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Dr. Alexander Insam, RA/FAArbR, und Sandra Felicia Schramm, RAIn/FAInArbR

Durch Entgeltgleichheit zum Spitzenverdienst?

Nach jahrelangem Stillstand ist Bewegung in die Entgelttransparenz
gekommen. Zwischen europdischer Entgelttransparenzrichtlinie (ETRL),
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) und dem nun
vorgelegten ersten Vorschlag zur Umsetzung der Entgelttransparenz-
richtlinie in deutsches Recht besteht fiir Arbeitgeber allerdings weiter-
hin viel Rechtsunsicherheit, wie die europdischen Vorgaben umgesetzt
werden sollen. Dabei ist die rechtzeitige Einfiihrung eines objektiven
und diskriminierungsfreien Entgeltsystems sowie die umfassende Doku-
mentation der Entgeltfindung elementar, um die Anforderungen der
Entgelttransparenzrichtlinie zu erfiillen. Ein Zuwarten auf den ersten
Gesetzesentwurf wird haufig zu spat sein — und ist mit Blick auf die
bereits bestehende Rechtsprechung auch gar nicht notig.

I.  Einleitung

Der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen (sog. Equal
Pay) gehért in unterschiedlicher Verortung' seit den Rémischen Vertri-
genvom 25.3.1957 zu den Grundlagen® der heutigen Europiischen Uni-
on (EU). Seit der Defrenne — Entscheidung des Europdischen Gerichts-
hofs (EuGH) vom 8.4.1976° steht fest, dass dieser (heute in Art. 157
AEUV verortete) Grundsatz in den Mitgliedstaaten der EU unmittelbar
anzuwenden ist und entsprechende Individualanspriiche auf Entgelt-
gleichheit begriinden kann. Gleichwohl fithrten weder die seither ergan-
genen Entscheidungen® des EuGH, die sekundirrechtlichen Veranke-
rungen des Anspruchs auf Entgeltgleichheit in den Richtlinien 75/117/
EWG bzw. 2006/54/EG noch die entsprechenden Ubertragungen in
deutsches Recht durch das BAG® dazu, dass der Anspruch auf Entgelt-
gleichheit einem breiten Publikum auch nur bekannt gewesen wire.

Dank Entgelttransparenzgesetz, dffentlichkeitswirksamen Urteilen des
BAG® und nicht zuletzt der europiischen Entgelttransparenzrichtlinie
ist dies heute anders. Trotzdem stellen die Vorgaben der Entgelttrans-
parenzrichtlinie viele deutsche Unternehmen vor erhebliche Heraus-
forderungen und kollidieren teilweise tiefgreifend mit bestehenden
Vergiitungssystemen. Rechtsunsicherheiten durch die bislang ausge-
bliebende Umsetzung des deutschen Gesetzgebers’ und die drohende
weitere Biirokratisierung und Lihmung von Personalabteilungen hal-
ten zusitzlich von der arbeitgeberseitigen Umsetzung ab. Dabei ist die
Rechtslage, auch aufgrund der langjihrig bestehenden Rechtspre-
chung des EuGH, weitaus klarer als oftmals angenommen — und eine
frithzeitige Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie im Unterneh-
men gerade mit Blick auf die ggf. erforderlichen grundlegenden Sys-
temanpassungen und die zu etablierenden Dokumentationserforder-

nisse dringend notwendig.

Il. Der Anspruch auf Entgeltgleichheit
im europaischen Kontext

Bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sind Minner und Frauen®
gleich zu vergiiten. Rechtsgrundlage dieses Anspruchs auf Entgelt-
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gleichheit ist Art. 157 AEUV in Verbindung mit § 3 Abs. 1 und § 7
EntgTranspG.® Bei Auslegung dieser Anspruchsgrundlagen sind Art. 4
RL 2006/54/EG und die Rechtsprechung des EuGH erginzend heran-
zuziehen, wobei gerade Letzterer nach Umsetzung der Entgelttranspa-
renzrichtlinie und den zu erwartenden Anpassungen des nationalen
Entgelttransparenzgesetzes an die europarechtlichen Vorgaben wach-
sende Bedeutung zukommen wird.

