetriebsrat Wiener Gebiets-
krankenkasse; EuGH 26.6.2001 — C-381/99 Rn. 43 — Brunnhofer; EuGH
28.2.2013 — C-427/11 Rn. 27 — Kenny. Auf Grundlage dieser Bestimmung kann
man mit Schlachter, Wie kann eine Entgeltdifferenz bei gleicher Arbeit ge-
rechtfertigt werden?, RdA 2024, 52, 53 die Unterscheidung zwischen gleicher
und gleichwertiger Arbeit fiir unerheblich halten.

27 Abschlussbericht der Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung der Entgelt-
transparenzrichtlinie” vom 24.10.2025 Rn. 55.
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Nun liegt es natiirlich zunichst einmal nahe anzunehmen, dass tarifliche
Entgeltsysteme strukturell stets diskriminierungsfrei sind, denn die Ein-
stufung in die einzelnen Entgeltgruppen erfolgt ja nach der Tatigkeit und
dem Berufsfeld, unabhingig vom Geschlecht.?9 Unmittelbare Entgeltdis-
kriminierung wegen des Geschlechts findet in Tarifvertrdgen so nicht
statt. An dieser Stelle sei eingeschoben: Vorsitzliche Entgeltdiskriminie-
rung wegen des Geschlechts wird den deutschen Tarifvertragsparteien all-
gemein und auch von mir hier nicht vorgeworfen; auch diirfte es so sein,
dass ohne Tarifvertrige weit mehr Entgeltdiskriminierung stattfinden
wiirde.

Allerdings: Bei solchen Gleichheitsanforderungen, die durch Einstufung in
Entgeltgruppen unabhingig vom Geschlecht automatisch erfiillt werden,
bleibt die Richtlinie — und das primérrechtliche Gebot der Entgeltgleich-
heit — aber gerade nicht stehen. Es geht nicht nur darum, Entgelttranspa-
renz und in der Folge Entgeltgleichheit bei wirklich gleicher Arbeit —
gleich im Sinn der Tatigkeiten, die in einer tariflichen Entgeltgruppe zu-
sammengefasst sind — zu erreichen, sondern auch bei gleichwertiger. Er-
fasst von den Vorgaben wird so auch die Bildung der Entgeltgruppen
selbst, nicht nur die Eingruppierung und Anwendung der Entgeltgruppen.
Die Aufstellung tariflicher Entgeltgruppen muss insoweit anhand objekti-
ver Kriterien kontrollierbar sein. Auch das ist als solches nicht neu, son-
dern schon beispielsweise in der Rs. Brunnhofer aus dem Jahr 2001 vom
EuGH entschieden. Hier heiBt es ausdriicklich, es

slasst sich aus der Einstufung der betroffenen Arbeitnehmer in dieselben Ta-
tigkeitsgruppen nach den fiir ihr Beschaftigungsverhaltnis geltenden Kollektiv-
vertragen allein noch nicht folgern, dass sie die gleiche oder eine gleichwertige
Arbeit verrichten®.30

Der Gedanke dabei ist, dass es vorkommt, dass bestimmte Tatigkeiten, die
quantitativ iiberwiegend von Frauen ausgefiihrt werden, als gesamte Ta-
tigkeitsgruppe tariflich niedriger eingestuft werden als nach den maBgeb-
lichen (Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU) Kriterien Kompetenzen, Be-

28 Z.B. im Sondervotum der BDA im Abschlussbericht der Kommission ,Biirokra-
tiearme Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie“ vom 24.10.2025, S. 81.

29 Vgl. zu historischen ,Lohnabschlagsklauseln® fiir die Arbeit von Frauen BAG
15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684.

30 In EuGH 26.6.2001 — C-381/99 Rn. 44 ff. — Brunnhofer geht es allerding noch
weiter: ,Als Indiz bediirfen die in den Kollektivvertragen enthaltenen allgemei-
nen Angaben namlich jedenfalls einer Bestitigung durch eindeutige und kon-
krete Faktoren, die sich aus den von den betroffenen Arbeitnehmern ausgeiib-
ten Tétigkeiten ergeben®. Diese Indizwirkung von Tarifvertrigen, die der EuGH
insoweit auch einmal anerkannt hat, bietet womdglich einen Ansatzpunkt fiir
den Umsetzungsgesetzgeber, die Tarifautonomie etwas abzuschirmen, ndher zu
diesem Gedanken Sagan, ZESAR 2025, 447, 451 f. und noch unten Fn. 49 f.
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lastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen gleichwertige Tatig-
keiten, die iberwiegend von Miannern verrichtet werden. Winter nennt als
Beispiele aus dem TVG6D, dass es an der geforderten Transparenz mangele,
weil keine Kriterien fiir die Unterscheidung etwa von ,,Boten und Kiichen-
hilfen“ (E1), einer wohl {iberwiegend von Frauen besetzten Entgeltgruppe,
und ,Helfern in der Justiz“ (E4), einer wohl iiberwiegend von Méannern
besetzten Entgeltgruppe, oder von ,Kinderpflegern“ (E4), einer iiberwie-
gend von Frauen besetzten Entgeltgruppe, und ,Heilerziehungspflegern“
(E7), einer wohl iiberwiegend von Miannern besetzten Entgeltgruppe, ge-
nannt sind.3* Nimmt man das an, ist allein dadurch zugunsten des Mehr-
heitsgeschlechts in der niedriger entlohnten Entgeltgruppe die Vermutung
der Entgeltdiskriminierung ausgelost.

Das scheint mir Explosionsgefahr zu bergen. Der Zuschnitt der einzelnen
Lohngruppen in deutschen Tarifvertriagen geht traditionell eher von Be-
rufsbildern und weniger von den konkreten Anforderungen der Tatigkeit
nach Kompetenzen, Belastung, Verantwortung und Arbeitsbedingungen,
wie sie nach Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2023/970/EU maBgeblich sein
sollen, aus. Das ist eher eine subjektive Arbeitsplatzbewertung, auch wenn
natiirlich auch die Tarifvertragsparteien nicht willkiirlich entscheiden,
sondern Riicksicht nehmen auf Kompetenzen, Belastungen, Verantwor-
tung und Arbeitsbedingungen. Allein durch die Eingruppierung in eine ta-
rifliche Lohngruppe wird den Anforderungen der Entgelttransparenz und
Entgeltgleichheit aber noch nicht automatisch entsprochen.3? Fiihrt die
objektive Arbeitsbewertung nach Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU zu
dem Ergebnis, dass Beschiftigte verschiedener tariflicher Entgeltgruppen
eigentlich gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten, lasst sich eine unter-
schiedliche Vergiitung nicht aufrechterhalten. Das ist in dieser Konkret-
heit in Deutschland, gelinde gesagt, etwas Neues.

II. Fehlvorstellung 2: ,,Die“ oder eine zu schaffende Angemes-
senheitsvermutung oder Richtigkeitsgewiihr verhindert,
dass Tarifvertrige auf diskriminierende Entgeltstrukturen
hin iiberpriift werden kénnen

Die zweite Fehlvorstellung besteht darin, dass eine ohnehin geltende oder
vom Umsetzungsgesetzgeber zu schaffende ,Angemessenheitsvermutung®
oder ,Richtigkeitsgewidhr” pauschal verhindert, dass Tarifvertrige auf dis-

31 Winter, NZA 2024, 8, 17 f.

32 Winter, Verwirklichung von gleichem Entgelt fiir Méanner und Frauen bei
gleichwertiger Arbeit durch die EU-Entgelttransparenzrichtlinie — Auswirkun-
gen fiir (tarifvertragliche) Entgeltsysteme, SR 2025, 42, 47 f., 54; Winter, NZA
2024, 8, 13. Fiir Osterreich genauso Auer-Mayer, VSSAR 2025, 47 ff.
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kriminierende Entgeltstrukturen hin iiberpriift werden konnen.33 Das ist
aus zwei Griinden unzutreffend.34

1. Das Konzept der Richtigkeitsgewidhr oder der Angemessenheitsver-
mutung beschreibt im Grundsatz den Gedanken, dass, wenn zwei prinzipi-
ell gleich starke Parteien — wie Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande
— zu einer vertraglichen Einigung kommen, das Ergebnis dieser Einigung,
der Vertrag, richtig oder angemessen ist.35 Denn sonst hitten sich die
gleich starken Parteien eben nicht so geeinigt. Damit ldsst sich allgemein
eine gewisse Resistenz gegeniiber staatlicher Uberpriifung des Vertrags
auf Angemessenheit begriinden.3® Gegen Entgelttransparenzanforderun-
gen lasst sich dieser Mechanismus aber nicht in Stellung bringen. Dies
wiederum aus zwei Griinden:

a) Zum einen kann der Gedanke, dass eine vertragliche Einigung ange-
messen ist, weil sich die gleich starken Parteien sonst nicht geeinigt hét-
ten, nicht sicherstellen, dass die getroffene Regelung auch fiir jeweils ein-
zelne Mitglieder der jeweiligen Parteien angemessen ist. Stellen Sie sich
eine — hypothetische — mannerdominierte Gewerkschaft vor, die konse-
quent ihre Maéanner-Mehrheits-Mitgliederinteressen vertreten wiirde.

33 So insbesondere die Stellungnahmen der Sozialpartner im Abschlussbericht der
Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie®
vom 24.10.2025. Die BDA geht von Zuldssigkeit und Notwendigkeit einer Privi-
legierung von Tarifvertragen aus; der DGB hilt eine génzliche Angemessen-
heitsvermutung fiir unzuléssig, aber wohl eine abgeschwichte hinsichtlich der
Entgeltgruppen fiir moglich. Siehe daneben =z.B. Giinther/Schiffelholz/
Westenrieder, NZA 2024, 1305 ff.

