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l. Einfihrung

Das Europarechtliche Symposion beim Bundesarbeitsgericht steht in diesem Jahr un-
ter dem Generalthema ,Europaischer Gerichtsverbund — Verfassungsrecht in
Deutschland und Europa“. Vor diesem Hintergrund mochte ich mich einem Thema zu-
wenden, das sowohl das europaische als auch das deutsche Verfassungsrecht betrifft
und fur den Gerichtsverbund von Bedeutung ist. Befassen mdchte ich mich mit dem
Grundsatz gleichen Entgelts fir Manner und Frauen und mit der Tarifautonomie. Das
Verhaltnis zwischen diesen beiden Grundrechten beschaftigt seit langer Zeit die deut-
sche Arbeitsgerichtsbarkeit und den Gerichtshof der Europaischen Union. In diesem
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Dialog hat auch das Bundesverfassungsgericht mit seiner Entscheidung zur gleich-
heitsrechtlichen Bindung der Tarifvertragsparteien die Biihne betreten.’

Klnftig durfte das Verhaltnis zwischen der Entgeltgleichheit und der Tarifautonomie
die Gerichte noch intensiver beschaftigen. Der Grund daflr ist die EU-Entgelttranspa-
renzrichtlinie? (ETRL). Es wird zu klaren sein, ob sie die Gestaltungsspielrdume der
Tarifvertragsparteien Uber das primarrechtliche Gebot gleichen Entgelts hinaus be-
schrankt. Die Frist fur die Umsetzung der Richtlinie ist vor wenigen Tagen, mit dem
Ablauf des 7. Juni 2026 ergebnislos verstrichen (Art. 34 Abs. 1 ETRL). Die Bundesre-
publik Deutschland hat es versaumt, die Richtlinie rechtzeitig umzusetzen.3

Die weitere Entwicklung der Umsetzungsgesetzgebung bleibt mit einer Fulle von Un-
wagbarkeiten verbunden. lhnen méchte ich an dieser Stelle nicht nachgehen, sondern
mich auf das Unionsrecht konzentrieren. Meine Ausflihrungen mdchte ich in zwei Teile
gliedern. Im ersten Teil werde ich das Verhaltnis zwischen dem Grundsatz gleichen
Entgelts und der Tarifautonomie beleuchten. In Rede stehen insbesondere die Bin-
dung der Tarifvertragsparteien an die Entgeltgleichheit sowie das Rechtsfolgenregime
bei VerstoRen gegen diese Bindung. Der zweite Teil wird sich dem Verhaltnis zwischen
der Tarifautonomie und der Entgelttransparenzrichtlinie widmen. Gegenstand dieses
Teils sind etwaige Vorgaben der Richtlinie fur tarifvertragliche Entgeltstrukturen und
die betriebliche Mitbestimmung.

Il. Primarrechtlicher Grundsatz gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen
1. Bindung der Tarifvertragsparteien

Damit gehe ich zum ersten Teil GUber und wende mich dem primarrechtlichen Grund-
satz gleichen Entgelts fur Manner und Frauen zu. Aus historischer Perspektive gehort
er zu den Herzstucken des europaischen Arbeitsrechts und war bereits in dem vor
rund 70 Jahren geschlossenen Vertrag zur Grindung der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft enthalten. Der damalige Art. 119 EWG-Vertrag, heute Art. 157 AEUV,
bestimmte, dass jeder Mitgliedstaat den Grundsatz gleichen Entgelts fur Manner und
Frauen bei gleicher Arbeit anwenden und beibehalten werde.

Der Grund fur die Aufnahme der Vorschrift in die Vertrage war nicht gleichstellungs-,
sondern in erster Linie wirtschaftspolitischer Natur.# In Deutschland bestanden damals
geschlechtsspezifische Lohnabstande. Es gab Tarifvertrage, die eine geringere Ent-
lohnung fur Frauen vorsahen; sie enthielten Abschlagsklauseln, nach denen weibliche
Arbeitskrafte etwa nur 80 % der betreffenden Mannerléhne erhalten sollten.® In Frank-
reich galt hingegen nach nationalem Recht das Gebot gleicher Vergltung von Man-
nern und Frauen. Frankreich wollte sich nun nicht im Gemeinsamen Markt, dem heu-
tigen Binnenmarkt (Art. 26 1l AEUV), auf einen Wettbewerb mit deutschen

! BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NZA 2025, 492.

2 Richtlinie (EU) 2023/970 zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
fur Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durch Entgelttransparenz und
Durchsetzungsmechanismen (ABI. L 132 vom 17.5.2023, S. 21).

3 Zum Stand der Umsetzung in anderen EU-Mitgliedstaaten: Hérdt, ArbR 2026, 136 und 221. Zu
den Folgen der fehlenden Umsetzung in Deutschland: Heimann, NZA 2026, 637; Winter, NZA
2026, 632.

4 Vgl. Barnard, The Economic Objectives of Article 119, in: Hervey/O’Keeffe (Hrsg.), Sex Equality
in the European Union (1996), S. 321; Langenfeld, Die Gleichbehandlung von Mann und Frau im
europaischen Gemeinschaftsrecht (1990), S. 29 ff.; zum Folgenden Sagan, JbArbR 61 (2024),
157 (158 ff.) m.w.N.

5 So etwa in BAG 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684 (687).
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Unternehmen einlassen, die Zugang zu verbilligter ,Frauenarbeit” hatten. Gegen diese
Wettbewerbsverzerrung richtete sich der Grundsatz gleichen Entgelts.

Lange Zeit blieb er, um das treffende Wort von Regine Winter aufzugreifen, ein ,Prinzip
ohne Praxis“6. Die Mitgliedstaaten schoben die Verwirklichung der Entgeltgleichheit
auf die lange Bank. Es war — nach dem zwischenzeitlichen Erlass der Entgeltgleich-
heitsrichtlinie” im Jahr 1975 — der Europaische Gerichtshof, der dem Grundsatz glei-
chen Entgelts Leben eingehaucht hat. Das geschah mit dem Grundsatzurteil
Defrenne Il vor inzwischen mehr als 50 Jahren.®

Der Gerichtshof entschied, dass der Grundsatz gleichen Entgelts unmittelbar anwend-
bar ist. Arbeitnehmerinnen konnten sich vor staatlichen Gerichten unmittelbar auf die
Entgeltgleichheit berufen, und zwar sowohl gegenuber staatlichen als auch gegenuber
privaten Arbeitgebern. Den europaischen Richtern war bewusst, wie weitreichend
diese Weichenstellung war. Um wirtschaftliche Verwerfungen zu vermeiden, be-
schrankte der Gerichtshof die zeitliche Wirkung seines Urteils. Unmittelbar anwendbar
wurde die Entgeltgleichheit grundsatzlich erst mit dem Erlass des Urteils in Defrenne 11
am 8. April 1976.

Nahezu beilaufig auRerte der Gerichtshof, der Grundsatz gleichen Entgelts habe zwin-
genden Charakter und gelte nicht nur fur 6ffentliche Behdrden, sondern erstrecke sich
»=auch auf alle, die abhangige Erwerbsarbeit kollektiv regelnden Tarifvertrage und alle
Vertrage zwischen Privatpersonen“®. Fir das Verhaltnis zwischen der Entgeltgleich-
heit und der Tarifautonomie waren damit die Wurfel gefallen. Die Tarifvertragsparteien
sind an den Grundsatz gleichen Entgelts gebunden; Tarifvertrage unterliegen einer
entgeltgleichheitsrechtlichen Kontrolle. Tarifvertragsparteien genief3en keinen grof3e-
ren Spielraum als die an die Entgeltgleichheit gebundenen Mitgliedstaaten. Zur Be-
grundung verwies der Gerichtshof auf die zwingende Wirkung der Entgeltgleichheit.
Gemeint ist damit der Sache nach ihre praktische Wirksamkeit'® (effet utile). Die Ent-
geltgleichheit ware nicht das Papier wert, auf dem sie steht, wurde sie fur die Tarifver-
tragsparteien nicht ebenso gelten wie fir die Mitgliedstaaten.

Die Entgeltgleichheit ist eine Beschrankung der Privatautonomie. Dass ein Tarifvertrag
eine nach dem Geschlecht unterscheidende Vergutung vorsieht, ist flr sich genom-
men kein ausreichender Sachgrund, der die Benachteiligung rechtfertigen konnte.™
Die Tarifautonomie verleiht Arbeitgebern keine Befugnis, beim Entgelt nach dem Ge-
schlecht zu differenzieren.

Daran hat der Gerichtshof stets festgehalten. Aus der Vielzahl der einschlagigen Ent-
scheidungen nenne ich nur sein Urteil in der Rechtssache Helga Nimz. Dort wieder-
holte der Gerichtshof, der Grundsatz gleichen Entgelts habe zwingenden Charakter
und gelte nicht nur fur Behorden, sondern auch fur alle Tarifvertrage, die abhangige

6 Winter, Gleiches Entgelt fur gleichwertige Arbeit — Ein Prinzip ohne Praxis (1998).

7 Richtlinie 75/117/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die An-
wendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen (ABI. L 45 vom
19.2.1975, S. 19).

8 Auch zum Folgenden EuGH 8.4.1976 — 43/75, Slg. 1976, 455 — Defrenne/Sabena; zur Vorge-
schichte und zu den Folgen Sagan, JbArbR 61 (2023), 157 (161 ff.) m.w.N.

® EuGH 8.4.1976 — 43/75, Slg. 1976, 455 Rn. 38 f. — Defrenne/Sabena.

10 Vgl. dazu Sagan, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europaisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, Rn. 1.100
m.w.N.

" GA Cruz Villalén, Schlussantrag 29.11.2012 — C-427/11, BeckRS 2012, 82526 Rn. 68 — Kenny
ua.; allg. zur Vertragsfreiheit BAG 16.2.2023 — 8 AZR 450/21, NZA 2023, 958 Rn. 56.
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Erwerbstatigkeit kollektiv regeln.’? In der jlingeren Vergangenheit hat der Gerichtshof
in KfH Kuratorium einen Tarifvertrag beanstandet, der bei Mehrarbeitszuschlagen
nicht zwischen Voll- und Teilzeitbeschaftigten unterschied.’ Dass sich diese Unter-
scheidung aus einem Tarifvertrag ergab, konnte die Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts nicht ausraumen.