1.  Personlicher Anwendungsbereich

Der Anspruch auf Entgeltgleichheit findet aufgrund seines europa-
rechtlichen Ursprungs auf alle Beschiftigten im Sinne des europi-
ischen Arbeitnehmerbegriffs Anwendung.'® Neben Arbeitnehmern im
Sinne des nationalen Rechtsverstindnisses, Beamten, Richtern, Solda-
ten, Auszubildenden und in Heimarbeit Beschiftigten findet der An-
spruch auf Entgeltgleichheit damit insbesondere auch auf Fremdge-
schiftsfiihrer

Sperrminoritit Anwendung.

und Minderheitsgesellschaftergeschiftsfithrer ohne

2. Gleiche oder gleichwertige Arbeit

Der Anspruch auf Entgeltgleichheit setzt eine Benachteiligung eines
Arbeitnehmers im Vergleich zu mindestens einem anderen Arbeitneh-
mer anderen Geschlechts voraus. Der Vergleich ist allerdings nur rele-
vant, wenn die Vergleichsarbeitnehmer gleiche oder gleichwertige Ar-
beit ausiiben.

Uben Beschiftigte an verschiedenen Arbeitsplitzen oder zeitlich
nacheinander an demselben Arbeitsplatz eine identische oder gleich-
artige Titigkeit aus, liegt gleiche Arbeit vor."' Gleichwertige Arbeit
liegt hingegen vor, wenn Beschiftigte unter Zugrundelegung einer
Gesamtheit von Faktoren als in einer vergleichbaren Situation befind-
lich angesehen werden kénnen.'? Dies gilt auch dann, wenn die jewei-

Zunéchst Art. 119 EWG-Vertrag, dann Art. 141 EG-Vertrag, heute Art. 157 AEUV.

2 EuGH, 3.6.2021 - C-624/19, NZA 2021, 855 - Tesco Stores; EuGH, 3.10.2006 — C-17/05,
EuZW 2006, 693 — Cadman; EuGH, 26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunn-
hofer; EuGH, 8.4.1976 — C-43/75, BeckRS 2004, 71181 — Defrenne.

3 EuGH, 8.4.1976 — C-43/75, BeckRS 2004, 71181 — Defrenne.

Aufgrund ihrer Relevanz hervorzuheben sind EuGH, 27.10.1993 - C-127/92, NZA 1994,

797 - Enderby; EuGH, 26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunnhofer; EuGH,

28.2.2013 - C-427/11, NZA 2013, 315 — Kenny.

BAG, 23.9.1992 - 4 AZR 30/92, NZA 1993, 891.

BAG, 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721, NZA 2021, 1011; BAG, 16.2.2023 - 8 AZR

450/21, BB 2023, 2103, NZA 2023, 958; BAG, 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, noch n. v.

Stand November 2025: Abschlussbericht der Kommission ,Birokratiearme Umsetzung

der Entgelttransparenzrichtlinie”, unter https://www.bmbfsfj.bund.de/resource/blob/

273774/d4fc78ee064e0245f8f4b25ae9efc3ec/abschlussbericht-kommission-etrl-data.pdf

(Abruf: 24.11.2025).

Die Anwendbarkeit auf weitere Geschlechter (bspw. divers) ist europarechtlich nicht po-

sitiv geregelt, It. Erwdgungsgrund 6 der ETRL jedoch mdglich.

BAG, 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721, NZA 2021, 1011; BAG, 16.2.2023 - 8 AZR

450/21, BB 2023, 2103, NZA 2023, 958; BAG, 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, noch n. v.