34 Jeweils im Ergebnis wie hier Floter/Heimann, Losungsvorschlage zur Umset-
zung der Entgelttransparenzrichtlinie fiir den deutschen Gesetzgeber, BB 2025,
2164, 2170 f.; Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1355; Sagan, ZESAR 2025, 447, 451;
Schlachter/Ulber, in: ErfK, 26. Aufl. 2026, § 4 EntgTranspG Rn. 17; Wifmann/
Kéhlmann, Entgeltgerechtigkeit und die EU-Entgelttransparenzrichtlinie, FS
Lunk, 2025, S. 699, 707; Winter, SR 2025, 42, 52 ff.

35 Dazu aus jiingerer Zeit BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21, 1 BvR 1422/23,
NZA 2025, 492 Rn. 143 f. Aus der Rechtsprechung des BAG vgl. BAG 3.10.1969
— 3 AZR 400/68, BAGE 22, 144, 151 f.; BAG 10. 3.1982 — 4 AZR 540/79, BAGE
38, 118, 129 f.; BAG 23.1.1992 — 2 AZR 470/91, BAGE 69, 257, 270; BAG 7.6.
2006 — 4 AZR 315/05, BAGE 118, 232 Rn. 30; BAG 3.4.2007 — 9 AZR 867/06,
BAGE 122, 64 Rn. 25; BAG 18.3.2015 — 7 AZR 272/13, NZA 2015, 821 Rn. 26.
Umfassend aufgearbeitet bei Krdmer, Die Richtigkeitsgewidhr des Tarifver-
trags, 2015.

36 Das war nun auch der Kontext, in dem der Gedanke urspriinglich pointiert von
Schmidt-Rimpler, Grundfragen zur Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147
(1941), 130, 157; vgl. Schmidt-Rimpler, Zum Vertragsproblem, in: FS Raiser,
1974, S. 3, 5 urspriinglich formuliert worden ist, naher Seiwerth, Gestaltungs-
freiheit in Tarifvertriagen und tarifdispositives Gesetzesrecht, 2017, S. 212 ff.
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Wihrend nun die Richtigkeitsgewidhr eine Angemessenheit zwischen den
Vertragspartnern — Gewerkschaft und Arbeitgeberverband — erkliaren
kann, folgt daraus nicht, dass die Vereinbarung auch fiir jedes einzelne
Gewerkschaftsmitglied, das ja nicht unmittelbar am Vertragsschluss betei-
ligt war, angemessen ist.37 Der konkrete Tarifvertrag ist gerade nicht von
jedem einzelnen Mitglied (gewissermaBen einstimmig) in jeder Hinsicht
gewollt, sondern von der Koalition als solcher.3® Entgelttransparenz und
Entgeltgleichheit fiir jedes Individuum — und nicht nur ein ,insgesamt®
erzielter Ausgleich — ist aber gerade das Ziel der Richtlinie und Inhalt des
priméarrechtlichen Grundsatzes der Entgeltgleichheit.

b) Zum anderen konnen Richtigkeitsgewdhr oder Angemessenheitsver-
mutung nie die Gewahr dafiir bieten, dass nichts Rechtswidriges verein-
bart wird. Wenn beide Vertragsparteien etwas Rechtswidriges wollen, ei-
nigen sie sich darauf. In diesem Sinn ist die rechtswidrige Vereinbarung
auch richtig und angemessen. Das heifit aber nicht, dass dieser rechtswid-
rige Inhalt Bestand haben muss, nur weil er von zwei gleich starken Par-
teien gewollt ist.39 Bei den Anforderungen der Entgelttransparenz und der
Diskriminierungsfreiheit von Léhnen geht es in diesem Sinn um die Frage
von Rechtswidrigkeit, nicht von Angemessenheit.

2. Auch wenn Sie das Konzept der Angemessenheitsvermutung oder Rich-
tigkeitsgewahr nicht in diesem eigentlichen Sinn verstehen wollen, son-
dern den Begriff untechnisch als Synonym fiir eine (wie auch immer zu
konkretisierende) Privilegierung von Tarifvertragen verwenden, hilft das
in Bezug auf Entgelttransparenzanforderungen und die Entgeltgleichheit
nicht weiter. Dies deshalb, weil es die grundsatzliche Linie des EuGH ist,
dass die Mitgliedstaaten auch dann fiir die Erreichung der Ziele von Richt-
linien verantwortlich sind (Art. 288 Abs. 3 AEUV), wenn sie in innerstaat-
licher Organisation andere Regelsetzer wie die Tarifvertragsparteien ein-
spannen. Das ist zuléssig, aber die Endverantwortung gegeniiber der Uni-
on bleibt beim Staat. Aus der Perspektive des Unionsrechts leuchtet das
auch unmittelbar ein; es kann schlicht nicht anders sein, sonst kénnten
die einzelnen Mitgliedstaaten die Richtlinienumsetzung auf andere Stellen
iibertragen und sich so ihrer unionsrechtlichen Verpflichtungen entledi-
gen. Nun haben wir in Deutschland gewisse Schwierigkeiten, diesen ei-

37 Ahnlich BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21, 1 BVR 1422/23, NZA 2025, 492
Rn. 161.

38 Vgl. Kirchhof, Private Rechtsetzung, 1987, S. 184; Krdmer, Die Richtigkeitsge-
wiahr des Tarifvertrags, 2015, S. 118 f.; Seiwerth, Gestaltungsfreiheit in Tarif-
vertragen und tarifdispositives Gesetzesrecht, 2017, S. 97 ff.

39 Néher mit Nachweisen Seiwerth, Gestaltungsfreiheit in Tarifvertrdgen und ta-
rifdispositives Gesetzesrecht, 2017, S. 216 f.; Waltermann, Tarifautonomie und
sRichtigkeitsgewdhr von Tarifvertragen in der Leiharbeit?, FS Bepler, 2012,
S. 569, 580 1.
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gentlich sehr einleuchtenden Zusammenhang des Entgeltunterschieds ge-
rade in Bezug auf die Tarifautonomie zu akzeptieren. Schon in den 1990er
Jahren haben die deutschen Gerichte aber immer wieder sinngemaB beim
EuGH angefragt, ob denn der Anspruch auf gleiches Entgelt bei tarifver-
traglicher Regelung ,an der Regelungsautonomie der Tarifvertragspartei-
en“ scheitert — ohne Erfolg.4° Dem Unionsrecht kommt ein Anwendungs-
vorrang vor nationalem Recht zu, gleich wie das nationale Recht die
Rechtsetzung aufspaltet.

Denkbar wire aber auch eine Privilegierung von Tarifvertragen im Uni-
onsrecht auf Basis von Art. 28 GRCh. Bisher hat der EuGH so einen weit-
gehenden Schritt nicht gemacht; ich wire auch skeptisch, ob er ihn gehen
wiirde.4! Das europdische Privatrecht ist namlich viel stirker an Inhalten
ausgerichtet als das nationale Privatrecht. Es enthilt sogar iiberhaupt nur
punktuelle, auf die Losung bestimmter Probleme ausgerichtete Normen.42
Dass der EuGH nun gerade in Bezug auf die Entgeltgleichheit den theore-
tisch wohl moéglichen Gehalt von Art.28 GRCh ausschopfen wiirde,
scheint mir fraglich, zumal sich die Entgeltgleichheit zwischen Mannern
und Frauen auch auf kollidierendes Primérrecht in Art. 21, 23 GRCh und
Art. 157 AEUV stiitzen kann. Die Einfiihrung von Art. 28 GRCh sollte je-
denfalls wohl nicht dazu dienen, die schon zuvor bestehende, strikte
Rechtsprechung des EuGH dahingehend, dass auch Tarifvertrage an den

40 Zunichst in EuGH 27.6.1990 — C-33/89 — Kowalska: Frage in Rn. 5, vernei-
nende Antwort in Rn. 20. Vgl. die weiteren Fragen, ob das ,,Gericht im Hinblick
auf eine Regelungsautonomie der Tarifvertragsparteien keine solche Entschei-
dung treffen [darf], sondern [...] diese vielmehr den Tarifvertragsparteien iiber-
lassen® muss; EuGH 7.2.1991 — C-184/89 — Nimz: Frage in Rn. 5, verneinende
Antwort in Rn. 21 und ob ,die innerstaatlichen Gerichte befugt [sind], bei Ver-
stoB der tarifvertraglichen und gesetzlichen Regelungen gegen die Richtlinie
76/207 bzw. 79/7/EWG die entsprechende Regelung unter AufBlerachtlassung
der EG-widrigen Einschriankungen zugunsten der benachteiligten Gruppe so-
lange anzuwenden, bis durch die Tarifvertragsparteien und/oder den Gesetz-
geber eine diskriminierungsfreie Regelung geschaffen ist?“; EuGH 20.3.2003 —
C-187/00 —Kutz-Bauer: Frage in Rn. 36, verneinende Antwort in Rn. 75.

41 Explizit hat z.B. das BAG 20.5.2010 — 6 AZR 148/09 (A), NZA 2010, 961 den
EuGH angefragt, wie die Frage der Uberpriifbarkeit von Tarifvertrigen in An-
betracht des Rechts auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaBnahmen
nach Art. 28 GRCh zu beurteilen ist. Der EuGH 8.9.2011 — C-297/10 Rn. 78 —
Hennigs und Mai antwortete, dass die Kontrolle von Tarifvertragsinhalten
moglich ist, weil es mit dem Wesen des Unionsrechts unvereinbar wire, wenn
dem nationalen Gericht die uneingeschriankte Befugnis abgesprochen wiirde,
unmittelbar bei der ihm obliegenden Anwendung des Unionrechts Bestimmun-
gen eines Tarifvertrags auBer Anwendung zu lassen, die die volle Wirksamkeit
der unionsrechtlichen Vorschriften moglicherweise behindern.