2. Von der Delegationstheorie zur Legitimationstheorie

Die Rezeption dieser Rechtsprechung bereitete in Deutschland anfanglich keine nen-
nenswerten Schwierigkeiten. Das galt, solange man der sogenannten Delegationsthe-
orie folgte, nach der der Staat seine Rechtssetzungsbefugnisse im Bereich der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen auf die Tarifvertragsparteien libertragen habe.’ Dabei
konnte der Staat den Tarifvertragsparteien nicht mehr Rechte einraumen, als ihm
selbst zustehen. Zu einer nach dem Geschlecht differenzierenden Vergutung, zu der
die Bundesrepublik nicht berechtigt war, konnte sie die Tarifvertragsparteien nicht er-
machtigen. Damit wurde gleichsam die staatliche Bindung an die Entgeltgleichheit auf
die Tarifvertragsparteien Ubertragen.

Inzwischen hat sich in Deutschland ein anderes Verstandnis der Tarifautonomie durch-
gesetzt. Uberwiegend wird — mit unterschiedlichen Nuancen — die sogenannte Legiti-
mationstheorie vertreten, nach deren Credo Tarifautonomie kollektiv ausgeubte Pri-
vatautonomie sein soll.”> Auf dieser Grundlage lieR3e sich ein Spannungsverhaltnis zwi-
schen der Bindung der Tarifvertragsparteien an den Grundsatz gleichen Entgelts und
der Tarifautonomie behaupten. Die Entscheidung, welche Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer gleich zu vergiten sind, so kdnnte man einwenden, sei in erster Linie Sa-
che der Tarifvertragsparteien.'®

Zu einem solchen Spannungsverhaltnis muss es nicht notwendigerweise kommen,
wenn man der Legitimationstheorie folgt. Auch insoweit gilt, dass niemand mehr
Rechte Ubertragen kann, als ihm selbst zustehen. Nach der Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs ist neben den Mitgliedstaaten und den Tarifvertragsparteien
auch der einzelne Arbeitgeber unmittelbar an den Grundsatz gleichen Entgelts gebun-
den.'” Fir den Arbeitgeberverband kann nichts anderes gelten, wenn er seine Rechts-
setzungsbefugnis aus den Beitrittsakten seiner Mitglieder und deren Privatautonomie

12 EuGH 27.6.1990 — C-33/89, NZA 1990, 771 Rn. 12 — Nimz; s. ferner EuGH 18.11.2004 — C-
284/02, NZA 2005, 399 Rn. 25 — Sass; EuGH 28.2.2013 — C-427/11, EuZW 2013, 381 Rn. 47 f.
— Kenny; EuGH 8.5.2019 — C-486/18, NZA 2019, 1131 Rn. 67 — Praxair; EuGH 3.6.2021 — C-
624/19 NZA 2021, 855 Rn. 21 — Tesco Stores.

3 EuGH 29.7.2024 — C-184/22 und C-185/22, NZA 2024, 1265 Rn. 54 ff. — KfH Kuratorium fir Di-
alyse und Nierentransplantation.

14 BAG 15.1.1955 - 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684 (687); Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeits-
recht (1969), S. 136 ff.; Nikisch, Arbeitsrecht Il, 2. Aufl. 1959, S. 45

5 Aus der Rechtsprechung des BAG s. nur BAG 14.10.1997 — 7 AZR 811/96, NZA 1998, 778 (779);
ferner BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NJW 2025, 1323 Rn. 144; aus
der Literatur Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgelbte Privatautonomie (2005), S. 55 ff.
und 169 ff.; Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europaischen Arbeitsrecht
(2014), S. 101 ff.; Rieble, ZfA 2000, 5; dist. Franzen, in: Miller-Glége/Rolfs/Gallner/Schmidt
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 26. Aufl. 2026, § 1 TVG Rn. 6; krit. Waltermann,
RdA 2014, 86 (88); abl. Ulber, in: Daubler (Hrsg.). Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl. 2022, Einl.
Rn. 297. Fir eine bedenkenswerte Kombination Greiner, NZA 2026, 393 (394 ff.).

16 Vgl. zu einer solchen Position etwa Wank, RdA 2018, 34 (44), nach dem Lohnfindung durch Ta-
rifparteien die geeignete Art sei, um Diskriminierungen zu vermeiden. Entgelttarifvertrage seien
tatigkeitsbezogen. Eine Differenzierung nach dem Geschlecht finde nicht statt.

7 Vgl. EuGH 8.4.1976 — 43/75, Slg. 1976, 455 Rn. 38 f. — Defrenne/Sabena.
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ableitet. Zu einer Unterscheidung, die den einzelnen Arbeitgebern nicht erlaubt ist,
konnen sie auch durch Zusammenschluss nicht ermachtigt sein.

3. Unionsgrundrecht auf kollektive Verhandlungen

Als Gegengewicht zur Entgeltgleichheit kommt die aus der Koalitionsfreiheit des Art. 9
Abs. 3 GG abgeleitete Tarifautonomie ohnehin nicht in Betracht. Das Unionsrecht ist
eine eigenstandige, vom nationalen Recht unabhangige Rechtsordnung, die in ihrer
Anwendung jedem wie auch immer gearteten Recht der Mitgliedstaaten vorgeht.'®
Denkbar ist allenfalls eine Kollision mit der europaischen Tarifautonomie, das ist das
Unionsgrundrecht auf kollektive Verhandlungen, das Art. 28 GRC garantiert. Es hat
den Rang von Unionsprimarrecht (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EUV) und steht normenhierar-
chisch auf derselben Stufe wie die Entgeltgleichheit.

Entscheidungen des Gerichtshofs zum Unionsgrundrecht auf kollektive Verhandlun-
gen sind sparlich gesat. Zuletzt hat er in Asociacion de Empresas de Servicios para la
Dependencia'® sein Diktum aus TimePartner Personalmanagement?° bestatigt, nach
dem das Grundrecht auf kollektive Verhandlungen den Sozialpartnern einen weiten
Beurteilungsspielraum im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik einrAume; zugleich hat
der Gerichtshof betont, dieser Spielraum werde durch die Pflicht zur Wahrung des Uni-
onsrechts begrenzt. Treffend resumiert Monika Schlachter, das Grundrecht auf kollek-
tive Verhandlungen garantiere, dass das Unionsrecht keinen Einfluss auf den kol-
lektiven Aushandlungsprozess und die Entscheidungsfindung nehme; das Verhand-
lungsergebnis werde jedoch nicht von der Beachtung des Unionsrechts freigestellt.?’

Eine Besonderheit ist, dass das Grundrecht auf kollektive Verhandlungen ,nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® ge-
wahrleistet wird. Vereinzelte Stimmen mdchten diesen Passus nutzbar machen, um
das in Deutschland vorherrschende Verstandnis der Tarifautonomie auf das Unions-
grundrecht auf kollektive Verhandlungen zu (bertragen.?? Die Bezugnahme auf ein-
zelstaatliche Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten wird als Einfallstor fur die deut-
sche Tarifdogmatik verstanden, die sodann gegen das europaische Gleichheitsrecht
gewendet wird.

Diese Interpretation durfte sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht durch-
setzen — und sollte es auch nicht. Dabei ist einzuraumen, dass die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zu Verweisungen auf einzelstaatliche Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten schwankt. Im Hinblick auf den Arbeitnehmerbegriff ist der Gerichtshof Uber

18 EuGH 16.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269) — Costa; EuGH 9.3.1978 — 106/77, Slg. 1978,
1741 Rn. 17 f. — Simmenthal.

19 EuGH 5.3.2026 — C-210/24, n.v., Rn. 70 f. - AESTE.

20 EuGH 15.12.2022 — C-311/21, NZA 2023, 31 Rn. 71 ff. — TimePartner Personalmanagement; s.
auch EuGH 19.9.2018 — C-321/17, NZA 2018, 1268 Rn. 68 f. — Bedi; EuGH 8.9.2011 — C-297/10
und C-298/10, NZA 2011, 1100 Rn. 66 f. — Hennigs und Mai.

21 Schlachter, NZA 2026, 387 (389).

2 HépfnerlSchnurbusch, ZFA 2025, 347 (401 ff.); zu Recht a.A. Schlachter, NZA 2026, 387 (389 f.);
Seiwerth, jM 2026, 113 (117 f.); offen gelassen in BAG 13.11.2025 — 6 AZR 131/25, NZA 2026,
124 Rn. 55.
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sie hinweggegangen.?® Im Arbeitszeit-?4 und Urlaubsrecht?® ist die Bedeutung der Ver-
weisung bestenfalls gering. Im Gegensatz dazu hat der Gerichtshof seine Entschei-
dung zur Wirksamkeit der Mindestlohnrichtlinie?® maRgeblich darauf gestitzt, die An-
gemessenheit eines staatlichen Mindestlohns sei nicht unionsrechtlich, sondern nach
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten zu beurteilen.?” Es gibt also
changierende Rechtsprechungslinien des Gerichthofs zu Verweisungen auf einzel-
staatliche Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

In den Rechtssachen Viking Line?® und Laval® hat der Gerichtshof zum Arbeitskampf-
grundrecht, zum Unionsgrundrecht auf kollektive MaRnahmen entschieden, das ge-
maR Art. 28 GRC ebenfalls nach dem Unionsrecht und einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten garantiert wird. In diesen Urteilen hat der Gerichtshof —
vereinfacht formuliert — keine Rulcksicht auf einzelstaatliche Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten genommen. Es steht kaum zu erwarten, dass er zum Grundrecht auf
kollektive Verhandlungen anders entscheiden wirde.3°

Meines Erachtens sprechen vor allem drei Grinde dagegen, die nationale Tarifauto-
nomie Uber das Vehikel des Grundrechts auf kollektive Verhandlungen in ein Span-
nungsverhaltnis zum Grundsatz gleichen Entgelts zu bringen:

o Erstens: Ein solches Verstandnis wurde die einheitliche Wirkung des Unions-
rechts beeintrachtigen. Die Geltung der Entgeltgleichheit hinge danach von der
Reichweite der einzelstaatlichen Tarifautonomie ab, die in den Mitgliedstaaten
der Europaischen Union unterschiedlich ausgestaltet ist.3' Auf dem Gebiet des
Tarifrechts kann die Europaische Union mit einem Flickenteppich leben. Fur den
Grundsatz der Entgeltgleichheit gilt das nicht. Wirtschaftspolitisch wirden zwi-
schen den Mitgliedstaaten jene Wettbewerbsverzerrungen eintreten, gegen die
sich der Grundsatz der Entgeltgleichheit in seinem historischen Ausgangspunkt
richtete. Die Union fiele hinter Defrenne I, wenn nicht gar hinter die ROmischen
Vertrage zuruck.

o Zweitens: Das Unionsgrundrecht auf kollektive Verhandlungen steht nach sei-
nem Wortlaut unter einem doppelten Vorbehalt. Es wird nicht nur nach einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten, sondern auch nach dem

23 Exemplarisch EuGH 13.9.2007 — C-307/05, NZA 2007, 1223 Rn. 29 — Del Cerro Alonso.

24 Vgl. EuGH 9.9.2003 — C-151/02, NZA 2003, 1019 Rn. 59 — Jaeger; EuGH 9.10.2025 — C-110/24,
NZA 2025, 1819 Rn. 19 ff. — Sindicat de Treballadores i Treballadors de les Administracions i els
Serveis Publics.