10 BAG, 25.6.2020 — 8 AZR 145/19, BB 2021, 1015, NZA 2020, 1613; Felisiak/Sorber, Praxis-
leitfaden zur Umsetzung der EU-Entgelttransparenzrichtlinie, 2025, Rn. 152 ff.; Rolfs/Lex,
NZA 2023, 1353, 1354.

11 BAG, 21.1.2021 — 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721, NZA 2021, 1011.

12 EuGH, 26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr.2 - Brunnhofer; EuGH, 28.2.2013 -

C-427/11, NZA 2013, 315 - Kenny; BAG, 16.2.2023 - 8 AZR 450/21, BB 2023, 2103, NZA

2023, 958.
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ligen Titigkeiten inhaltlich grundverschieden sind."®> Die Gewihrleis-
tung von gleichem Entgelt fiir inhaltlich nicht miteinander vergleich-
bare, aber gleichwertige Titigkeiten ist bei Umsetzung der Entgelt-
transparenzrichtlinie fiir eine Vielzahl von Unternehmen die erste
grof3e Herausforderung.

a)  Ermittlung von gleichwertiger Arbeit auf Basis
analytischer Methoden zur Arbeitsbewertung

Der EuGH orientierte sich zur Ermittlung gleichwertiger Arbeit bereits
vor Inkrafttreten der Entgelttransparenzrichtlinie an analytischen Me-
thoden zur Arbeitsbewertung'* und benannte als entscheidende Fest-
stellungsfaktoren namentlich die Art der Arbeit, Ausbildungsanforde-
rungen und Arbeitsbedingungen.'®> Dem folgt Art. 4 Abs. 4 ETRL und
normiert als Mindestkriterien zur Ermittlung gleichwertiger Arbeit
Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen.
Die seitens der Bundesregierung eingesetzte Kommission zur ,,Biirokra-
tiearme(n) Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie® spricht sich
zwar gegen eine gesetzliche Vorgabe bestimmter wissenschaftsgestiitzter
Arbeitsbewertungstools aus. Wichtig fiir die Praxis wird es allerdings
sein die Arbeitsbewertung kriterienbasiert, transparent und fiir Dritte
(wie den Richter) nachvollziehbar vorzunehmen. Richtbeispiele werden
kiinftig fiir Vergiitungssysteme nicht geniigen. Summarische oder ana-
Iytische Modelle, sofern sie beide kriterienbasiert vorgehen, werden ge-
braucht. Dabei werden Arbeitgeber hinsichtlich der Anzahl und Defini-
tion der Kriterien allerdings ebenso einen Gestaltungsspielraum behal-
ten wie bei der Frage der Gewichtung und Erftllung der Kriterien durch
Punkteschemata oder eine summarische Einwertung.'®

b)  Ermittlung von gleichwertiger Arbeit durch eine
objektivierte Einschatzungsprarogative des
Arbeitgebers

Art. 4 Abs. 4 ETRL bestimmt, dass neben den bereits benannten Fak-

toren noch weitere Faktoren berticksichtigt werden konnen, die fiir

den konkreten Arbeitsplatz oder die konkrete Position relevant sind.

Voraussetzung hierfiir ist, dass sie auf objektive, geschlechtsneutrale

Weise angewandt werden, wobei jede unmittelbare oder mittelbare

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen wird und

relevante soziale Kompetenzen nicht unterbewertet werden diirfen.

Dies bedeutet im Umbkehrschluss, dass es nicht nur eine einzige ,rich-

tige” Methode zur Ermittlung gleichwertiger Arbeit gibt. Zu den in

Art. 4 Abs. 4 ETRL genannten Faktoren kénnen — miissen aber nicht

— weitere, zusitzliche Faktoren ausgewihlt werden, die dann in sich

und untereinander gewichtet werden miissen.'” So ist es in der Praxis

weit verbreitet, die in Art. 4 Abs. 4 ETRL genannten Faktoren bspw.
um den Faktor ,, Komplexitit“ zu erweitern und die Faktoren ,,Kom-
petenzen“ und ,,Verantwortung“ hoher zu gewichten als die Faktoren