42 Heiderhoff, Europaisches Privatrecht, 6. Aufl. 2023, Rn. 301.
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Grundsatz der Entgeltgleichheit ohne eigene Einschatzungsprarogative
gebunden seien, aufzuweichen.43

III. Fehlvorstellung 3: Eine ,,primire Korrekturkompetenz“
der Tarifvertragsparteien besteht auch in Bezug auf Ent-
gelttransparenz und Entgeltgleichheit

Die dritte Fehlvorstellung ist, dass sich aus dem Urteil des BVerfG vom
11.12.2024,44 in dem es in Bezug auf Gleichheitsanspriiche unter anderem
von einer ,primiren Korrekturkompetenz“ der Tarifvertragsparteien aus-
gegangen ist, fiir die uns hier interessierende Frage irgendetwas ergibt.
Die Besonderheit des Kontexts der Entscheidung des BVerfG war es, dass
tatsdchlich einmal eine Konstellation aufgetreten ist, in der es fiir die Be-
handlung von Gleichbehandlungsfragen nicht auf Unionsrecht ankam.
Das sind aber nun offenkundig seltenere Konstellationen. Im Anwen-
dungsbereich unionsrechtlicher Diskriminierungsverbote — wie insbeson-
dere der Entgeltgleichheit zwischen Mannern und Frauen — kénnen da-
gegen schlicht keine nationalen Sonderrechtsfolgenregime bestehen.45
Nach allgemeinen Grundsitzen ergibt sich aus deutschen Grundrechten
und ihrer Dogmatik rein gar nichts fiir die Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts, wenn nicht die Verfassungsidentitdt der Bundesrepublik
Deutschland betroffen ist, der Grundrechtsschutz in der EU erheblich un-
ter das deutsche Schutzniveau abgesunken ist (oder, in einer jiingeren
Formulierung, der Schutz der Charta dem vom Grundgesetz jeweils als
unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz nicht mehr im Wesentlichen
gleich zu achten ist4®), oder ein Rechtsakt ultra vires ist.47 Die Verfas-
sungsidentitidt der Bundesrepublik wird sich nicht an der Frage entschei-
den, ob Tarifvertrdge wegen des Entgelts diskriminieren diirfen. Die The-

43 Niaher zur Frage, ob Art. 28 GRCh ein abweichendes Ergebnis erlauben kann,
Seiwerth, Von kleinen Pauken und ereignislosen Jahrhunderten — keine prima-
re Korrekturkompetenz der Tarifvertragsparteien bei unionsrechtlichen Dis-
kriminierungsverboten, jM 2026, Heft 4.

44 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21, 1 BVvR 1422/23, NZA 2025, 492 ff.

45 BAG 13.11.2025 — 6 AZR 131/25, Pressemitteilung Nr. 41/25; Gallner, Gleich-
heitsrecht in Deutschland und Europa, NZA 2025, 877, 880; Sagan, ZESAR
2025, 447, 453; Seiwerth, jM 2026, Heft 4; Ulber, Die Grundrechtsbindung der
Tarifvertragsparteien vor dem BVerfG, NZA 2025, 449, 454.

46 BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BVerfGE 152, 216 Rn. 47.

47 Zur allgemeinen Dogmatik mit Nachweisen auch insbesondere auf die ,Solan-
ge“-Rechtsprechung (BVerfG 22.10.1986 — 2 BvR, BVerfGE 73, 339; fortgesetzt
insbesondere in BVerfG 7.6.2000 — 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147; BVerfG
6.7.2010 — 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286; BVerfG 6.11.2019 — 1 BVR
276/17, BVerfGE 152, 216 Rn. 43, 47; BVerfG 27.4.2021 — 2 BvR 206/14,
BVerfGE 158, 1 Rn. 39) Seiwerth, in: Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2024, § 3 Rn. 6, 31 ff.
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se, dass die primidre Korrekturkompetenz der Tarifvertragsparteien bei
Gleichheitsverstofen aus Art.9 Abs.3 GG unbedingt gewahrt werden
miisse und sonst kein hinreichendes Schutzniveau durch die europaischen
Grundrechte bestiinde, entfaltet der folgende Beitrag von Clemens Hépf-
ner. Ich wiirde dagegen davon ausgehen, dass der Grundrechtsschutz auch
mit Blick auf die Tarifautonomie und auch ohne primére Korrekturkompe-
tenz im Unionsrecht durch die GRCh im Wesentlichen — die Grundrechte
des Grundgesetzes sind insoweit explizit nicht als Mindeststandard ge-
meint — ,gleich zu achten® ist.48 Mit der Frage schlieBlich, ob die Entgelt-
regulierung durch die Entgelttransparenzrichtlinie ultra vires ist, befasse
ich mich in der zweiten Halfte meines Vortrags.

IV. Folgen fiir die Tarifautonomie

Als jemand, der die Tarifautonomie in Deutschland fiir ein hohes Gut hilt,
sehen Sie mich von dieser Rechtslage, gelinde gesagt, beunruhigt.4> Und
weil ich mich in der Vergangenheit viel mit der M6glichkeit zur Stirkung
der Tarifautonomie durch Anreize beschiftigt habe, will ich mir noch eine
weitere These erlauben: Die Anforderungen der ETRL setzen zumindest

48 Néaher Seiwerth, jM 2026, Heft 4.

49 Sollten drei Ansétze, die in der Literatur von Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1355
und insbesondere auch Sagan, ZESAR 2025, 447, 451 f. vorgeschlagen worden
sind, umgesetzt werden, triige das allerdings etwas zur Beruhigung bei. Fiir die
Frage, wie nach Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 2023/970/EU zu unterrichten ist, sollte
es ein Stufenmodell geben, das die Indizwirkung tariflicher Entgeltgruppen
nutzt, die der EuGH schon 2001 anerkannt hat (s. Fn. 30). Auf der ersten Stufe
wire dann ein Auskunftsersuchen damit zu beantworten, dass Auskunft auf der
Grundlage des Tarifvertrags, der angewendet wird, erteilt werden kann. Auf der
zweiten Stufe bliebe es den Arbeitnehmern iiberlassen, mit dem Nachfragever-
fahren nach Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 2023/970/EU, nachzuhaken. Arbeitnehmer
konnten also vorbringen, was allerdings im Prozess etwas substantiiert werden
miisste, dass die tarifvertragliche Entgeltgruppenbildung dazu fiihrt, dass im
Tarifvertrag mittelbar wegen des Geschlechts diskriminiert wird. So verlagert
man bei tarifvertraglicher Bindung ein wenig die Darlegungs- und Beweislast,
wie es schon mit der Indizwirkung in der Rechtsprechung des EuGH angelegt
ist. Als weiterer Schutz der Tarifautonomie bietet sich ein echter eingeschrink-
ter qualifizierter Tarifvorrang an. Dieser ginge dahingehend, dass eine betrieb-
liche Mitbestimmung iiber die Arbeitsplatzkriterien des Art. 4 Abs. 4 Richtlinie
2023/970/EU dann nicht notwendig ist, wenn ein Unternehmen normativ an
einen Tarifvertrag gebunden ist, der seinerseits das Normenprogramm des
Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU bereits vollstindig erfillt. Zum dritten
sollten Tarifvertrige, die gegen die Entgeltgleichheit verstoBen, ihre zwingende
Wirkung verlieren und nur noch nachwirken, damit Arbeitgeber nicht an die
Anpassung nach oben gebunden sind, bis die Tarifvertragsparteien einen ande-
ren Tarifvertrag abschlieBen.



56 Stephan Seiwerth

im Ausgangspunkt Anreize zum Ausstieg aus dem Flachentarifvertrag, und
das aus drei Griinden:

1. Ein zentraler Vorteil von Tarifvertrdgen ist in deutscher Tradition auch,
dass er fiir eine gewisse Rechts- und Planungssicherheit sorgt. Gleich, ob
der nationale Gesetzgeber am Ende nun sein Gliick mit einer deutschen
Angemessenheitsvermutung versucht und sich dann iiberrascht zeigt, so-
bald der EuGH in einigen Jahren — schon heute erwartbar — dieses Kon-
strukt dann kippt, kann sich der einzelne Arbeitgeber jedenfalls nicht da-
rauf verlassen, dass ihn das Paket Tarifvertrag vor Anspriichen aus Ent-
gelttransparenz und Entgeltgleichheit schiitzt. Das ist schlecht fiir die Ta-
rifautonomie. Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine tarifliche Entgelt-
gruppe nicht mit den Anforderungen der objektiven Arbeitsbewertung
nach Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2023/970/EU iibereinstimmt und gibt der
Arbeitgeber, ggf. in Unkenntnis davon, darauf aufbauende Auskiinfte nach
Art. 7 Richtlinie 2023/370/EU, ist die Auskunft falsch. Nach Art. 18 Abs. 2
wird dann, grundséatzlich ohne weitere Voraussetzungen, eine Entgeltdis-
kriminierung vermutet. Mittels Vollbeweis zu beweisen, dass ein Entgelt-
unterschied nicht, nicht einmal ein bisschen, mit dem Geschlecht zu tun
hat, ist nun, vorsichtig formuliert, nicht gerade ein angenehmes Unterfan-
gen.