25 Vgl. EuGH 12.6.2014 — C-118/13, NZA 2014, 651 Rn. 14 ff. — Bollacke.

26 Richtlinie (EU) 2022/2041 Gber angemessene Mindestldhne in der Europaischen Union (ABI.
L 275 vom 25.10.2022, S. 33).

o EuGH 11.11.2025 — C-19/23, NZA 2025, 1693 Rn. 90 — Danemark/Parlament und Rat; vgl. dazu
Franzen, EuZA 2026, 73, 80 f.; krit. Hépner, EuR 2026, 3 (22 f.).

28 EuGH 11.12.2007 — C-438/05, NZA 2008, 124 — The International Transport Workers' Federation
und Finnish Seamens’s Union.

2 EuGH 18.12.2007 — C-341/05, NZA 2008, 159 — Laval un Partneri.

80 EuGH 15.1.2014 — C-176/12, NZA 2014, 193 Rn. 44 f. — Association de médiation sociale betrifft
das Unionsgrundrecht auf Unterrichtung und Anhérung im Unternehmen (Art. 27 GRC). Es soll
aufgrund der Bezugnahme auf einzelstaatliche Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten der Aus-
gestaltung bedirfen und sei deswegen nicht unmittelbar zwischen privaten Parteien anzuwenden
(zu Recht krit. Heuschmid, EuZA 2014, 514). Daraus lasst sich nicht ableiten, der Schutzbereich
des Grundrechts kénnte mit unterschiedlichen einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten ausgefillt werden.

31 Rechtsvergleichende Studie bei Rebhahn, EuZA 2010, 62.
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Unionsrecht gewahrleistet. Konnte einzelstaatliches Recht Uber den Schutzbe-
reich des Grundrechts entscheiden, musste das folgerichtig ebenso fir das Uni-
onsrecht, einschlieBlich des Unionssekundarrechts, gelten. Dann ergabe sich
sein Inhalt aus nachrangigem Recht. Vom primarrechtlichen Schutz des Grund-
rechts bliebe im praktischen Ergebnis nichts Gbrig.32

o Drittens: Die EU-Grundrechtecharta schutzt nicht nur das Grundrecht auf kollek-
tive Verhandlungen, sondern auch die Entgeltgleichheit. Art. 23 GRC garantiert
die Gleichheit von Mannern und Frauen. Sie ist in allen Bereichen, einschlie3lich
des Arbeitsentgelts, sicherzustellen. Damit wiederholt die Charta den primar-
rechtlichen Grundsatz der Entgeltgleichheit aus Art. 157 AEUV.33 Fiir die Entgelt-
gleichheit der Charta gilt eine besondere Schrankenregelung. Die Ausubung von
Unionsgrundrechten, die im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union begrundet sind, erfolgt im Rahmen der darin festgelegten Bedingungen
und Grenzen (Art. 52 Abs. 2 GRC). Fur die unionsgrundrechtliche Garantie glei-
chen Entgelts sollte es daher bei den bekannten Bedingungen und Grenzen des
Art. 157 AEUV, einschliellich der anerkannten Bindung der Tarifvertragspar-
teien, bleiben. Die Charta sollte die in den Vertragen garantierte Entgeltgleichheit
nicht beeintrachtigen. Integrationsrickschritte waren nicht beabsichtigt.

Vor diesem Hintergrund verbietet es sich, das Unionsgrundrecht auf kollektive Ver-
handlungen gegen die Entgeltgleichheit in Stellung zu bringen.

4. Verfassungsgerichtliche Grundrechtskontrolle

Ein anderer Weg zu einem Spannungsverhaltnis zwischen der Entgeltgleichheit und
der Tarifautonomie fuhrt Gber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
sogenannten Grundrechtskontrolle.34

Das Bundesverfassungsgericht nimmt fur sich die Befugnis in Anspruch, Unionsrecht
daraufhin zu Uberprufen, ob es einen dem Grundgesetz im Wesentlichen gleichzuach-
tenden Grundrechtsschutz gewahrleistet.3®> Mit den Entscheidungen in Recht auf Ver-
gessen | und Il hat es die Grundrechtskontrolle neu justiert.3® Entscheidend soll nicht
allein sein, ob die Europaische Union insgesamt einen dem Grundgesetz gleichwerti-
gen Grundrechtsschutz gewahrleistet; diese Prifung sei vielmehr fur jedes einzelne
Grundrecht des Grundgesetzes durchzufiihren.3’

Auf dieser Grundlage wird behauptet, die Europaische Union schitze die Tarifvertrags-
freiheit wegen der gleichheitsrechtlichen Bindung der Tarifvertragsparteien nicht in ei-
nem AusmalB, das der deutschen Tarifautonomie entspreche.®® Insoweit wird die
Karlsruher Rechtsprechung als Vehikel genutzt, um ein Spannungsverhaltnis zwi-
schen der Entgeltgleichheit und der Tarifautonomie aufzubauen.

32 Vgl. Sagan, Das Gemeinschaftsgrundrecht auf KollektivmaRnahmen (2008), S. 122.

3 Auch zum Folgenden Streinz/Michl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, GRC Art. 52
Rn. 23.

34 Naher zur Entwicklung in der Rechtsprechung des BVerfG: Gundel, in: Stern/Sodan/Mdostl
(Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland — Band [, 2. Aufl. 2022, § 18 Rn. 35 ff.
m.w.N.

% BVerfG 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577 (581).

36 BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, NJW 2020, 300; BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020,
314.

37 BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 Rn. 47.
38 Vgl. Hopfner/Schnurbusch, ZFA 2025, 347 (416 ff.).
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Aus der Sicht des Unionsrechts lasst sich dieser Einwand problemlos entkraften. Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist mit dem Unionsrecht nicht verein-
bar. Keinem Gericht der Mitgliedstaaten steht die Befugnis zu, Unionsrecht am Mal3-
stab nationalen Rechts zu messen. Soweit das Bundesverfassungsgericht unions-
rechtliche Rechtsakte einer Prufung an den Grundrechten des Grundgesetzes unter-
wirft, versto3t die Bundesrepublik Deutschland gegen die Europaischen Vertrage. Es
ware vorzugswurdig, wurde das Bundesverfassungsgericht auf die europarechtswid-
rige Grundrechtskontrolle verzichten.3°

Unabhangig hiervon wird die Wirkung der deutschen Tarifautonomie tberdehnt, wenn
man meint, sie berechtige die Tarifvertragsparteien zu einer nach dem Geschlecht un-
terscheidenden Vergutung. Das Bundesverfassungsgericht hat sich im Dezember
2024 fur eine unmittelbare Bindung von Tarifvertrdgen an den allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) entschieden.*® Es wendet dabei grundsétzlich einen blo-
Ren Willkirmalstab an. Tarifnormen seien nur willktrlich, wenn die ungleiche Behand-
lung — vereinfacht gesprochen — nicht mehr mit dem Gerechtigkeitsgedanken verein-
bar ist.*! Einen strengeren Priifungsmafstab wendet das Verfassungsgericht an, wenn
ein Tarifvertrag an personenbezogene Merkmale (Art. 3 Abs. 3 GG) anknupft, zu de-
nen auch das Geschlecht gehort.#? Bei geschlechtsbezogenen Differenzierungen ver-
engt sich der verbleibende Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien zusatzlich
aufgrund des besonderen Gleichstellungsauftrags des Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 2
GG).

Schon im Jahr 1955 entschied der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts zu den ein-
gangs erwahnten Lohnabstandsklauseln:

~Waren die Tarifvertrage nicht an den Verfassungssatz (...) der Lohngleichheit
(...) gebunden, so stande er fur das Arbeitsrecht weitgehend auf dem Papier. (...)
[W]o immer Rechtsnormen aufgestellt werden, [haben] sie die Gleichstellung von
Mannern und Frauen zu beachten (...). [IJn Tarifvertragen [durfen] Frauen lohn-
malig (...) nicht anders behandelt werden als Manner, wenn sie die gleiche Arbeit
wie diese leisten. (...). [D]ie Vertragsfreiheit der Tarifparteien (...) findet ihre
Grenze in der verfassungsmalligen Ordnung. Einen integrierenden Bestandteil
dieser verfassungsmafigen Ordnung bildet (...) der Gleichheitsgrundsatz (...),
der seinerseits das Prinzip der Lohngleichheit von Mann und Frau bei gleicher
Arbeit enthalt.“43

Das ist heute noch richtig. Auch der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im Mai
des vergangenen Jahres Uberzeugend dargelegt, dass sich das Gleichheitsrecht des
Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 2 und 3 GG) ebenso wie die unionsrechtliche Entgelt-
gleichheit gegen mittelbare Entgeltbenachteiligungen wegen des Geschlechts rich-
tet.** Diejenigen Unterscheidungen, die die unionsrechtliche Entgeltgleichheit verbie-
tet, sind den Tarifvertragsparteien grundsatzlich auch nach dem Grundgesetz nicht
erlaubt.