»Arbeitsbedingungen und ,Belastungen®. Eine derartige Verschie-

bung der Faktoren ist zulissig — solange die Faktoren geschlechtsneu-

tral ausgewihlt und angewandt sowie in der Gesamtgewichtung hin-
reichend berticksichtigt werden. Innerhalb des Rahmens objektiver
und geschlechtsneutraler Faktoren ist dem Arbeitgeber demnach eine

Einschdtzungsprirogative zuzusprechen, deren Ausiibung gerichtlich

nur auf ihre Fehlerhaftigkeit hin tiberpriifbar ist.'®

¢)  Darlegungs- und Beweislast

Dies wirkt sich auf die Darlegungs- und Beweislast von gleicher oder
gleichwertiger Arbeit aus.
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Ein Arbeitnehmer, der einen Anspruch auf Entgeltgleichheit geltend
macht, hat grundsitzlich darzulegen und zu beweisen, dass er die
gleiche oder eine gleichwertige Arbeit ausiibt wie der von ihm be-
nannte Vergleichsarbeitnehmer anderen Geschlechts.'”

Die Darlegung bzw. der Beweis gleicher Arbeit diirfte klagenden Ar-
beitnehmern regelmiRig zuzumuten sein.”® Die Darlegung bzw. der
Beweis gleichwertiger Arbeit gestaltet sich aufgrund der hierfiir erfor-
derlichen Detailkenntnisse der Vergleichstitigkeit jedoch als vielfach
komplizierter. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass
bei Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie entsprechend dem
Grundgedanken des Art. 18 Abs. 2 UAbs. 1 ETRL Beweislasterleichte-
rungen fiir den Fall geschaffen werden, dass der Arbeitgeber nicht
transparent offenlegt, auf Basis welcher Kriterien und welcher Ge-
wichtung er die Gleichwertigkeit von Arbeit ermittelt hat.*'

Dies ist anders zu bewerten, wenn der Arbeitgeber die Methode zur
Arbeitsbewertung transparent offenlegt und auch im Ubrigen die
Entgelttransparenzanspriiche des klagenden Arbeitnehmers erfiillt
hat. Wenn der klagende Arbeitnehmer sich in diesem Fall darauf be-
ruft, mit einem Arbeitnehmer anderen Geschlechts vergleichbar zu
sein, der nach der vom Arbeitgeber ausgewihlten Methode zur Ar-
beitsbewertung keine gleichwertige Arbeit ausiibt, muss der Arbeit-
nehmer die Fehlerhaftigkeit der vom Arbeitgeber verwendeten Me-
thode zur Arbeitsbewertung darlegen und beweisen. Nur wenn der
klagende Arbeitnehmer darlegen und beweisen kann, dass die vom
Arbeitgeber verwendete Methode in sich diskriminierend ist, kann er
im Folgenden darlegen und beweisen, dass die von ihm benannte Ver-
gleichstitigkeit gleichwertige Arbeit darstellt.

d)  Privilegierung von Tarifvertragen

§4 Abs. 5 EntgTranspG regelt aktuell eine Angemessenheitsvermu-
tung fiir tarifvertragliche Entgeltregelungen sowie eine weitgehende
Fiktionswirkung, dass Titigkeiten, die tarifvertraglich unterschiedli-
chen Entgeltgruppen zugewiesen sind, als nicht gleichwertig angese-
hen werden. In ihrer jetzigen Fassung erfiillt diese Regelung die An-
forderungen der Entgelttransparenzrichtlinie nicht. Tarifvertragliche
Regelungen konnen ein Indiz fiir gleichwertige Arbeit sein, allein aus-
schlaggebend sind sie jedoch nicht.*?