2. Jetzt kann man sagen, dass diese Rechtsunsicherheit gleichermafien
auch bei nichttariflichen Entgeltgruppen besteht. Eine Gefahr fiir die Ta-
rifautonomie wird der Aspekt der uniiblichen Unsicherheit gerade iiber ta-
rifvertragliche Entgeltgruppen aber zusammen mit einem zweiten Aspekt:
Wird einmal, moglicherweise sogar bei einem anderen Arbeitgeber, fest-
gestellt, dass eine Entgeltgruppe in einem Flachentarifvertrag den Anfor-
derungen von Art. 4 Abs. 4 Richtline 2023/970/EU nicht geniigt, diirfte
sich das schnell herumsprechen. Ist der Tarifvertrag weit genug verbreitet,
wird sogar eine Meldung in der Tagespresse daraus. Der Arbeitgeber sieht
sich dann potenziell einer Vielzahl von Entgeltgleichheitsklagen mit An-
spriichen fiir die Vergangenheit und Diskriminierungsklagen mit einer
Vermutung zu seinen Lasten ausgesetzt. Arbeitnehmerinnen (und, bei
entsprechender Geschlechterstruktur der betroffenen Entgeltgruppen
prinzipiell auch méannliche Arbeitnehmer), die gut beraten sind, werden
jedenfalls im Zusammenhang mit einer Kiindigung standardméaBig An-
spriiche auf Auskunft und dann auf Schadensersatz und Entschadigung
geltend machen. Das mag zwar gut in Bezug auf die Erreichung von Ent-
geltgleichheit sein, ist aber nicht sehr giinstig fiir das Ansehen der Tarif-
autonomie.

3.Bei der durch die Breitenwirkung verschirften Rechtsunsicherheit
bleibt es nicht. Das Problem der Bindung an den Flichentarifvertrag wird
drittens unter dieser Pramisse gerade die Bindung und die Unflexibilitit.
Ergibt sich in dem Entgeltsystem, das der einzelne Arbeitgeber beim Fla-
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chentarifvertrag nun auch nicht unbedingt wesentlich mitbestimmt, eine
Entgeltungleichheit, so ist der einzelne Arbeitgeber in der Pflicht, Abhilfe
zu schaffen. Das geht nur in Form eines iibertariflichen Zuschlags — und
zwar so lange, bis ein neues, diskriminierungsfreies Entgeltsystem eta-
bliert ist. Weicht der Umsetzungsgesetzgeber nicht die zwingende Wir-
kung des Tarifvertrags auf, muss der Arbeitgeber fiir ein neues Entgeltsys-
tem auf ein Handeln der Tarifvertragsparteien warten — aber die konnen
und wollen das Konstrukt Tarifvertrag, das Frieden und Sicherheit fiir ei-
ne gewisse Zeit schaffen soll, ja nun iiblicherweise zumindest nicht ganz
kurzfristig andern.

Und nachdem ich Thnen dieses Horrorszenario fiir die Tarifautonomie ge-
zeichnet habe, verweise ich fiir Losungen unter anderem auf meine Nach-
redner und verlagere mich nun auf die mir zur Bearbeitung gestellten
Kompetenzfragen.

D. Ausgangspunkt der Kompetenzfrage; Grundsatz der be-
grenzten Einzelermichtigung

Der, wie es zugespitzt in der Ankiindigung dieser Tagung heilt, ,Zugriff
auf tarifliche Entgeltfindung“, die Begrenzung der tarifautonomen Be-
stimmung von Entgelt auf ,richterlich kontrollierbare analytische Arbeits-
bewertung” ist aus traditioneller deutscher Perspektive schon ein starkes
Stiick. Die Frage, die sich dabei aufdriangt und die hier auch mit meinem
Vortrag an den Anfang unserer Tagung gestellt worden ist, lautet: Darf die
EU das?

Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung wird die Union
nur innerhalb der Grenzen der Zustdndigkeiten titig, die ihr von den Mit-
gliedstaaten in den Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten
Ziele tibertragen wurden (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 EUV). Alle der Union in den
Vertragen nicht iibertragenen Zustdndigkeiten verbleiben bei den Mit-
gliedstaaten (Art.5 Abs.2 Satz 2 EUV). Ein zentraler Unterschied der
Union zu den Nationalstaaten ist so, dass die Union iiber keine legislative
Allzustandigkeit, die ,Kompetenz-Kompetenz® verfiigt;5° sie kann die ver-
traglichen Kompetenzen nicht eigenstindig fortschreiben.5* Um Rechts-
akte erlassen zu konnen, braucht die Union also eine Ermiachtigungsnorm,

50 Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext, Band I, 3. Aufl. 2017, Rn. 746;
Pache, in: Pechstein/Nowak/Hédde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV,
GRC und AEUV, 2023, Art. 5 EUV Rn. 18 mit weiteren Nachweisen.

51 Nettesheim, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht — Theore-
tische und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 389, 401 f.



58 Stephan Seiwerth

die sich unmittelbar aus den Vertriagen ergibt oder zumindest auf sie zu-
riickgefiihrt werden kann.52

Gibt es keine hinreichende Erméachtigungsnorm, ist ein entsprechender
Rechtsakt kompetenzwidrig und durch den EuGH fiir nichtig zu erkléaren,
Art. 264 Abs. 1 AEUV. Aus der Perspektive der einzelnen Mitgliedstaaten
ist ein kompetenzwidriges Handeln ein ausbrechender Rechtsakt, ein
Rechtsakt ,ultra vires“, der nach Auffassungen mancher nationaler
Hochstgerichte5s unter Einschluss des BVerfG54 von diesen iiberpriift und
flir unanwendbar im nationalen Recht erklart werden kann.

Die Kompetenzen der Union sind im Priméarrecht nicht an einer Stelle ver-
sammelt, sondern {iiber die jeweiligen Politikbereiche in den Vertriagen
verstreut. Das Arbeitsrecht fillt in die Sozialpolitik der EU nach Art. 151 ff.
AEUV; die weitreichendste Kompetenzvorschrift findet sich in Art. 153
AEUV. Abs. 1 enthilt einen Katalog an Gebieten des Arbeits- und Sozial-
rechts, in denen die Union titig werden kann, etwa auf dem Gebiet der
Arbeitsbedingungen, lit. b, der sozialen Sicherheit, lit. ¢, des Schutzes der
Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrags, lit. d, der Unterrich-
tung und Anhorung der Arbeitnehmer, lit. e oder — in lit. i — der Chancen-
gleichheit von Miannern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und die
Gleichbehandlung am Arbeitsplatz. Auf diesen Gebieten konnen das Par-
lament und der Rat durch Richtlinien im ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren nach Art. 289 Abs. 1, Art. 294 AEUV Mindestvorschriften erlassen
(Art. 153 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV). In manchen Bereichen — unter ande-
rem dem Schutz bei Beendigung des Arbeitsvertrags oder soziale Sicher-
heit — ist Einstimmigkeit im Rat (Art. 289 Abs. 2 AEUV) erforderlich, des-
halb gibt es in diesen Bereichen auch keine oder keine sehr weitgehenden
Regelungen. SchlieBlich gibt es in Art. 153 Abs. 5 AEUV eine Bereichsaus-
nahme, nach der bestimmte Bereiche, obwohl sie im Grundsatz auf regel-
baren Gebieten liegen, von der Kompetenz der Union ausgenommen sind.
Arbeits- und Sozialrecht ist eben kein homogenes Gebilde, sondern be-
rithrt in unterschiedlicher Intensitiat die Souveranitiat der Mitgliedstaaten;
die abgestuften Mehrheitsanforderungen und die Bereichsausnahme bil-
den das ab.

52 Bast, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union: EUV/AEUYV, 85. EL,
Stand: Mai 2025, Art.5 EUV Rn.13; Pache, in: Pechstein/Nowak/Héade
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2023, Art. 5 EUV
Rn. 17.

53 Ubersicht bei BVerfG 23.6.2021 — 2 BvR 2216/20 u.a., GRUR 2021, 1157
Rn. 74; Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext, Band II, 2017,
Rn. 1260 ff.; Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000,
S. 140 ff.

54 BVerfG 5.5.2020 — 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17.
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E. Begriff des Arbeitsentgelts in Art. 153 Abs. 5 AEUV und un-
terschiedliche Auffassungen zur KompetenzmiBigkeit der
Mindestlohnrichtlinie

Abs. 5 von Art. 153 AEUV, der insbesondere in Abs. 1 im Grundsatz weit-
reichende Gebiete der Regelungskompetenz der Union unterstellt,
schrankt diese also wieder ein. Er lautet: ,Dieser Artikel gilt nicht fiir das
Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussper-
rungsrecht®. Selbst bei entsprechenden Mehrheiten in Rat und Parlament
kann die Union also auf diesen Gebieten keine Richtlinien (Art. 153 Abs. 2
UAbs. 11it. b AEUV) erlassen.

Die Reichweite dieser Bereichsausnahme ist fiir das europiische Arbeits-
recht von ganz grundsitzlicher Bedeutung. Heraus sticht vor allem die
Ausnahme fiir Regelungen iiber ,das Arbeitsentgelt“. Denn letztlich hat,
zumindest betriebswirtschaftlich gedacht, am Ende jede Regelung im Ar-
beitsrecht auch zumindest mittelbar etwas mit dem Arbeitsentgelt als kal-
kulatorischem Element der Gesamtkosten von Arbeit zu tun. Je weiter das
Verstandnis von ,Arbeitsentgelt in Abs. 5, desto weitgehender die Ein-
schriankung der Kompetenzgrundlagen in Abs. 1 und 2.