39 Alternativen einer unionsrechtskonformen Grundrechtskontrolle bei Classen, EuR 2021, 92
(103 1.).

40 BVerfG 11.12.2024 — 1 BVR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NZA 2025, 492 Rn. 142 ff.
“1 BVerfG 11.12.2024 — 1 BVvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NZA 2025, 492 Rn. 164.

42 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NZA 2025, 492 Rn. 161 und 172; so
auch BAG 6.5.2025 — 3 AZR 65/24, NZA 2025, 1470 Rn. 17.

.3 BAG 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684 (687).
44 BAG 6.5.2025 — 3 AZR 65/24, NZA 2025, 1470 Rn. 18.
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Im Ergebnis hat der Grundsatz gleichen Entgelts gegenuber der Tarifautonomie den
Vorrang, verletzt sie aber nicht.

5. Rechtsfolgen von VerstoRen
a) Rechtsprechung des EuGH

Bei Verstoflen gegen den Grundsatz gleichen Entgelts hat der Europaische Gerichts-
hof ein Rechtsfolgenregime entwickelt, das auch dann gilt, wenn eine tarifvertragliche
Vergitung wegen des Geschlechts benachteiligt.*® Er unterscheidet insoweit zwischen
der Vergangenheit und der Zukunft.

Fir die Vergangenheit lasse sich Gleichheit nur mit der Anwendung der begunstigen-
den Regelungen auf die benachteiligte Personengruppe herstellen. Diese Regelungen
seien das einzig gultige Bezugssystem, das fur die Vergangenheit angewendet wer-
den kénne. Das flhrt zu der sogenannten Anpassung nach oben. Wurden Arbeitneh-
merinnen wegen ihres Geschlechts benachteiligt, kdnnen sie mit Wirkung fur die Ver-
gangenheit verlangen, wie die begtnstigten Arbeitnehmer bezahlt zu werden. Sie ha-
ben einen Anspruch auf die jeweilige Vergutungsdifferenz.

Fur die Zukunft raumt der Gerichtshof den Sozialpartnern die Mdglichkeit ein, die bis-
herigen Regelungen durch einen neuen, diskriminierungsfreien Tarifvertrag zu erset-
zen. Unterschiedlich wird beurteilt, ob bei geschlechtsbedingten Unterscheidungen be-
stehende Besitzstande Ubergangsweise fortgefuhrt werden durfen. Die Teile des
Schrifttums, die dies bejahen, stltzen sich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs,
die etwa die Fortschreibung der Vergiitungsunterschiede beim Ubergang vom Bun-
desangestelltentarifvertrag zum Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst gebilligt hat.4®

Meines Erachtens lassen sich aus dieser Judikatur keine Ruckschlusse auf ge-
schlechtsbedingte Verglutungsunterschiede ziehen. Der Unterschied liegt darin, dass
das Verbot der Altersdiskriminierung im Jahr 2000 mit der Gleichbehandlungsrahmen-
richtlinie eingefuhrt wurde. Es traf auf eine bestehende Tariflandschaft. In dieser Situ-
ation entschied der Gerichtshof, dass nach dem Alter unterscheidende Entgeltstruktu-
ren nicht auf einen Schlag beseitigt werden mussten. Sie durften sich im Laufe der Zeit
langsam ausschleichen.

Im Gegensatz dazu durfte in Deutschland kaum noch ein Tarifvertrag gelten, der alter
als der Grundsatz gleichen Entgelts bzw. dessen unmittelbare Anwendbarkeit ist. Seit
Defrenne Il wissen die Tarifvertragsparteien, dass sie an die Entgeltgleichheit gebun-
den sind. Die maBgebliche Ubergangsfrist hat der Gerichtshof ihnen in Defrenne I
eingeraumt. Die Entgeltgleichheit gilt unmittelbar fir die Zeit nach der Verkiindung des
Urteils am 8. April 1976. Fur eine weitere Frist zur Ubergangsweisen FortfiUhrung ge-
schlechtsdiskriminierender Vergutungsunterschiede ist daneben kein Raum.

45 Statt vieler auch zum Folgenden EuGH 27.6.1990 — C-33/89, NZA 1990, 771 Rn. 17 ff.; EuGH
7.2.1991 — C-184/89, NJW 1991, 2207 Rn. 18 ff. — Nimz; EuGH 7.10.2019 — C-171/18, NZA 2020,
33 Rn. 17 — Safeway; ferner EuGH 20.3.2003 — C-187/00, NZA 2003, 506 Rn. 72 ff. — Kutz-Bauer
(zur RL 76/207); EuGH 14.3.2018 — C-482/16, NZA 2018, 429 Rn. 30 — Stollwitzer (zur RL
2000/78/EG); EuGH 27.4.2023 — C-681/21, NZA 2023, 754 Rn. 44 ff. — Versicherungsanstalt 6f-
fentlich Bediensteter, Eisenbahnen und Bergbau (zur RL 2009/78/EG); zum Ganzen Schlachter,
NZA 2026, 387 (388 f.).

46 Im Hinblick auf die ETRL Bergwitz, NZA 2025, 1296 unter Verweis auf EuGH 8.9.2011 — C-297/10
und C-298/10, NZA 2011, 1100 — Hennigs und Mai; zweifelnd Schweibert/Heimann, NZA 2026,
85 (90).
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b) Primare Korrekturkompetenz

Fraglich ist, ob die Arbeitsgerichte den Tarifvertragsparteien vor einer Anpassung nach
oben die Moglichkeit einrAumen mussen, den Gleichheitsverstold zu beseitigen. Das
hat das Bundesverfassungsgericht verlangt, wenn ein Tarifvertrag gegen den Allge-
meinen Gleichheitssatz des Grundgesetzes verstoRt.#” Die Tarifautonomie weise, so
das Verfassungsgericht, den Tarifvertragsparteien die primare Zustandigkeit fur die
Beseitigung der Ungleichbehandlung zu.

Das lasst sich, wie das Bundesarbeitsgericht iberzeugend entschieden hat, nicht auf
einen VerstoR gegen europaisches Gleichheitsrecht Gibertragen.*® Die im Grundgesetz
gewahrleistete Tarifautonomie kdnne europaischem Gleichheitsrecht nicht entgegen-
gehalten werden. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist in diesem
Punkt glasklar. Die nationalen Gerichte sind unionsrechtlich zur Anpassung nach oben
verpflichtet. Ein Zwischenverfahren ist nicht vorgesehen und darf im nationalen Recht
nicht vorgeschrieben werden.*® Ausdricklich hat der EuGH etwa in van den Akker ent-
schieden, das nationale Gericht sei verpflichtet,>°

.Jede diskriminierende nationale Bestimmung unangewendet zu lassen, ohne
dald es ihre vorherige Beseitigung durch Tarifverhandlungen (...) abwarten
misste.“®"

Im Ubrigen steht den Sozialpartnern jederzeit — sowohl vor als auch nach der gericht-
lichen Entscheidung — frei, den bisherigen Tarifvertrag durch diskriminierungsfreie Re-
gelungen zu ersetzen.

c) Gesamtnichtigkeit vs. Kiindigung (ohne Nachwirkung)

Zu erwagen ist, ob diskriminierende Tarifvertrage unter bestimmten Voraussetzungen
in Ganze verworfen werden kdnnen.%? Bei einem VerstoR gegen den Grundsatz glei-
chen Entgelts ist dieser Weg versperrt. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts sind allein die benachteiligenden Tarifnormen unwirksam.%3 Die beglinstigen-
den Regelungen bleiben —in der Diktion des Gerichtshofs — das einzig gultige Bezugs-
system. Fur die Vergangenheit ist die Anwendung dieser Regelungen auf die benach-
teiligte Personengruppe unionsrechtlich zwingend.

Bei diesem Ergebnis bliebe es, erachtete man den Tarifvertrag in Ganze fur unwirk-
sam. Der Grundsatz gleichen Entgelts bezieht sich sowohl nach dem Wortlaut des

4 BVerfG 11.12.2024 — 1 BVR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, NZA 2025, 492 Rn. 195 ff.

48 BAG 13.11.2025 — 6 AZR 131/25, NZA 2026, 124 Rn. 49 ff. (zu § 4 Abs. 2 TzBfG); zust. Bauer,
ArbR 2025, 509; s. auch BAG 6.5.2025 — 3 AZR 65/24, NZA 2025, 1470; so auch Gallner, NZA
2025, 877 (879 f.); Sagan, AuR 2026, 55; Schlachter, NZA 2026, 387 (391); Seiwerth, jM 2026,
113, 114 ff.; Ulber, NZA 2026, 401 (404); wohl auch Mehrens/Breucker, NZA 2025, 455 (460);
abw. Jacobs/Rehage, RdA 2025, 333 (343).

49 Schiachter, NZA 2026, 387 (389).

50 Der deutsche Wortlaut der Entscheidung spricht davon, das nationale Gericht sei ,gehalten, dis-
kriminierende Vorschriften aufler Anwendung zu lassen. Dass damit eine Verpflichtung ausge-
sprochen werden sollte, verdeutlicht der englische Wortlaut der Entscheidung EuGH 28.9.1994
— C-28/93, SIg. 1994, 1-4527, 4540 Rn. 16 — van den Akker ua.: ,(...) a national court must set
aside any discriminatory provision of national law, without having to (...) await its prior removal
by collective bargaining (...).“ — Hervorhebung diesseits.

51 EuGH 28.9.1994 — C-28/93, Slg. 1994, 1-4527, 4540 Rn. 16 — van den Akker ua.; zuvor schon
EuGH 27.6.1990 — C-33/89, NZA 1990, 771 Rn. 19 — Nimz.

52 Zur Diskussion vgl. Spelge, NZA 2025, 288 (292).
53 BAG 23.9.1992 — 4 AZR 30/92, NZA 1993, 891 (895).
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Art. 157 Abs. 1 AEUV als auch nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht auf
die vertraglich geschuldete, sondern auf die tatsachlich ausgezahlte Vergitung.>* An
der in der Vergangenheit ausgezahlten Vergltung anderte sich nichts, erklarte man
den diskriminierenden Tarifvertrag in Ganze fir nichtig. Tatsachliche Gleichheit lasst
sich auch nicht mit einer Anpassung nach unten erreichen. Die Ruckzahlung der Be-
gunstigung wird der Arbeitgeber allenfalls in theoretischen Ausnahmefallen durchset-
zen koénnen.