Die Kommission zur ,,biirokratiearmen Umsetzung der Entgelttranspa-
renzrichtlinie® hat mehrheitlich vorgeschlagen, die jetzige Regelung zu-
mindest hinsichtlich des Auskunftsanspruchs durch eine widerlegbare
Angemessenheitsvermutung zu ersetzen: Danach soll grundsitzlich die
tarifvertragliche Entgeltgruppe die heranzuziehende Vergleichsgruppe
darstellen. Weist der klagende Arbeitnehmer jedoch nach, dass die tarif-
vertragliche Entgeltgruppe gegen die Vorgaben des Art. 4 Abs. 4 ETRL
verstofit, kann die Vergleichsgruppe erweitert werden. Das erscheint

13 EuGH, 27.10.1993 - C-127/92, NZA 1994, 797 — Enderby; Winter, EuZA 2024, 140.

14 Vgl. das sog. Genfer Schema der Internationalen Arbeitsorganisation.

15 EuGH, 26.6.2001 - C-381/99, AP EG Art. 138 Nr.2 — Brunnhofer; EuGH, 28.2.2013 -
C-427/11, NZA 2013, 315 - Kenny; BAG, 16.2.2023 - 8 AZR 450/21, BB 2023, 2103, NZA
2023, 958.

16 Vgl. weiterfiihrend Jahn/Krumey, in: Insam/Reuter, Vergiitungsrecht fiir die Bankenpraxis,
2025, Rn. 2.1155ff.

17 Dzida/Rémer, ArbRB 2024, 112; Dahl, BB 2025, 1141.

18 A.A. Kriiger, NZA 2022, 956.

19 EuGH, 26.6.2001 - C-381/99, AP EG Art. 138 Nr.2 — Brunnhofer; EuGH, 28.2.2013 -
C-427/11, NZA 2013, 315 - Kenny.

20 Vgl. BAG, 16.2.2023 - 8 AZR 450/21, BB 2023, 2103, NZA 2023, 958.

21 Dies entsprache auch der Rspr. des EuGH zur Beweislastverteilung bei undurchschauba-
ren Entgeltsystemen, EuGH, 27.10.1993 - C-127/92, NZA 1994, 797 — Enderby; EuGH,
26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunnhofer.

22 EuGH, 26.6.2001 - C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunnhofer.
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auch vor dem Hintergrund der grundgesetzlich geschiitzten Tariffreiheit
sachgerecht.”® Eine vollstindige Verlagerung der Darlegungs- und Be-
weislast vom klagenden Arbeitnehmer zum beklagten Arbeitgeber ist in
der Entgelttransparenzrichtlinie nicht vorgesehen.

3. Niedrigeres Entgelt

Der Anspruch auf Entgeltgleichheit besteht nur, wenn und soweit der
klagende Arbeitnehmer ein niedrigeres Entgelt bezieht als der benannte
Vergleichsarbeitnehmer anderen Geschlechts. Aufgrund des europa-
rechtlichen Ursprungs des Anspruchs auf Entgeltgleichheit ist bei der
Definition des Entgeltes die Rechtsprechung des EuGH zu berticksichti-
gen. Dies fiithrt dazu, dass neben Grundgehalt, variablen Vergiitungsbe-
standteilen und geldwerten Vorteilen u.A. auch Abfindungen fiir den
Verlust des Arbeitsverhiltnisses als Entgelt zu bewerten sind.**

Hinzu kommt, dass nach der Rechtsprechung des EuGH jeder Ent-
geltbestandteil gesondert und einzeln zu bewerten ist.>> Eine Benach-
teiligung hinsichtlich des Grundgehaltes kann daher nur in Ausnah-
mefillen durch eine Bevorteilung hinsichtlich eines variablen Vergii-
tungsbestandteils ,ausgeglichen® werden.*®

4. Diskriminierungsvermutung

Wenn ein Arbeitnehmer darlegt und beweist, dass er in einem Paar-
vergleich zu einem Vergleichsarbeitnehmer gleiche oder gleichwertige
Arbeit austibt, jedoch ein niedrigeres Entgelt erhilt, wird vermutet,
dass diese Benachteiligung auf dem Geschlecht des klagenden Arbeit-
nehmers beruht.