Im Grundsatz das Gleiche konnte man iiber die Ausnahme des Koalitions-
rechts meinen, wenn man dieses so verstiinde, dass damit allgemein tarif-
vertraglicher Gestaltungsspielraum gemeint wire. Das ,Koalitionsrecht®
wird aber so nicht verstanden — sonst wire ja auch noch weniger als bei
der Ausnahme zum Arbeitsentgelt irgendeine Regelung der Union zum
Arbeitsrecht moglich, weil tarifvertragliche Regelungsmoglichkeiten inso-
weit zwangsldufig beschnitten werden. Gemeint mit ,Koalitionsrecht in
Art. 153 Abs. 5 AEUV ist das, was wir auch in Deutschland darunter ver-
stehen: Die ,Freiheit der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber [...], sich in
Organisationen [...] zusammenzuschliefen, diese aufzulésen oder ihnen
beizutreten®.55 Das ist weder durch die Mindestlohnrichtlinie noch durch
die Entgelttransparenzrichtlinie betroffen. Der Streit um die Mindestlohn-
richtlinie als Kulminationspunkt der Frage der richtigen Auslegung der
Kompetenzsperre des Art. 153 Abs. 5 AEUV hat sich so, auch in der natio-
nalen deutschen Diskussion, vor allem am Merkmal ,Arbeitsentgelt” ent-
sponnen.

Zwar besteht Konsens dariiber, dass eine europdische Mindestlohnpolitik
in Form einer harten Lohnuntergrenze nicht mit Art. 153 Abs. 5 AEUV

55 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 115 — Danemark/Parlament und Rat; er be-
griindet vor allem mit dem Nebeneinander der Begriffe ,Koalitionsrecht” und
»Kollektivverhandlungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern“ in
Art. 156 AEUV (Rn. 110) und der ESC (Rn. 111 ff.).
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vereinbar wire5® — das macht die Mindestlohnrichtlinie aber auch nicht.
Handlungsbedarf hat die Kommission deshalb gesehen, weil die Mindest-
16hne in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich hoch sind und es in der
Gesamtheit fiir deren Anpassung keine hinreichend klaren und stabilen
Kriterien und eine nicht hinreichende Einbindung der Sozialpartner ge-
be.57 Die drei wichtigsten Vorschriften in der Mindestlohnrichtlinie sind
wohl Art. 4, 5, 6 und womoglich noch Art. 12.58 In Art. 4 geht es darum,
dass Mitgliedstaaten einen ,,Aktionsplan zur Forderung von Tarifverhand-
lungen® aufzustellen haben, wenn die tarifvertragliche Abdeckung unter
80 % liegt.59 Art. 5 betrifft Mitgliedstaaten, die Mindestlohne haben und

56

57
58

59

Statt vieler etwa Franzen, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Richt-
linie {iber angemessene Mindestlohne vom 28.10.2020 — kompetenzrechtliche
und anwendungsbezogene Fragen, ZFA 2021, 157, 162; Klumpp, Der Kommis-
sionsvorschlag zu einer Mindestlohnrichtlinie, EuZA 2021, 284, 294 f.; Sagan/
Witschen/Schneider, Der Kommissionsvorschlag fiir angemessene Mindestloh-
ne in der Européischen Union — Kompetenzen, Grundrechte und mogliche Fol-
gen fiir das deutsche Recht, ZESAR 2021, 103, 105, die bei einer Verbindlich-
keit von Richtwerten im Unionsrecht die Grenzen der Kompetenz als klar {iber-
schritten ansehen.

Vgl. Generalanwalt Emiliou, Schlussantrag 14.1.2025 EuGH — C-19/23 Rn. 15 —
Dianemark/Parlament und Rat.

Siehe fiir eine eingehende Ubersicht Brameshuber/Schmid, in: Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 13.

Was mit ,tarifvertraglicher Abdeckung“ gemeint ist, ist dabei zwar nicht ganz
klar. Die Richtlinie spricht in Art. 3 Nr. 5 von dem ,Anteil der Arbeitnehmer
[...], fiir die ein Tarifvertrag gilt“. Gleich aber wie man das versteht — eng, so-
dass nur Tarifbindung kraft beidseitiger Mitgliedschaft und womdglich noch
eine staatliche Erstreckung wie die Allgemeinverbindlicherklarung ausreichen
wiirde (Ahmed/Streuter, ,Tarifvertragsstarkungsrichtlinie — Die EU-Mindest-
lohnrichtlinie als Weckruf fiir die Starkung der Tarifbindung in Deutschland®,
AuR 2024, 281, 282 f. mit Verweis auf die differenzierenden Berichtspflichten
nach der CSR-VO [EU] 2022/2464), oder weiter, sodass auch Tarifbindung
kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme ausreichend wéare (Franzen, Die EU-
Mindestlohnrichtlinie 2022/2041, EuZA 2024, 3, 19; Klumpp, Die Mindest-
lohnrichtlinie EU 2022/2041 in Kraft, ZESAR 2023, 101, 106; Krause, Monito-
ring and Data Collection and Information on Minimum Wage Protection (Artic-
les 10 and 11), in: Ratti/Brameshuber/Pietrogiovanni, The EU Directive on
Adequate Minimum Wages, 2024, 273, 280; Sagan/Witschen/Schneider,
ZESAR 2021, 103, 107) — an die 80 % kommt Deutschland auf alle Arbeitsver-
héltnisse gesehen nach keiner Betrachtungsweise heran (so auch Wissenschaft-
licher Dienst des Bundestags, WD 6-3000-057/22, 2022, S. 4). In der Begriin-
dung zum Tarifautonomiestiarkungsgesetz von 2014 wurde der Befund zugrun-
de gelegt, dass die Tarifbindung in Deutschland von 74 % im Jahr 1998 auf
58 % im Jahr 2012 gesunken sei (BT-Drs. 18/1558, S. 26); fiir das Jahr 2023
wird die Quote mit etwa 50 % angegeben (Hohendanner/Kohaut, 75 Jahre Ta-
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nennt unter anderem Kriterien, die bei der Festsetzung der Mindestlohne
sberlicksichtigt® werden miissen. Art. 6 bestimmt, dass etwaige Ausnah-
men vom Mindestlohn diskriminierungsfrei und verhéltnismaBig sein
miissen. Art. 12 enthilt im Wesentlichen die Vorgabe, einen hinreichend
wirksamen Rechtsschutz in Mindestlohnfragen sicherzustellen. Das BMAS
sieht schon nach dem bisherigen MiLoG die Mindestlohnrichtlinie fiir
vollumfinglich erfiillt an.%°

Erwigungsgrund 19 der Mindestlohnrichtlinie begriindet die Kompetenz-
maéaBigkeit mit implizitem Bezug auf frithere Rechtsprechung des EuGH zu
Equal Pay-Fragen insbesondere hinsichtlich befristet Beschéftigter¢! so:

»,Im Einklang mit Artikel 153 Absatz 5 AEUV zielt diese Richtlinie weder darauf
ab, die Hohe der Mindestlohne in der Union zu vereinheitlichen, noch einen
einheitlichen Mechanismus fiir die Festsetzung von Mindestlohnen zu schaffen.
Sie greift nicht in die Freiheit der Mitgliedstaaten ein, gesetzliche Mindestloh-
ne festzulegen oder den Zugang zum tarifvertraglich garantierten Mindestlohn-
schutz gemaB dem nationalen Recht [...] zu fordern. [...] Dariiber hinaus wird
mit der Richtlinie kein Lohnniveau festgelegt, da dies unter das Recht der Sozi-
alpartner zum Abschluss von Vertrigen auf nationaler Ebene und in die ent-
sprechende Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallt.“

Das umfangreiche Schrifttum ist in dieser Frage zwiegespalten.®2 Soweit
die Richtlinie zumindest iiberwiegend fiir kompetenzgemiB gehalten
wird,®3 wird mit dhnlichen Griinden wie in Erwagungsgrund 19 argumen-

rifvertragsgesetz: Sind Branchentarife und betriebliche Mitbestimmung ein
Auslaufmodell?, IAB-Forum 22.4.2024, iab.de).

60 BGBI. I 2024 vom 17.10.2024, Nr. 313: ,,Die Richtlinie (EU) 2022/2041 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 iiber angemessene
Mindestlohne in der Europidischen Union (ABl. EU L 275 vom 25.10.2022,
S.33) wird umgesetzt durch das Mindestlohngesetz vom 11. August 2014
(BGBI. IS. 1348)“.

61 Insbesondere EuGH 13.9.2007 — C-307/05 Rn. 40 f. — Del Cerro Alonso; EuGH
15.4.2008 — C-268/06 Rn. 124 — Impact; EuGH 10.6.2010 — C-395/08 Rn. 37 —
Bruno; EuGH 19.6.2014 — C-501/12 Rn. 33 — Specht. Eine eingehende Darstel-
lung der Rechtsprechungsentwicklung findet sich bei Schmid, Europiischer
Mindestlohn, 2025, S. 160 ff.

62 Vgl. auch Generalanwalt Emiliou, Schlussantrag 14.1.2025 EuGH — C-19/23
Rn. 42 ff. — Ddnemark/Parlament und Rat.

63 In diesem Sinne Fuchs, Notes on the proposal for a directive on adequate mi-
nimum wages: a German perspective, ILLJ 2021, 65, 75; Klengel/Sutterer-
Kipping/Holler, Verfahren vor dem EuGH, NZA 2024, 107, 109; Russegger,
Die Mindestlohn-RL der EU: Wie steht es um die Kompetenz der Richtlinie und
die Auswirkungen fiir Osterreich?, DRAA 2024, 11, 13 ff.; im Grundsatz auch
Kocher, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV,
GRC und AEUV, 2023, Art. 153 AEUV Rn. 122; Menegatti, Much ado about
little: The Commission proposal for a Directive on adequate wages, ILLJ 2021,
21, 29 f.; Miiller/Schulten, Die europidische Mindestlohn-Richtlinie — Paradig-
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tiert®4: Es werden eben lediglich Rahmenbedingungen, aber keine ver-
bindlichen Kriterien zur Bestimmung der Hohe vorgesehen;® die bloBe
Beriicksichtigungspflicht bestimmter Kriterien wahre aber, so z.B.
Sagan/Witschen/Schneider im Wesentlichen einen hinreichenden Ab-
stand zu einer unmittelbaren Lohnfestsetzung.% Ich wiirde sagen, dass die
Frage, ob die Ausnahme fiir das Arbeitsentgelt verletzt ist, nach diesem
Ansatz letztlich von einem Intensititstest abhiangt.