Auch flr die Zukunft bietet die Gesamtnichtigkeit diskriminierender Tarifvertrage kei-
nen Mehrwert. Die Gestaltungsspielraume der Tarifvertragsparteien wurden nicht gro-
Rer. Die Gesamtnichtigkeit gabe ihnen allenfalls einen erhéhten Anreiz, einen neuen,
diskriminierungsfreien Tarifvertrag abzuschlielen. Zu diesem Zweck genugt es aber,
der Arbeitgeberseite ein Recht zur Kindigung diskriminierender Tarifvertrage einzu-
raumen. Stellt sich wahrend der Laufzeit eines Tarifvertrages heraus, dass er nach
dem Geschlecht diskriminiert, kbnnen sich hierdurch die finanziellen Lasten der Arbeit-
geber erheblich ausweiten. Dieses Risiko ist normativ nicht allein der Arbeitgeberseite
zugewiesen; die Gewerkschaften sind gleichermal3en an die Entgeltgleichheit gebun-
den. Diskriminierungen wegen des Geschlechts, die zu einer erheblichen Ausweitung
des Dotierungsvolumens flhren, kdnnen nachtraglich die Geschaftsgrundlage des Ta-
rifvertrages entfallen lassen. Hieraus kann sich fur die Arbeitgeberseite ein entspre-
chendes Klndigungsrecht ergeben.%

Die Kundigung wurde die Anpassung nach oben nicht stets beenden, wirden die be-
gunstigenden Tarifnormen gemaf § 4 Abs. 5 TVG nachwirken. Dann blieben sie Uber
das Ende des Tarifvertrages hinaus das einzig gultige Bezugssystem. Die Kundigung
wulrde die Geschaftsgrundlagenstérung nicht beseitigen. Im jeweiligen Einzelfall sollte
man daher meines Erachtens priufen, ob die Nachwirkung ausnahmsweise ausge-
schlossen wurde. Nach der Rechtsprechung kénnen Tarifvertragsparteien die Nach-
wirkung nicht nur ausdrucklich, sondern auch konkludent ausschlie3en. Bei Sanie-
rungstarifvertragen geht das Bundesarbeitsgericht zugunsten der Arbeithehmerseite
davon aus, eine Arbeitszeiterhohung ohne Lohnausgleich solle nur wahrend der Lauf-
zeit des Tarifvertrages gelten und nicht nachwirken.%® Spiegelbildlich lieRe sich zu-
gunsten der Arbeitgeberseite annehmen, bei einem diskriminierenden Tarifvertrag
sollte auch eine unvorhergesehene Anpassung nach oben nur wahrend der Laufzeit
des Tarifvertrages gelten und nicht nachwirken.

Eine solche ,Kindigung ohne Nachwirkung® lie3e das rechtliche Schicksal des Tarif-
vertrages in den Handen der Sozialpartner. Das ist im Vergleich zur Gesamtnichtigkeit
das mildere Mittel, um eine dauerhafte Anpassung nach oben zu vermeiden.

lll. Sekundarrechtliche Entgelttransparenz

Damit gehe ich zum zweiten Teil, zur Entgelttransparenzrichtlinie tber.

Die Richtlinie hat einen einzigen Zweck. Sie soll die Anwendung des Grundsatzes glei-
chen Entgelts fir Manner und Frauen starken (Art. 1 ETRL). Sie dient seiner

54 EuGH 9.2.1982 — 12/81, Slg. 1982, 359 Rn. 10 — Garland; Krebber in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 157 AEUV Rn. 32.

55 Annl. Schirrmacher, RdA 2020, 353 (364); allg. zum Wegfall der Geschéaftsgrundlage eines Tarif-
vertrages Wank, in: Wiedemann (Hrsg.), TVG, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 65 ff. m.w.N.; monogra-
phisch Bender, Der Wegfall der Geschaftsgrundlage bei arbeitsrechtlichen Kollektivvertragen am
Beispiel des Tarifvertrages und des Sozialplans (2005).

%6 BAG 16.5.2012 - 4 AZR 366/10, NZA 2013, 220 Rn. 36 ff.; krit. Léwisch/Rieble, 4. Aufl. 2017, § 4
Rn. 864.
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tatsachlichen Verwirklichung und ist insoweit ,akzessorisch® zum Grundsatz gleichen
Entgelts. Zur Erfullung dieses Zwecks flhrt die Richtlinie eine Reihe von Transparen-
zinstrumenten ein, die darauf gerichtet sind, geschlechtsbedingte Entgeltunterschiede
sichtbar werden zu lassen. Das gilt beispielsweise flr den Auskunftsanspruch der ein-
zelnen Arbeitnenmerin (Art. 7 ETRL) oder die Berichtspflichten der Unternehmen
(Art. 9 ETRL).

Schon im Jahr 2017 hat der deutsche Gesetzgeber mit dem Entgelttransparenzgesetz
im Grunde denselben Weg beschritten. Das Aufdecken geschlechtsbedingter Vergu-
tungsunterschiede sollte zu gleicher Vergutung fluhren. Inhaltlich unterscheiden sich
das bisherige deutsche Gesetz und die europaische Richtlinie deutlich voneinander.
Das gilt auch fur den Umgang mit der Tarifautonomie.

1.  Angemessenheitsvermutung

Nach dem bislang geltenden Entgelttransparenzgesetz soll fur tarifvertragliche Entgel-
tregelungen eine Angemessenheitsvermutung gelten (§4 Abs.5 Satz1 Entg-
TranspG). Tatigkeiten, die unterschiedlichen Entgeltgruppen eines Tarifvertrages zu-
gewiesen sind, sollen nicht als gleichwertig anzusehen sein; diese Vermutung der Un-
gleichwertigkeit soll nicht gelten, sofern die tariflichen Regelungen gegen hoherrangi-
ges Recht verstolien (§ 4 Abs. 5 Satz 2 EntgTranspG).

Der Riickgriff auf die Angemessenheitsvermutung von Tarifvertragen®’ ist im Gleich-
heitsrecht sachwidrig.%® Richtig ist, dass der einzelne Arbeitnehmer beim Aushandeln
des Arbeitsvertrages seine Interessen typischerweise nicht hinreichend wirksam
durchsetzen kann. Zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages besteht ein Verhand-
lungsungleichgewicht. Es wird auf der Ebene des Tarifvertrages uberwunden. Der Ta-
rifvertrag wird von Parteien auf gleicher Augenhdhe geschlossen. Insoweit gelten die
in ihm enthaltenen Regelungen als angemessen. Die Angemessenheitsvermutung des
Tarifvertrages bezieht sich demnach auf sein Verhaltnis zum Arbeitsvertrag.

Von einem ganz anderen Kaliber ist die Vermutung, beim Abschluss eines Tarifvertra-
ges wurden die Interessen von Mannern und Frauen gleichgewichtig berlcksichtigt.
Dazu mochte ich an die bereits erwahnte causa der einheitlichen Auslosegrenzen bei
Mehrarbeitszuschlagen erinnern.>® Diese Zuschlage sollten nach dem Ubereinstim-
menden Willen von Arbeitgeberverbanden und Gewerkschaften praktisch allein Voll-
zeitbeschaftigten zugutekommen. Die Uberwiegend weiblichen Teilzeitkrafte sollten
das Nachsehen haben. Sie konnten kaum jemals in den Genuss des Mehrarbeitszu-
schlages kommen; sie hatten daflr Uber die regelmafige Arbeitszeit von Vollzeitkraf-
ten hinaus arbeiten mussen. Mit diesem Ergebnis waren beide Tarifvertragsparteien
einverstanden, verstie3en aber, wie der Europaische Gerichtshof entschieden hat, ge-
gen den Grundsatz gleichen Entgelts. Fuhrt man sich dieses Beispiel vor Augen, wird
deutlich, dass es flr eine gleichheitsrechtliche Angemessenheitsvermutung von Tarif-
vertragen keine Grundlage gibt. Das Tarifrecht begnugt sich mit der freiwilligen Wil-
lenseinigung der Sozialpartner; es trifft aber keine Vorkehrungen flir geschlechterge-
rechte Regelungen im Tarifvertrag.

57 Allg. Jacobs, in: Wiedemann (Hrsg.), 9. Aufl. 2023, TVG, Einleitung Rn. 100 ff.

58 Dezidiert abl. Herbig, NZA 2025, 1223 (1228); s. auch Schlachter/Ulber, in: Miuller-
Glége/Rolfs/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 26. Aufl. 2026, § 4
EntgTranspG Rn. 15; Seiwerth, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Europaische Entgelttranspa-
renz als Gefahr fir die Tarifautonomie (2026), S. 39 (50 ff.).

59 S. oben bei Fn. 13.
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In einer vereinzelten Entscheidung war der Europaische Gerichtshof der Ansicht, die
Eingruppierung in dieselbe Tatigkeitsgruppe eines Tarifvertrages sei ein Indiz dafur,
dass gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichtet werde.®? Stark ist diese indizielle Wir-
kung nicht. In derselben Entscheidung hielt es der Gerichtshof fur ausgeschlossen,
allein aus der tariflichen Eingruppierung auf die Gleichwertigkeit der betreffenden Ta-
tigkeiten zu schliel3en. Dies bedirfe in jedem Fall einer Bestatigung durch eindeutige
und konkrete Faktoren. Letztlich ist es den mitgliedstaatlichen Gerichten lediglich er-
laubt, die tarifliche Gruppenbildung im Rahmen einer Wirdigung aller Umstande des
Einzelfalles zu berlcksichtigen. Konkrete Rechtsfolgen lassen sich hieraus nicht ab-
leiten. Erst recht findet sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine Grundlage
fur die umgekehrte Vermutung, unterschiedlichen Tarifgruppen zugewiesene Tatigkei-
ten seien ungleich und ungleichwertig.

Insgesamt finden die Vermutungen des geltenden Entgelttransparenzgesetzes im Uni-
onsrecht keine Grundlage. Sie sind aufzugeben®' und — wie noch zu zeigen sein wird
— UberflUssig.