a)  Anwendbarkeit des § 22 AGG

Das Bundesarbeitsgericht wendet auf den Anspruch auf Entgeltgleich-
heit nach Art. 157 AEUV in Verbindung mit § 3 Abs. 1 und § 7 Entg-
TranspG die Beweislastregelung des § 22 AGG an.*” Der klagende Ar-
beitnehmer muss demnach darlegen und beweisen, dass der von ihm
benannte Vergleichsarbeitnehmer gleiche oder gleichwertige Arbeit
ausiibt und ein hoheres Entgelt erhilt.

b)  Keine liberwiegende Diskriminierungswahrschein-
lichkeit

Dabei nimmt das Bundesarbeitsgericht eine unionsrechtskonforme
Auslegung des § 22 AGG vor, die es an der bestehenden Rechtspre-
chung des EuGH zur Beweislastverteilung im Rahmen des Art. 157
AEUV orientiert.”® Anders als in den sonstigen Anwendungsfillen des
§ 22 AGG sei es daher nicht erforderlich, dass der klagende Arbeit-
nehmer Indizien vortrigt, die eine Kausalitit zwischen Geschlecht
und Entgeltdiskriminierung iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen
lassen.” Zur Geltendmachung des Anspruchs auf Entgeltgleichheit
muss daher weder zu bestehenden Statistiken zu geschlechtsabhingi-
gen Entgeltunterschieden noch zu sonstigen Indizien einer Geschlech-
terdiskriminierung vorgetragen werden. Die bloffe Benennung eines
Vergleichsarbeitnehmers anderen Geschlechts reicht aus, um die Dis-
kriminierungsvermutung des § 22 AGG auszuldsen.

Diese Rechtsprechung des BAG entspricht der bestehenden Recht-
sprechung des EuGH.” Eine kritische Hinterfragung dieser Recht-
sprechung wire aufgrund des damit verbundenen Bruchs zu dem in
§ 22 AGG geregelten Indizienvortrags gleichwohl zu begriiffen gewe-
sen.”’ So ist es jedoch folgerichtig, dass das BAG die Argumentations-
linie des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg®” zuriickgewiesen
hat und neben dem Entgelt des benannten Vergleichsarbeitnehmers
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keine weiteren Vergiitungsvergleiche zuldsst. Wenn der klagende Ar-
beitnehmer keine Indizien vorgetragen muss, die eine Geschlechter-
diskriminierung als iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen,
konnen derartige Indizien auch nicht durch den Verweis auf andere
Vergleichsentgelte widerlegt werden.

¢)  Per Geschlechterschaukel zum Spitzenverdienst

Die niedrigen Voraussetzungen an die Darlegungs- und Beweislast
des Anspruchs auf Entgeltgleichheit fithren dazu, dass Arbeitnehmer
aller Geschlechter im Klageweg verhéltnismafig leicht Spitzenentgelte
geltend machen konnen. Wenn eine weibliche Arbeitnehmerin im
Klageweg einen Anspruch auf Entgeltgleichheit geltend macht, weil
sie sich im Paarvergleich zu dem bestverdienenden ménnlichen Ar-
beitnehmer diskriminiert fithlt und dieser weiblichen Arbeitnehmerin
der Anspruch auf Entgeltgleichheit gewihrt wird, fithrt dies im
néchsten Schritt dazu, dass ein madnnlicher Arbeitnehmer sodann ei-
nen Anspruch auf Entgeltgleichheit geltend machen kann — da er sich
im Paarvergleich zur dann bestverdienenden weiblichen Arbeitneh-
merin diskriminiert fiihlt.

Dass im Paarvergleich zu dem urspriinglich bestverdienenden ménn-
lichen Arbeitnehmer keine Geschlechterdiskriminierung vorliegt, ist
unerheblich. Da der klagende ménnliche Arbeitnehmer keine Indizien
vortragen muss, die eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, gentigt der dargestellte
Paarvergleich zur Anspruchsbegriindung.