Dem steht die Gegenauffassung®” gegeniiber, die die Mindestlohnrichtlinie
fir kompetenzwidrig hilt. So meint Clemens Hopfner, dass auch ohne
harte Untergrenze Vorgaben zur Angemessenheit gesetzlicher Mindest-
I6hne ,unmittelbar das Arbeitsentgelt regeln,®8 etwa Claudia Schubert
meint, dass die Entgeltfindung insgesamt von der Regelungskompetenz

menwechsel hin zu einem Sozialen Europa, WuG 2022, 335, 345. Eichenhofer,
Entwurf einer EU-Richtlinie iiber angemessene Mindestlohne, AuR 2021, 148,
150 f. begriindet etwas anders, wenn er meint, in Art. 28 GRCh sei ein Vorrang
tarifvertraglicher vor staatlicher Lohnregulierung vorgesehen, was Art. 153
Abs. 5 AEUV kompetenzrechtlich nachvollziehe. Wenn aber schon die Mitglied-
staaten selbst den Tarifvertragsparteien durch nationale Mindestlohne insoweit
die Gestaltungsfreiheit entzogen habe, sei der Zweck von Art. 153 Abs. 5 AEUV
gar nicht beriihrt.

64 Siehe aber auch den besonderen, auf der Annahme einer ,dynamisch-
evolutiven“ Bereichsausnahme griindenden Ansatz von Schmid, Européaischer
Mindestlohn, 2025, zusammenfassend S. 495 ff.

65 Lenglinger, Der Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber angemessene Mindestlohne
in der EU und ihre Bedeutung fiir Osterreich — Kompetenzwidriger Pauken-
schlag oder halt die vorgeschlagene RL weniger als sie verspricht?, ZAS 2021,
116, 119.

66 Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 105.

67 AuBer den sogleich noch genannten formulieren Kompetenzeinwianden gegen
die MiLo-RL unter anderem Bendrick, Der ,europdische” Mindestlohn, ZESAR
2024, 163 ff.; Greiner, Der Mindestlohn — eine aktuelle Bestandsaufnahme, jM
2022, 461, 468; Greiner, Vom sektoralen iiber den gesetzlichen zum europai-
schen (und tarifdispositiven?) Mindestlohn, SR 2023, 61, 69; Hartmann, Der
Aktionsplan zur Férderung von Tarifverhandlungen — BloBer Papiertiger oder
Gefahr fiir die deutsche Tarifautonomie?, EuZA 2023, 121; Klumpp, ZESAR
2023, 101, 102 f.; Kovdcs, Europidische Mindestlohnrichtlinie — Kriterien,
Kompetenzen und Umsetzung, SR 2023, 70, 73 ff.; Rudkowski, Europdische
Rechtsetzung zum Mindestlohn, ZFA 2024, 181, 185 ff.; Thiising/Hiitter-
Brungs, Soziale Gerechtigkeit ultra vires — Kritische Anmerkungen zum Ent-
wurf einer Mindestlohnrichtlinie, NZA 2021, 170 ff.; Vogt, Mindestlohn ohne
Kompetenz — Die Unvereinbarkeit der Richtlinie {iber angemessene Mindest-
16hne in der Europdischen Union mit Art. 153 Abs. 5 AEUV, EuZA 2023, 50 ff.

68 Hopfner, Stirkung der Tarifgeltung versus Starkung der Tarifautonomie, in:
Gesamtmetall (Hrsg.), Tarifautonomie und Tarifgeltung — Zur Legitimation
und Legitimitét der Tarifautonomie im Wandel der Zeit, 2021, S. 393, 456.
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der EU ausgenommen sei und es keinen Unterschied mache, ob ein nomi-
nelles Lohnniveau oder ein rechtlicher Rahmen fiir ein angemessenes
Mindestniveau festgelegt werde.%9

Auf diese Uberlegungen stiitzte auch das Konigreich DiAnemark seine am
18.1.2023 nach Art. 263 AEUV eingereichte Nichtigkeitsklage.”o Weiter
meinte die Klagebegriindung des Konigreichs Danemark, die Mindest-
lohnrichtlinie hitte nicht auf Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV, also die Kompe-
tenz fiir die ,Arbeitsbedingungen® gestiitzt werden diirfen, weil auch Ziele
des lit. f, die ,kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitge-
berinteressen“ verfolgt wiirden”” — was nach Abs. 2 UAbs. 3 Einstimmig-
keit erfordert hatte.

Der Generalanwalt Emiliou stellt hinsichtlich dieser auch von Schweden
unterstiitzten Nichtigkeitsklage Danemarks zunachst fest, dass sie wohl
eher ,a product of a mere principled opposition“72 sei, als dass es tatsdch-
lich um die Abwendung einer Beschwer ginge. Denn beide Mitgliedstaaten
sind wohl zu Recht der Auffassung, das jeweilige nationale Recht wiirde
im Wesentlichen bereits den Anforderungen der Mindestlohnrichtlinie
entsprechen.

Am 11.11.2025 hat nun der EuGH zur KompetenzmiBigkeit der Milo-RL
entschieden. Wenn man Riickschliisse aus der Aufteilung der Kosten73
zieht, ist sie zu 2/3 wirksam, zu 1/3 unwirksam. Im Ausgangspunkt kniipft
er an Bekanntes an: Die Zustdndigkeit der Union sei nicht automatisch
ausgeschlossen, wenn ein Rechtsakt sich auf das Arbeitsentgelt bezieht,74
sonst wire die Verwirklichung der sozialen Dimension der Union, wie sie
sich aus den Kompetenzgrundlagen von Art. 153 Abs. 1 AEUV ergibt, quasi
nicht méglich.7s Der PriifungsmaBstab fiir die kompetenzwidrige Regelung
des Arbeitsentgelts im Sinn von Art. 153 Abs. 5 AEUV sei, ob unmittelbar
in die Festsetzung des Arbeitsentgelts eingegriffen wird.

Keine unmittelbare Regelung des Arbeitsentgelts sieht der EuGH zunéchst
in Art. 4 Milo-RL, nach dem die Mitgliedstaaten bei Unterschreiten von
80 % einen Aktionsplan zur Erhohung der tarifvertraglichen Abdeckung

69 Schubert, Tarifautonomie und gesetzlicher Mindestlohn als Elemente einer so-
zialen Marktwirtschaft, FS Sacker, 2021, S. 167, 171.

70 322 C-19/23 (ABlL. EU C104/17). Vgl. Generalanwalt Emiliou, Schlussantrag
14.1.2025 EuGH - C-19/23 Rn. 31 f. — Ddnemark/Parlament und Rat.

71 C-19/23 (ABL. EU C 104/17).

72 Generalanwalt Emiliou, Schlussantrag 14.1.2025 EuGH - C-19/23 Rn. 34 f. —
Dinemark/Parlament und Rat.

73 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 144 ff. — Ddnemark/Parlament und Rat.

74 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 70 — Danemark/Parlament und Rat.

75 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 71 — Dianemark/Parlament und Rat.
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erstellen miissten.” Weder werde Arbeitsentgelt festgesetzt, noch Vor-
gaben hinsichtlich des Modells der Lohnfestsetzungen gemacht, auch
werde weder der Inhalt der Tarifvertragsverhandlungen noch deren Er-
gebnis vorgeschrieben; im Ubrigen bestehe keine Pflicht der Mitgliedstaa-
ten, hinsichtlich der Steigerung der tarifvertraglichen Abdeckung auch Er-
folge zu produzieren. Im Ubrigen werde auch nicht in die Befugnis der
Mitgliedstaaten eingegriffen, MaBnahmen zu erlassen, die unmittelbar das
Koalitionsrecht regeln.”7

Auch die Vorgabe in Art. 6, dass etwaige, im Ermessen der Mitgliedstaaten
stehende, Ausnahmen vom Mindestlohn verhiltnismaBig und diskriminie-
rungsfrei sein miissten, wiirde nicht unmittelbar das Arbeitsentgelt re-
geln.78

Zu Art. 5 kommt der EuGH zu einer differenzierten Bewertung hinsicht-
lich der Unmittelbarkeit der Festsetzung von Arbeitsentgelt. Unproblema-
tisch sei zunichst die allgemeine Vorgabe in Abs. 1, nach nationalen Ge-
pflogenheiten ein Verfahren und Kriterien schaffen zu miissen, mit dem
der Mindestlohn angepasst werden kann (aber nicht muss),” genauso in
Abs. 5 die Vorgabe eines Intervalls zur Uberpriifung, ob eine Aktualisie-
rung des Mindestlohns notig ist.8° Das Gleiche gilt, weil keine Ergebnisse
zum Arbeitsentgelt vorgeschrieben werden, durch die Nennung verschie-
dener Kontrollparameter zur Bestimmung der Angemessenheit von Min-
destlohnen in Abs. 4.8 Unmittelbare Vorgaben fiir das Arbeitsentgelt, die
deshalb unzuléssig seien, sieht der EuGH aber zum einen in Art. 5 Abs. 2.
Hier wurde vorgegeben, dass bei der Festsetzung von Mindestlohnen die
Kriterien der Lebenserhaltungskosten, des allgemeinen Lohnniveaus, der
Wachstumsrate und das Produktivitatsniveau zu beriicksichtigen sind.82
Nach deutscher Verfassungsdogmatik wire man in so einem Fall wohl
nicht zur Nichtigkeit, sondern zu einer ,weiten“ Auslegung des ,beriick-
sichtigen“ gekommen. Genauso greife auch die Vorgabe in Abs. 3, der
Mindestlohn diirfe auch, soweit er an eine Indexierung gebunden wird,
dadurch nicht sinken, in die Kompetenzen zur Regelung des Arbeitsent-
gelts unmittelbar ein.83

76 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 77-84 — Ddnemark/Parlament und Rat.