2. Transparenzrechtliche Anforderungen an tarifvertragliche Entgeltstruktu-
ren

a) Systematik der transparenzrechtlichen Arbeitsbewertung

Die Entgelttransparenzrichtlinie enthalt eine eigene Regelung zur Feststellung gleicher
oder gleichwertiger Arbeit. Das ist die zentrale Bestimmung in Art. 4 Abs. 4 ETRL. Da-
nach sind Entgeltstrukturen so beschaffen, dass anhand objektiver, geschlechtsneut-
raler und gegebenenfalls mit Arbeitnehmervertretern vereinbarter Kriterien beurteilt
werden kann, ob sich Arbeitnehmer im Hinblick auf den Wert der Arbeit in einer ver-
gleichbaren Situation befinden. Dabei wird die zu verrichtende Arbeit, nicht die Leis-
tung der Beschaftigten bewertet.®? Fiir die zu verwendende Methode knlpft die Richt-
linie an das seit dem Jahr 1950 bekannte Genfer Schema der Internationalen Arbeits-
organisation zur analytischen Arbeitsbewertung an.8® Zwingend zu beriicksichtigende
Kriterien sind Kompetenzen, einschlieldlich sozialer Kompetenzen, Belastungen, Ver-
antwortung und Arbeitsbedingungen. Diese, in der Richtlinie nicht abschliel3end auf-
gezahlten Kriterien mochte ich im Folgenden Arbeitsbewertungskriterien nennen.54

60 Auch zum Folgenden EuGH 26.6.2001 — C-381/99, Slg. 2001, 1-4961 Rn. 44 ff. — Brunnhofer;
dem folgend BAG v. 26.1.2005 — 4 AZR 509/03, BeckRS 2005, 30349675 Rn. 30.

61 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1355; Winter, NZA 2024, 8 (12); Wissmann/Kéllmann, in: Ja-
cobs/Kiel/Oberthiir/Oetker/Schubert (Hrsg.), Arbeitsrecht in Wissenschaft und Praxis — FS fiir
Stefan Lunk zum 65. Geburtstag (2025), S. 699 (707); s. auch Fléter/Heimann, BB 2025, 2164
(2170 f.); wohl auch Bergwitz, NZA 2025, 1296 (1298); zweifelnd Giesen, NZA 2026, 77 (80);
Léw/Oldehaver, NZA 2024, 88 (91); a.A. Ginther/Schiffelholz/Westenrieder, NZA 2024, 1305
(1310).

62 So auch § 4 Abs. 2 Satz 3 EntgTranspG.

63 Winter, EuZA 2024, 140 (146); zur Geltung unter dem bisherigen Entgelttransparenzgesetz 2017:
BeckOK ArbR/Roloff, 79. Ed. 1.3.2026, EntgTranspG § 4 Rn. 6; Thiising, in: Minchener Kom-
mentar zum BGB, 10. Aufl. 2025, § 8 AGG Rn. 56; zur Verwendung bei der Dienstpostenbewer-
tung: BVerwG 1.8.2019 — 2 A 3/18, NVwZ 2020, 1119 Rn. 34 f.; naher Huber, Personalmanage-
ment, 2. Aufl. 2018, S. 139 f.; Katz/Baitsch, Arbeit bewerten (2006), S. 11 f.; Krell/Winter, in
Chancengleichheit durch Personalpolitik, 6. Aufl. 2011, S. 343 (351); Platt, Arbeitsbewertung
(1977), S. 22 ff.

64 Die Terminologie tragt dem Umstand Rechnung, dass in der Arbeitswissenschaft zwischen der
Arbeitsbewertung und der Leistungsbewertung unterschieden wird, vgl. bereits Platt, Arbeitsbew-
ertung (1977), S. 11 ff.; anders noch Sagan, NZA 2025, 898 (899).
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Im Einzelnen vollzieht sich die Arbeitsbewertung in drei Schritten.®> In einem ersten
Schritt ist festzulegen, ob neben den obligatorisch vorgegebenen Kriterien weitere Kri-
terien berucksichtigt werden sollen (Art. 4 Abs. 4 ETRL). Das ist zulassig, aber nicht
zwingend. Zudem kénnen die einzelnen Arbeitsbewertungskriterien weiter ausdifferen-
ziert werden. Hinsichtlich des Kriteriums der Verantwortung kann beispielsweise die
Verantwortung fur Menschen, Guter und Ausristung, Informationen sowie finanzielle
Ressourcen unterschieden werden.®¢ In einem zweiten Schritt, den die Entgelttrans-
parenzrichtlinie nicht ausdricklich anspricht, mussen die einzelnen Arbeitsbewer-
tungskriterien gewichtet werden. In einem dritten Schritt folgt die Anwendung der Kri-
terien, mit der die Beschaftigten in Gruppen von Arbeitnehmern eingeteilt werden, die
gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten (Art. 3 Abs. 1 Buchst. h ETRL).

Mit der Verpflichtung zu einer Arbeitsbewertung will die Entgelttransparenzrichtlinie si-
cherstellen, dass Entgeltstrukturen objektiv und geschlechtsneutral gestaltet werden.
Die konkrete Ausgestaltung der Entgeltstruktur, insbesondere die Hohe des Entgelts,
wird nicht vorgegeben. Es verbleiben vielmehr erhebliche Gestaltungsspielraume. Das
gilt fur die Auswahl, Konkretisierung, Gewichtung und Anwendung der Arbeitsbewer-
tungskriterien. Die Richtlinie erlaubt jeweils eine Bandbreite vertretbarer Entscheidun-
gen.

Insoweit ist die Arbeitsbewertung mit den bekannten Punkteschemata vergleichbar,
die Unternehmen flr die Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen verwen-
den.?” Das Kiindigungsschutzrecht schreibt lediglich vor, dass der Arbeitgeber die ge-
setzlichen Sozialkriterien ,ausreichend® berlcksichtigen muss (§ 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG); es enthalt hierzu aber keinen exakten Anwendungsschliissel.®® Die Sozial-
auswahl ist nicht vollstandig gesetzlich determiniert. Das gilt ebenso fur die Arbeitsbe-
wertung. So wenig wie es die eine richtige Sozialauswahl gibt, gibt es die eine richtige
Arbeitsbewertung. Fur die Bildung der Vergleichsgruppen gibt die Entgelttransparenz-
richtlinie kein exaktes Ergebnis vor, sondern erlaubt eine Vielzahl zulassiger Gestal-
tungen.

b) Berechtigung zur Arbeitsbewertung im Tarifvertrag

Selbstredend sind die Sozialpartner berechtigt, eine der Richtlinie entsprechende Ar-
beitsbewertung tarifvertraglich zu regeln.®® Sie kénnen sich im Tarifvertrag Gber die
Auswahl, Konkretisierung und Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien einigen und
die tarifvertragliche Entgeltstruktur hieran ausrichten. In diesem Fall missen Arbeitge-
ber, wenn die diesbezlglichen Regelungen im Tarifvertrag abschliel3end sind, keine
eigene Arbeitsbewertung durchfuhren. Sie kdnnen sich auf den dritten Schritt, die Ein-
teilung der Beschaftigten in die Gruppen vergleichbarer Arbeitnehmer, beschranken.
Soweit die tarifliche Normierung reicht, bleibt auch fur ein betriebliches Mitbestim-
mungsrecht kein Raum.”®

65 Exemplarische Darstellung bei Jochmann-Déll/Winter, NZA 2026, 713.

66 EC/EIGE, EU-wide guidelines on gender-neutral job evaluation and classification: Step-by-step
toolkit (2026), S. 59 zit. n. https://eige.europa.eu [1.6.2026].

67 Vgl. statt vieler BAG 29.1.2015 — 2 AZR 164/14, NZA 2015, 426 Rn. 24 und die dort zitierte
Rechtsprechung.

68 Vgl. BAG 8.12.2022 — 6 AZR 31/22, NZA 2023, 692 Rn. 29.
69 Eder, JbArbR 62 (2024), 19 (35).
70 Sagan, ZESAR 2025, 447 (452): qualifizierter Tarifvorrang.
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Gleichwohl kénnen sich Arbeitgeber von der tarifvertraglichen Arbeitsbewertung und
Entgeltstruktur I6sen. Tarifvertrage enthalten nur Mindestarbeitsbedingungen;”" zu-
gunsten der Arbeitnehmer sind Abweichungen zulassig (§ 4 Abs. 3 Var. 2 TVG). Daher
kénnen auch tarifgebundene Arbeitgeber auf der Grundlage einer eigenen Arbeitsbe-
wertung eine vom Tarifvertrag abweichende Entgeltstruktur einfihren. Die transpa-
renzrechtliche Arbeitsbewertung berechtigt allerdings nicht zu einer Kirzung oder Un-
terschreitung zwingender Tariflohne. Hier nur anzudeutende Probleme kdnnen sich
ergeben, wenn tarifgebundene Unternehmen sich allein hinsichtlich Gbertariflicher Ver-
gutungen flr eine eigenstandige Arbeitsbewertung entscheiden. Weicht sie von einer
tariflichen Arbeitsbewertung ab, kann das im Einzelfall zu unterschiedlichen Gruppen-
bildungen und einer unterschiedlichen Vergutung von Mannern und Frauen fuhren.

c) Verpflichtung zur Arbeitsbewertung im Tarifvertrag

Nicht eindeutig beantwortet die Richtlinie die Frage, ob Tarifvertragsparteien bei der
Gestaltung tarifvertraglicher Entgeltstrukturen zu einer Arbeitsbewertung verpflichtet
sind. Um dies zu klaren, mochte ich in umgekehrter Reihenfolge zunachst auf die Ein-
teilung der Beschaftigten, sodann auf die Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien
und schliefl3lich auf ihre Auswahl und Konkretisierung eingehen.

aa) Einteilungsentscheidung

Im Hinblick auf die Einteilung von Beschaftigten in Gruppen von Arbeitnehmern, die
gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten, ist die Richtlinie klar. Die Einteilungsentschei-
dung liegt grundsatzlich allein in den Handen des einzelnen Arbeitgebers (Art. 3 Abs. 1
Buchst. h ETRL). Das nationale Recht kann eine Zusammenarbeit des Arbeitgebers
mit Arbeitnehmervertretern vorsehen. Eine Pflicht hierzu besteht unionsrechtlich nicht.
Es stiinde mit der Richtlinie im Einklang, wenn allein der Arbeitgeber die Einteilungs-
entscheidung trifft.

bb) Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien

Die Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien bleibt nach der Entgelttransparenz-
richtlinie ein Mysterium. Sie wird nur insoweit angesprochen, als dass soziale Kompe-
tenzen ,nicht unterbewertet® werden durfen (Art. 4 Abs. 4 Satz 5 ETRL). Damit wird
allein die Konkretisierung und Gewichtung des Kriteriums ,Kompetenzen® angespro-
chen. Hieraus Iasst sich nicht allgemeingultig ableiten, wer fur die Gewichtung der Ar-
beitsbewertungskriterien zustandig ist.