77 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 105-126, insbesondere 122 — Danemark/
Parlament und Rat.

78 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 101-103 — Ddnemark/Parlament und Rat.

79 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 88-93 — Didnemark/Parlament und Rat.

80 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 107 — Ddnemark/Parlament und Rat.

81 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 99 — Ddnemark/Parlament und Rat.

82 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 94-96 — Danemark/Parlament und Rat.

83 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 97 f. — Ddnemark/Parlament und Rat.
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F. Kompetenzgrundlage der Entgelttransparenzrichtlinie:
Art. 157 Abs. 3, nicht Art. 153 Abs. 1, auf den sich Abs. 5
allein bezieht

Die Fragen der Kompetenz stellen sich bei der Entgelttransparenzricht-
linie, um die es hier bei unserer Tagung geht, im Grundsatz genauso. Auch
hier konnte man iiberlegen, ob man die Vorgaben unter ,Arbeitsentgelt®
in Art. 153 Abs.5 AEUV subsumiert. Die Regelungen stehen jedenfalls
mehr als nur in ,irgendeinem“ Zusammenhang mit dem Arbeitsentgelt.

Allerdings: Die Entgelttransparenzrichtlinie stiitzt sich ausdriicklich auf
die Kompetenz nach Art. 157 Abs. 3 AEUV — und gerade nicht auf eine
Kompetenz nach der allgemeineren Kompetenzvorschrift fiir das Arbeits-
recht in Art. 153 Abs. 1 AEUV. Art. 157 Abs. 3 AEUV lautet:

»,Das Europdische Parlament und der Rat beschlieBen gemi8 dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren [...] MaBnahmen zur Gewahrleistung der Anwendung
des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von Man-
nern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen, einschlieflich des
Grundsatzes des gleichen Entgelts bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit”.

Nach dem Wortlaut von Art. 153 Abs. 5 AEUV erfasst die Bereichsaus-
nahme aber nur Kompetenzen nach Art. 153 Abs. 1 AEUV, dort steht ndm-
lich: , Dieser Artikel gilt nicht fiir das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht,
das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht”. Systematisch ergibt das
auch durchaus Sinn — denn die Regelungen, die Art. 157 Abs. 3 AEUV aus-
driicklich im Auge hat, ndmlich MaBnahmen zur Gewihrleistung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit,
betreffen nun naheliegenderweise gerade Fragen des Arbeitsentgelts.

Die Kompetenz der Union fiir die Entgelttransparenzrichtlinie wiirde in-
sofern nur fehlen, wenn mit Art. 157 Abs.3 AEUV eine unzutreffende
Kompetenzgrundlage herangezogen worden wire (dazu sogleich I) oder,
wenn Art. 157 Abs. 3 AEUV die richtige Kompetenzgrundlage ist, Art. 153
Abs. 5 AEUV eine Fernwirkung auch iiber die Kompetenzen nach Art. 153
Abs. 1 AEUV hinaus entfaltet (dazu sogleich II).

Anders als bei der Mindestlohnrichtlinie hat in Bezug auf die Richtlinie
2023/970/EU kein Mitgliedstaat Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 2
AEUV erhoben. Das ist jetzt auch nicht mehr moglich, denn nach Art. 263
Abs. 6 AEUV gilt dafiir eine Frist von zwei Monaten ab Bekanntgabe. Mog-
lich wire noch eine Uberpriifung im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
verfahrens nach Art. 267 AEUV, eine so genannte Giiltigkeitsvorlage. Eine
Praklusion Privater wegen einer nicht rechtzeitig erhobenen Nichtigkeits-
klage kommt insoweit nur in Betracht, wenn Private diese auch hatten er-
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heben konnen.84 Das ist nach Art. 263 Abs. 4 AEUYV fiir natiirliche und ju-
ristische Personen aber nur moglich, wenn ein Rechtsakt direkt an sie ge-
richtet ist, sie unmittelbar und individuell betreffen oder wenn es sich um
einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter handelt. Das alles ist in Bezug
auf die Richtlinie 2021/970/EU nicht gegeben.

I. Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage?

Weil von der Kompetenzgrundlage der Umfang der Kompetenz und die
Mehrheitsanforderungen im Gesetzgebungsverfahren® abhéngen, kann es
der Union ganz allgemein nicht freigestellt sein, eine beliebige Kompe-
tenzgrundlage fiir ihre Rechtsakte heranzuziehen.®¢ Die Rechtsprechung
des EuGH geht dahin, dass die zutreffende Rechtsgrundlage nach ,objek-
tiven“ und ,justiziablen“ Kriterien mit Blick auf den Schwerpunkt von Ziel
und Inhalt des Rechtsakts zu bestimmen ist.87 Die maBgebliche Kompe-
tenzgrundlage bestimmt sich nach dem Hauptziel oder dem iiberwiegen-
den Bestandteil.88 Speziell zur Milo-RL hat der EuGH®9 entgegen der Riige

84 Vgl. Dau, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, 85. EL, Stand:
Mai 2025, Art. 263 Rn. 143 ff.

85 Insbesondere hinsichtlich der Frage, ob das ordentliche (Art.289 Abs. 1,
Art. 294 ff. AEUV) oder das besondere (Art. 289 Abs. 2 AEUV) Gesetzgebungs-
verfahren einschlagig ist.

86 Bast, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, 85. EL, Stand: Mai
2025, Art. 5 EUV Rn. 17; ausfiihrlich Schwartz, Die Wahl der Rechtsgrundlage
im Recht der Europdischen Union, 2013, S. 75 ff. und passim; Kiekebusch, Der
Grundsatz der beschriankten Einzelermachtigung, 2017, S. 174 ff.

87 EuGH 4.10.1991 — C-70/88 Rn. 17 — Parlament/Rat; EuGH 17.3.1993 — C-
155/91 Rn. 19 und 21 — Kommission/Rat; EuGH 12.12.2002 — C-281/01 Rn. 34
— Kommission/Rat; EuGH 11.9.2003 — C-211/01 Rn. 39 f. — Kommission/Rat;
EuGH 6.11.2008 — C-155/07 Rn. 35 — Parlament/Rat; EuGH 8.9.2009 — C-
411/06 Rn. 46 — Kommission/Parlament und Rat; EuGH 19.7.2012 — C-130/10
Rn. 43 ff. — Parlament/Rat; EuGH 6.9.2012 — C-490/10 Rn. 45 ff. — Parla-
ment/Rat; EuGH 24.6.2014 — C-658/11 Rn. 43 - Parlament/Rat; EuGH
14.6.2016 — C-263/14 Rn. 44 — Parlament/Rat; EuGH 11.11.2025 — C-19/23
Rn. 56 ff., 73 — Danemark/Parlament und Rat. Zur Rechtsprechung ausfiihrlich
Schwartz, Die Wahl der Rechtsgrundlage im Recht der Européischen Union,
2013, S. 96 ff. (zu verschiedenen Ansétzen zur Zuordnung S. 80 ff.); dagegen
Bast, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europadischen Union, 85. EL, Stand: Mai
2025, Art. 5 EUV Rn. 18; Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfur-
ter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2023, Art. 5 EUV Rn. 48 ff.

88 Zu dem Fall, dass ein Rechtsakt mehrere Ziele gleichzeitig verfolgt oder er
mehrere untrennbar verbundene Kriterien enthélt, ohne, dass die ihnen gegen-
iiber der anderen nebenséchlich ist, exemplarisch EuGH 14.6.2016 — C-263/14
Rn. 44 — Parlament/Rat.; vgl. EuGH 11.6.1991 — C-300/89 Rn. 17 f. — Kommis-
sion/Rat; EuGH 6.11.2008 — C-155/07 Rn. 36 f. — Parlament/Rat mit weiteren
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des Konigreichs Danemark zu Recht angenommen, dass der Schwerpunkt
auf der Regelung der Arbeitsbedingungen nach Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV
lag und nicht, durch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Erstellung
eines Aktionsplans zur Steigerung der Tarifbindung in Art. 4 der Milo-RL,
auf der Regelung der ,Vertretung und kollektiven Wahrnehmung der Ar-
beitnehmer- und der Arbeitgeberinteressen“ nach Art.153 Abs.1 lit. f
AEUV.

Art. 153 Abs. 1 AEUV enthilt in lit. i der Aufzdhlung tatsiachlich eine Kom-
petenzgrundlage, unter die man Anforderungen an Entgelttransparenz
subsumieren kénnte, namlich ,,Chancengleichheit von Mannern und Frau-
en auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz“. Lage
der Schwerpunkt der Regelungen der Entgelttransparenzrichtlinie allge-
mein bei Chancengleichheit und Gleichbehandlung, wiirde die Be-
reichsausnahme des Art. 153 Abs. 5 AEUV doch Anwendung finden kon-
nen. Bei der Entgelttransparenzrichtlinie geht es im Schwerpunkt aber
nach Ziel und Inhalt um einen speziellen Aspekt der Gleichbehandlung,
namlich um den Grundsatz gleichen Entgelts bei gleicher oder gleichwer-
tiger Arbeit in Art. 157 Abs. 1, 2 AEUV. Und dieser Schwerpunkt hat genau
so formuliert einen Niederschlag in der Kompetenz des Art. 157 Abs. 3
AEUV gefunden, auf den Art. 153 Abs. 5 AEUV mit seiner Bereichsaus-
nahme nach Wortlaut und Systematik keine Anwendung findet.

II. Fernwirkung von Art. 153 Abs. 5?

Denkbar ware zuletzt noch, dass die Bereichsausnahme des Art. 153 Abs. 5
AEUYV entgegen Wortlaut und Systematik so zu verstehen ist, dass sie eine
Fernwirkung entfaltet und so auch andere Kompetenzgrundlagen er-
fasst.9° Besieht man sich den Zweck der Bereichsausnahme — Wahrung
der Kompetenz und Souveranitdt von Mitgliedstaaten und Sozialpartner —
wiirde das auch durchaus Sinn ergeben. Die entscheidende Frage ist na-

Nachweisen; Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar zu EUV, GRC und AEUV, 2023, Art. 5 EUV Rn. 49.

89 EuGH 11.11.2025 — C-19/23 Rn. 132 ff. — Ddnemark/Parlament und Rat.

90 Ausfiihrlicher zur Frage der Fernwirkung des Art. 153 Abs. 5 AEUV Benecke, in:
Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, 85. EL, Stand: Mai 2025,
Art.153 AEUV Rn.101; Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.),
EuArbRK, 5. Aufl. 2024, Art.153 AEUV Rn. 46; Kocher, in: Pechstein/
Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2023,
Art. 153 AEUV Rn. 109 ff.; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl.
2021, § 5 Rn. 9; Rebhahn/Reiner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.),
EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 153 Rn. 63; Rodl, Arbeitsverfassung, in: von
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht — Theoretische und
dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 855, 873 f.
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tiirlich, wie weit der AEUV gerade diese Kompetenz und Souveranitat
wahren will.

Vor einigen Jahren hat Ungarn versucht, die Giiltigkeit der novellierten
Entsenderichtlinie9 wegen eines VerstoBles gegen Art. 153 Abs.5 AEUV
fir nichtig erkldren zu lassen. Denn in der Entsenderichtlinie geht es mit
Regelungen zur Entlohnung aufgrund von Rechtsvorschriften oder fiir all-
gemeinverbindlich erkliarten Tarifvertrigen auch um das Arbeitsentgelt.
Die Entsenderichtlinie ist aber nicht auf Art. 153 Abs. 1 AEUV, sondern
auf Art. 53 Abs. 1 und Art. 62 AEUV gestiitzt, also Kompetenzen aus dem
Kapitel der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Im Wesentlichen
mit Blick auf Wortlaut und Systematik von Abs. 5 hat der EuGH eine
Fernwirkung der Bereichsausnahme abgelehnt.92

Der Ablehnung einer Fernwirkung von Art. 153 Abs. 5 AEUV auf andere
Kompetenzgrundlagen mag man allgemein mit Blick auf das Gewicht, den
man dem Zweck der Bereichsausnahme zuschreibt, zweifelhaft finden
oder auch nicht — angesichts der Historie sind in meiner Bewertung ent-
sprechende Zweifel jedenfalls in Bezug auf Art. 157 AEUV und damit auch
die Kompetenz fiir die Entgelttransparenzrichtlinie unangebracht: Aus-
driickliche Kompetenzen fiir Sekundarrecht auch im Bereich des Arbeits-
rechts wurden erstmals im sozialpolitischen Aktionsprogramm, das
durch den Vertrag von Maastricht von 199294 Verbindlichkeit erlangte, ge-
schaffen. Darunter fand sich ausdriicklich die Kompetenz auch fiir die
Frage von Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Miannern und
Frauen am Arbeitsplatz — Vorldufer des heutigen Art.153 Abs. 1 lit.i
AEUV. Diese Kompetenzen sollten sich allerdings, und hier findet sich
erstmals die Bereichsausnahme des heutigen Art. 153 Abs. 5 AEUV, nicht
auf den Bereich des ,Arbeitsentgelts“ erstrecken. Diese Vorschriften wur-
den 1997 im Zug des Vertrags von Amsterdam9 in den EGV iiberfiihrt.
Gleichzeitig wurde 1997 aber auch der heutige Art. 157 Abs. 3 AEUV neu
eingefiigt, der explizit eine weitere Kompetenz fiir Sekundarrecht in Bezug
auf die Entgeltgleichheit zwischen Midnnern und Frauen enthilt. Wenn

91 Richtlinie 96/71/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
16.12.1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen (Amtsblatt EG 1997 L 18/1), novelliert durch Richt-
linie 2018/957/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28.6.2018
zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Amtsblatt EU 2018
L 173/16).

92 EuGH 8.12.2020 — C-620/18 Rn. 80 — Ungarn/Parlament und Rat.

93 EntschlieBung des Rates vom 21.1.1974 iiber ein sozialpolitisches Aktionspro-
gramm (Amtsblatt EG 1974 C 13/1).

94 Amtsblatt EG 1992 C 191/1.

95 Amtsblatt EG 1997 C 340/1.
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man nun zusidtzlich zur schon bestehenden Kompetenzgrundlage fiir
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, so-
weit nicht das Arbeitsentgelt betroffen ist, zeitgleich mit Neueinfiihrung
des Art. 157 Abs. 3 AEUV eine Kompetenzgrundlage explizit fiir die Reali-
sierung des Grundsatzes gleichen Arbeitsentgelts fiir Manner und Frauen
schafft, sehe ich jedenfalls und insbesondere hier keinen Ankniipfungs-
punkt fiir die Begriindung einer Fernwirkung von Art. 153 Abs. 5 AEUV
fir Art. 157 Abs. 3 AEUV. Zugespitzt formuliert: Wer meint, die Ausnahme
fir das Arbeitsentgelt in Art. 153 Abs. 5 AEUV wiirde Fernwirkungen auf
Art. 157 Abs. 3 AEUV entfalten, wiirde damit sagen, dass sich, trotzdem
die Vorschriften gleichzeitig eingefiihrt wurde, Manahmen zur Herstel-
lung gleichen Arbeitsentgelts (Art. 157 Abs. 3 AEUV) nicht auf die Rege-
lung des Arbeitsentgelts (Art. 153 Abs. 5 AEUV) erstrecken diirften. Das
kann nicht richtig sein. Eher kénnte man sagen, dass Art. 157 Abs. 3 lex
specialis fiir die Gleichbehandlung der Geschlechter in Entgeltfragen ist.%¢

G. Fazit

Mein Fazit hinsichtlich des mir hier gestellten Themas: Allgemein be-
stimmt sich die Reichweite der Kompetenzsperre fiir das Arbeitsentgelt in
Art. 153 Abs. 5 AEUV nach der Unmittelbarkeit, mit der auf die Regelung
des Arbeitsentgelts in den Mitgliedstaaten eingewirkt wird. Der EuGH
kommt hier zur Mindestlohnrichtlinie zu durchaus differenzierten Ergeb-
nissen. Unmittelbare Entgeltregulierung durch die EU ist also wegen
Art. 153 Abs. 5 AEUV unzulissig; mittelbare ist zuldssig. Wo genau die
Grenze verlauft, wird bei jedem Rechtsakt neu streitig zu diskutieren sein.

Ob speziell die Entgelttransparenzrichtlinie nun unmittelbare oder mittel-
bare Entgeltregulierung betreibt, ist fiir die Kompetenzfrage aber ohne Be-
lang. § 157 Abs. 3 AEUV enthilt einen eigenen Kompetenztitel, nach dem
die EU MaBnahmen zur Erreichung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit erreichen kann. Art. 153 Abs. 5
AEUV bezieht sich schon nach seinem Wortlaut nicht auf Art. 157 Abs. 3

96 Richtig Schmid, Europaischer Mindestlohn, 2025, S. 215. Aus der Existenz von
Art. 157 Abs. 3 AEUV ist im Zuge der Diskussion um die KompetenzmaBigkeit
der Mindestlohnrichtlinie von Ruffert, Der Mindestlohn im EU-Recht — Ein
Lehrstiick zu den Unionskompetenzen, FS Singer, 2021, S. 577, 585 in Art. 157
Abs. 3 AEUV und Art. 23 Abs. 1 GRCh eine ,,Ausnahme von der Ausnahme des
Art. 153 Abs. 5 AEUV” gesehen und daraus gefolgert worden, dass die EU mit
dem ,Ziel der Gleichstellung von Frauen und Ménnern [...] Entgeltfragen re-
geln [kann], sonst nicht“. Umgekehrt meint Eichenhofer, AuR 2021, 149, 151,
die umfassende Kompetenz der Union zur Entgeltpolitik von Méannern und
Frauen sei ein Beleg dafiir, dass seine Harmonisierung des Arbeitsentgelts
durchaus moglich sei und die Bereichsausnahme nicht zu weit verstanden wer-
den diirfe.
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AEUV - er sagt ausdriicklich, dass sich die Kompetenzen ,dieses Artikels®,
also die in Art. 153 AEUV selbst geregelten Kompetenzen, nicht auf das
Arbeitsentgelt beziehen diirfen. Das schlieBt es ausdriicklich nicht aus,
Regelungen iiber das Arbeitsentgelt auf Grundlage einer anderen Kompe-
tenzgrundlage zu erlassen — und die hat der europidische Gesetzgeber mit
deutscher Zustimmung zur Entgelttransparenzrichtlinie eben in Art. 157
Abs. 3 AEUV begriindet.

Aus der Entscheidung des FEuGH zur Mindestlohn-Richtlinie
2022/2041/EU ergibt sich fiir die Entgelttransparenz-Richtlinie
2023/970/EU also genauso wenig wie aus der des BVerfG zur priméiren
Korrekturkompetenz. Die Entgelttransparenz-Richtlinie mag so eine Un-
zahl von Fragen aufwerfen. Insbesondere sorgen mich auch die moglichen
Folgen fiir die Tarifautonomie. Zweifel an der grundsatzlichen Kompetenz
der Union dazu sind aber gianzlich unbegriindet.