Aufschluss geben die Erwagungsgrunde zur Entgelttransparenzrichtlinie. Danach sol-
len die Arbeitsbewertungskriterien ,vom Arbeitgeber nach MalRgabe der Relevanz die-
ser Kriterien fur den jeweiligen Arbeitsplatz (...) gewichtet werden® (ErwGr. 26 UAbs. 2
Satz 1 ETRL). Nach der Konzeption der Richtlinie liegt damit auch die Gewichtungs-
entscheidung beim Arbeitgeber.

cc) Auswahl und Konkretisierung der Arbeitsbewertungskriterien

Zu Klaren bleibt nur noch, ob die Auswahl und Konkretisierung der Arbeitsbewertungs-
kriterien — also der erste Schritt der Arbeitsbewertung — in Tarifvertragen enthalten sein
muss.

Zu diesem Ergebnis kann die in der Literatur vertretene Position gelangen, die unter
den in der Richtlinie genannten Arbeitnehmervertretern nicht nur die betriebliche

n BAG 20.11.2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 Rn. 54.
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Arbeitnehmervertretung, sondern auch die Gewerkschaften versteht.”? Bereits an an-
derer Stelle habe ich ausgeflihrt, dass meines Erachtens hingegen ausschliellich die
betrieblichen Arbeitnehmervertretungen als Arbeithehmervertreter angesehen werden
sollten.”® Daran halte ich auch unter dem Eindruck der verbreiteten Kritik, die sich hie-
ran entzindet hat, fest. Nach der Richtlinie mussen die Arbeitsbewertungskriterien mit
den Arbeitnehmervertretern vereinbart werden, sofern es solche gibt (Art. 4 Abs. 4
Satz 1 ETRL). Die Gegenansicht wurde dazu flihren, dass die Arbeitsbewertungskri-
terien zwischen dem Arbeitgeber und der Gewerkschaft zu vereinbaren waren. Da es
zu einer solchen Vereinbarung nach der Richtlinie keine Alternative gibt, misste sie
erforderlichenfalls erzwungen werden kénnen. Auf der Ebene der betrieblichen Mitbe-
stimmung ist dies unproblematisch; bei Meinungsverschiedenheiten entscheidet die
Einigungsstelle. Von einer vergleichbaren Zwangsschlichtung sollte man gegenuber
den Gewerkschaften hingegen besser absehen.

Auch unabhangig von dem umstrittenen Begriff der Arbeitnehmervertreter |asst sich
behaupten, die Entgelttransparenzrichtlinie verpflichte die Tarifvertragsparteien zu ei-
ner Arbeitsbewertung,’* genauer: zur Auswahl und Konkretisierung der Arbeitsbewer-
tungskriterien. Der Wortlaut des Art. 4 Abs. 4 ETRL lasst dieses Ergebnis zu. Die Norm
gilt fir ,Entgeltstrukturen®. Darunter lassen sich zwanglos auch tarifvertragliche Ent-
geltstrukturen subsumieren. In systematischer Hinsicht lie3e sich behaupten, die pri-
marrechtliche Entgeltgleichheit binde die Tarifvertragsparteien und deswegen kénne
fur die seiner Verwirklichung dienende Entgelttransparenzrichtlinie nichts anderes gel-
ten. Die Richtlinie bliebe, so kdnnte ein teleologisches Argument lauten, praktisch wir-
kungslos, fande sie keine Anwendung auf Tarifvertrage, die nicht nur in Deutschland,
sondern auch in vielen anderen EU-Mitgliedstaaten das Entgelt regeln.

Sollte sich diese Ansicht durchsetzen, hatte dies erhebliche Konsequenzen. Tarifliche
Entgelttabellen, die die Vergltung mit blolRen Tatigkeitsbeschreibungen regeln, durf-
ten den Anforderungen der Richtlinie nicht geniigen.” VerstolRe gegen die transpa-
renzrechtlichen Verpflichtungen der Tarifvertragsparteien waren zwar nicht stets auch
Geschlechtsdiskriminierungen; sie mussten aber wirksam und abschreckend sanktio-
niert werden (Art. 23 Abs. 1 ETRL). Ob intransparente Tarifvertrage noch angewendet
werden konnten, ware offen. Eine flachendeckende Verwerfung von Entgelttarifvertra-
gen ware jedenfalls nicht zweifelsfrei ausgeschlossen.”®

Das Ergebnis gibt Anlass, die Anforderungen der Richtlinie genauer in den Blick zu
nehmen. Die Analyse des Wortlauts darf nicht beim Begriff der ,Entgeltstruktur® stehen
bleiben. Die Richtlinie verlangt, dass Entgeltstrukturen so ,beschaffen® sind, dass

e Eder, BRUR 2026, 54 (55); Eder, JbArbR 62 (2024), 19 (23 ff.); Jacobsohn, RdA 2026, 11 (17);
Schlachter/Hagenmdiller, SR 2026, 42 (48 ff.); Winter, NZA 2026, 632 (634).

3 Sagan, NZA 2025, 898; Sagan, ZESAR 2024, 447 (450).

74 Eder, JbArbR 62 (2024), 19 (36); Emmert/Hennig, ArbR 2026, 89 (90); Giesen, NZA 2026, 77
(80); Winter, NZA 2024, 8 (17); Winter, EuZA 2024, 140 (162 f.); Winter, SR 2025, 42 (53 ff.);
Winter, NZA 2026, 632 (633 f.); i.Erg. Schubert/Brameshuber/Friedrich, Europaisches Arbeits-
recht, 7. Aufl. 2025, S. 337 f.

75 Nach Winter, NZA 2025, 1764 (1769) spreche viel dafir, dass summarische Verfahren der Ar-
beitsbewertung nicht gentgen, soweit sie die Bewertung anhand der Kriterien des Art. 4 Abs. 4
ETRL nicht transparent abbilden; so auch Eder, JbArbR 62 (2024), 19 (34); s. auch Schlach-
terlHagenmidiller, SR 2026, 42 (56 f.).

76 Art. 30 ETRL wirde an diesem Ergebnis nichts andern, weil die Richtlinie danach nur das Aus-
handeln, den Abschluss und die Durchsetzung von Tarifvertragen unberihrt 1asst. Die Norm stellt
nicht die inhaltliche Ausgestaltung tarifvertraglicher Entgeltstrukturen von der Anwendung der
Entgelttransparenzrichtlinie frei; so auch Giesen, NZA 2026, 77 (80).
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anhand geschlechtsneutraler Kriterien ,beurteilt werden kann®, ob sich Arbeitnehmer
in einer vergleichbaren Situation befinden. Nimmt man dies wortlich, missen Ent-
geltstrukturen die Arbeitsbewertung lediglich ermoglichen. Dies setzt keine bestimmte
Gestaltung der Entgeltstruktur voraus. In jedem Unternehmen kann anhand objektiver
und geschlechtsneutraler Kriterien bestimmt werden, welche Beschaftigten gleiche
oder gleichwertige Arbeit leisten. Schon bislang hat die Rechtsprechung bei Entgelt-
gleichheitsklagen daruber entschieden, ob sich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in einer vergleichbaren Situation befinden.”” Dafiir war es nicht erforderlich, zuvor eine
Arbeitsbewertung durchzufuhren. Vielmehr ist die Arbeitsbewertung integraler Be-
standteil jeder Anwendung der Entgeltgleichheit.”® Kurzum, jede Entgeltstruktur ist ei-
ner Arbeitsbewertung zuganglich.

Aus systematischer Sicht sind die einzelnen Schritte der Arbeitsbewertung in ihrem
Zusammenhang zu verstehen. Der Kern der Arbeitsbewertung liegt im zweiten und
dritten Schritt, das heil3t in der Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien und der
Einteilungsentscheidung. Fir beides ist nach der Konzeption der Richtlinie grundsatz-
lich der Arbeitgeber zustandig. Es ist daher unschlissig, den ersten Schritt der Arbeits-
bewertung als abstrakte Verpflichtung der Tarifvertragsparteien zu verstehen. Die Aus-
wahl und Konkretisierung der Arbeitsbewertungskriterien unterliegt lediglich der zwin-
genden Mitbestimmung des Betriebsrats; sie ist aber nicht zwingender Bestandteil al-
ler Entgelttarifvertrage.

Zu ihrem Geltungsbereich bestimmt die Entgelttransparenzrichtlinie, dass sie fur Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer gilt (Art. 2 Abs. 1 und 2 ETRL). Von einer Bindung der
Tarifvertragsparteien ist keine Rede. Auch die Erwagungsgrinde sprechen deutlich
aus, dass die Arbeitgeber die Vergutungsstrukturen festlegen, die einen Verstol} ge-
gen den Grundsatz gleichen Entgelts vermeiden (ErwGr. 26 UAbs. 1 Satz 1 ETRL).
Danach gilt die transparenzrechtliche Pflicht zur Gestaltung diskriminierungsfreier Ent-
geltstrukturen fur die einzelnen Arbeitgeber, nicht fur die Tarifvertragsparteien.

Auch die Transparenzpflichten des zweiten Kapitels der Entgelttransparenzrichtlinie
richten sich im Grunde allein an den Arbeitgeber. Das gilt fur die Entgelttransparenz
vor der Beschaftigung (Art. 5 ETRL) und bei Festlegung des Entgelts (Art. 6 ETRL)
uber den Auskunftsanspruch (Art. 7 ETRL) bis hin zur Berichtspflicht (Art. 9 ETRL).
Durchgehend nimmt die Richtlinie den einzelnen Arbeitgeber in den Blick.”® Den Tarif-
vertragsparteien legt sie keine vergleichbaren Pflichten auf. Die Mitgliedstaaten sollen
mit den Sozialpartnern die sich aus der Richtlinie ergebenden Rechte und Pflichten
erortern; sie sollen die Sozialpartner ermutigen, ihre Kollektivvertragsfreiheit auszu-
Uben, um gegen Entgeltdiskriminierung vorzugehen (Art. 13 ETRL). Diese sanft for-
mulierten Kommunikationspflichten waren unverstandlich, unterlagen die Tarifver-
tragsparteien strikten Pflichten zur formalen Gestaltung von Entgelttarifvertragen.8
Nichts anderes qilt fur die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, den Arbeitgebern
und/oder Sozialpartnern Instrumente zur Verflgung zu stellen, die eine

” Statt vieler EuGH 11.5.1999 — C-309/97, NZA 1999, 699 Rn. 17 — Angestelltenbetriebsrat der
Wiener Gebietskrankenkasse/Wiener Gebietskrankenkasse. Eine andere Frage ist, ob bei der
Anwendung des Art. 157 Abs. 1 AEUV fiir die Feststellung gleicher oder gleichwertiger Tatigkeit
nunmehr auf die Kriterien des Art. 4 Abs. 4 ETRL zurlickzugreifen ist; dafir Sagan, ZESAR 2025,
447 (449).

8 Dazu schon Thiising, NZA 2000, 570 (571 ff.).

9 Krit. zu dieser Konzeption der ETRL: Sagan, DRdA 2024, 255 (265).

80 Treffend Schlachter/Hagenmiiller, SR 2026, 42 (48), die ebenfalls zutreffend darauf hinweisen,
dass dadurch die Bindung der Tarifvertragsparteien an Art. 157 AEUV nicht entfallt.
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geschlechtsneutrale Arbeitsbewertung ermoglichen (Art. 4 Abs. 2 ETRL).8' Hieraus
ergibt sich keine Verpflichtung der nur fakultativ neben den einzelnen Arbeitgebern
angesprochenen Sozialpartnern.8?

Die Pflicht zur Arbeitsbewertung lauft nicht leer, wenn sie sich nicht an die Tarifver-
tragsparteien, sondern nur an den einzelnen Arbeitgeber richtet. Sie umfasst dabei
auch tarifvertragliche Entgeltstrukturen, soweit der Tarifvertrag hierzu keine vorrangi-
gen Regelungen enthalt. Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Arbeitsbewertung
wird auch wirksam durchgesetzt, weil ihn die Haftung auf gleiches Entgelt trifft (vgl.
Art. 16 ETRL). Er kann seine transparenzrechtlichen Verpflichtungen nur auf der
Grundlage einer ordnungsgemalen Arbeitsbewertung erflillen. Verstdlie hiergegen
konnen mit einer Umkehr der Beweislast (Art. 18 Abs. 2 ETRL), dem Ausschluss der
Verjahrung (Art. 21 Abs. 1 ETRL) und vertraglichen Ausschlussfristen (Art. 21 Abs. 3
ETRL) sanktioniert werden. Eine transparenzrechtliche Bindung der Tarifvertragspar-
teien ist dafir nicht notwendig.

Alles in allem sprechen die besseren Grunde dafur, die Pflicht zur Arbeitsbewertung
nicht auf Tarifvertrage zu erstrecken. Tarifvertragliche Entgeltstrukturen missen nicht
auf einer Gewichtung von Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbe-
dingungen beruhen. Die Entgelttransparenzrichtlinie greift insoweit nicht in die Tarif-
autonomie ein. Fur Tarifvertrage bleibt es allein bei der Bindung an den Grundsatz
gleichen Entgelts.

3. Arbeitsbewertung auf Unternehmensebene

Nur knapp méchte ich auf die Arbeitsbewertung auf der Ebene des einzelnen Unter-
nehmens eingehen. Besteht keine Arbeitnehmervertretung, hat der Arbeitgeber die Ar-
beitsbewertung in eigener Verantwortung vorzunehmen. Ihm stehen — wie gezeigt —
innerhalb des von der Richtlinie gezogenen Rahmens unterschiedliche Moglichkeiten
fur die Gewichtung der Arbeitsbewertungskriterien zur Verfigung. Der Arbeitgeber
kann sich fur eine Gewichtung entscheiden, die mit der tarifvertraglichen Entgeltstruk-
tur Ubereinstimmt, das heil3t zu einer Vergleichsgruppenbildung fuhrt, die den tarifli-
chen Vergutungsgruppen entspricht. Im Grundsatz gibt es keine unionsrechtliche
Pflicht, von der tarifvertraglichen Entgeltstruktur abzugehen.

Uber die Arbeitsbewertung kann der Arbeitgeber nicht allein entscheiden, wenn ein
Betriebsrat gebildet wurde. Insoweit besteht ein echtes, erzwingbares Mitbestim-
mungsrecht, das der Betriebsrat — genauer: der Gesamtbetriebsrat®® — aus eigenem
Antrieb durchsetzen kann. Es bezieht sich auf den ersten Schritt der Arbeitsbewertung,
das heil’t auf die Auswahl und die Konkretisierung der Arbeitsbewertungskriterien.

Die betriebliche Mitbestimmung sollte jedoch dem Vorrang des Tarifvertrages Rech-
nung tragen. Sie sollte auf eine Auswahl und Konkretisierung von Arbeitsbewertungs-
kriterien beschrankt bleiben, die sich im Rahmen der tarifvertraglichen Entgeltstruktur
bewegen. Sofern es rechtmalige Alternativen gibt, darf die betriebliche Arbeitnehmer-
vertretung keine Berlcksichtigung von Kriterien verlangen, die zu einer vom Tarifver-
trag abweichenden Gruppenbildung fuhren musste. Mit diesen Mallgaben greift auch

81 AA. Giesen, NZA 2026, 77 (80).

82 Art. 4 Abs. 4 ETRL-E in der Fassung des Vorschlags der Kommission in COM(2021) 93 final,
S. 39 wollte die Arbeitsbewertung auf Arbeitnehmer unterschiedlicher Arbeitgeber ausweiten, de-
ren Entgelt von einer ,einzigen Quelle* festgelegt wurde. Eine solche Quelle kénnten moglicher-
weise auch Tarifvertrage darstellen. Diese Fassung konnte sich jedoch nicht durchsetzen; s. auch
Schlachter/Hagenmiiller, SR 2026, 42 (48).

8 Sagan, ZESAR 2024, 447 (454).
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die zwingende Mitbestimmung, die das Unionsrecht fordert, nicht in die Tarifautonomie
ein.

IV. Fazit

Damit bin ich am Ende meines Vortrages angelangt und méchte meine Uberlegungen
wie folgt zusammenfassen:

Der Grundsatz gleichen Entgelts fir Manner und Frauen gehért zu den Herzstiicken
des europaischen Arbeitsrechts. Sein Verhaltnis zur Tarifautonomie ist in einer meh-
rere Dekaden umspannenden Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs weit-
gehend geklart. Die Tarifvertragsparteien sind an die Entgeltgleichheit gebunden. lhre
Gestaltungsspielrdaume gehen nicht Uber diejenigen der Mitgliedstaaten hinaus. Das
verstot weder gegen das Unionsgrundrecht auf kollektive Verhandlungen, noch lasst
sich die vom Grundgesetz geschutzte Tarifautonomie gegen die Entgeltgleichheit in
Stellung bringen. Diskriminierende Tarifvertrage zwingen fur die Vergangenheit zu ei-
ner Anpassung nach oben. Unzulassige Unterscheidungen dirfen auch nicht tber-
gangsweise fur die Zukunft fortgeschrieben werden. Die Anpassung nach oben sollte
mit der Kiindigung des diskriminierenden Tarifvertrages beendet werden kénnen. Im
Einzelfall ist zu prufen, ob seine Nachwirkung ausgeschlossen ist.

Anders liegen die Dinge im Transparenzrecht. Die Entgelttransparenzrichtlinie ver-
pflichtet nicht dazu, bestehende Entgelttarifvertrage grof3flachig zu verwerfen. Die Ar-
beitsbewertung ist Sache der einzelnen Arbeitgeber. Sie durfen sich in dem von der
Richtlinie gesteckten Rahmen fur eine Arbeitsbewertung entscheiden, die mit der ta-
rifvertraglichen Gruppenbildung Ubereinstimmt. Besteht eine betriebliche Arbeitneh-
mervertretung, unterliegt die Auswahl und Konkretisierung der Arbeitsbewertungskri-
terien der Mitbestimmung. Dies sollte im Grundsatz nicht so weit reichen, dass der
Betriebsrat eine Abweichung von der tarifvertraglichen Entgeltstruktur verlangen
durfte. Legt man dieses Verstandnis zugrunde, schrankt die Entgelttransparenz die
Gestaltungsspielraume der Tarifvertragsparteien nicht ein. In der Folge kann das kunf-
tige Entgelttransparenzgesetz auf eine unionsrechtswidrige Angemessenheitsvermu-
tung verzichten.

Bedauerlicherweise hat die Bundesrepublik die Entgelttransparenzrichtlinie nicht
rechtzeitig in deutsches Recht umgesetzt. Der Gesetzgeber hat europaisches Recht
gebrochen — und bricht es fortwahrend. Davon hebt sich die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts wohltuend ab. Das zeigen die wegweisenden Entscheidungen des
Achten Senats aus den Jahren 2021 und 2023, die er im vergangenen Jahr eindrucks-
voll bestatigt hat.8* Das Bundesarbeitsgericht nimmt Entgeltgleichheit und Entgelt-
transparenz ernst. Es entscheidet in voller Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht und
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union.

Das lasst mich alles in allem doch hoffnungsvoll in die Zukunft schauen. Der europai-
sche Gerichtsverbund funktioniert. Nicht nur in Luxemburg, auch in Erfurt ist das Herz-
stlick des europaischen Arbeitsrechts in guten Handen.

84 BAG 21.1.2021 — 8 AZR 488/19, NZA 2021, 1011; BAG 16.2.2023 — 8 AZR 450/21, NZA 2023,
958; BAG 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, NZA 2026, 192.
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