Kann der Arbeitgeber dann nicht stichhaltige Umstdande darlegen und
beweisen, die die Diskriminierungsvermutung des § 22 AGG widerle-
gen, droht eine allgemeine Erhohung der Arbeitsentgelte. Dies kann
wiederum mit erheblichen finanziellen Auswirkungen fiir den Arbeit-
geber verbunden sein.

Vor diesem Hintergrund ist es entscheidend, die sog. Geschlechter-
schaukel in ihren ersten Schwiingen zu stoppen und durch ein voll-
stindig dokumentiertes Entgeltsystem bereits den ersten Anspruch
auf Entgeltgleichheit abzuwehren. Andernfalls ldsst sich die mogliche
Kettenreaktion kaum noch stoppen.

5. Widerlegung der Diskriminierungsvermutung
durch den Arbeitgeber

Es obliegt daher dem Arbeitgeber darzulegen und im Vollbeweis zu
beweisen, dass die vom klagenden Arbeitnehmer benannten Entgelt-
unterschiede nicht auf dem Geschlecht beruhen. Dies wird regelma-
Big nur gelingen, wenn der Arbeitgeber ein objektives und diskrimi-
nierungsfreies Entgeltsystem eingefithrt hat, in dem etwaige Entgelt-
differenzen moglichst vollstindig dokumentiert sind.

23 Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353; vgl. auch Kriiger, NZA 2022, 956.

24 Winter, EuZA 2024, 140.

25 Winter, EuZA 2024, 140.

26 Nach der Rspr. des BAG soll dies nur moglich sein, wenn der betroffene Arbeitnehmer
umfassend tiber die reguldre Entgeltstruktur informiert wurde und in diesem Wissen
entschieden hat, auf einen Entgeltbestandteil zu verzichten, um auf anderer Seite einen
hoheren Entgeltbestandteil zu erhalten.

27 BAG, 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721, NZA 2021, 1011; BAG, 23.10.2025 -
8 AZR 300/24, noch n. v.

28 BAG, 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721; NZA 2021, 1011; EuGH, 26.6.2001 —
C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunnhofer; EuGH, 28.2.2013 - C-427/11, NZA 2013,
315 — Kenny; Sagan, NZA 2025, 1034.

29 BAG, 23.10.2025 - 8 AZR 300/24, noch n. v.

30 EuGH, 26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr.2 — Brunnhofer; EuGH, 28.2.2013 -
C-427/11, NZA 2013, 315 - Kenny.

31 Vgl. allg. Uffmann, ZFA 2022, 51; Hartmann, ZFA 2024, 4; Benkert, NJW-Spezial 2025, 306.

32 LAG Baden-Wiirttemberg, 1.10.2024 - 2 Sa 14/24, NZA-RR 2025, 12.
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a)  Beriicksichtigung von gleicher oder gleichwertiger
Arbeit

Um ein derartiges Entgeltsystem einfithren zu konnen, muss der Ar-
beitgeber wissen, welche Titigkeiten als gleich oder gleichwertig zu
bewerten sind. Er muss also vorab eine Bewertung der vorgehaltenen
Titigkeiten vorgenommen haben, die den oben dargestellten Anfor-
derungen an eine objektive und diskriminierungsfreie Bewertung
von gleicher oder gleichwertiger Arbeit geniigt. Auch insofern steht
dem Arbeitgeber eine Einschitzungsprirogative hinsichtlich Aus-
wahl, Bewertung und Gewichtung der relevanten Faktoren bzw. Kri-
terien zu.

b)  Festlegung von Vergiitungsgruppen

Nachdem der Arbeitgeber die Vergleichsgruppen ermittelt hat, kann
er diese dem Entgeltsystem zugrunde legen. Dabei stiinde es dem Ar-
beitgeber frei, das Entgeltsystem so zu gestalten, dass alle Arbeitneh-
mer, die gleiche oder gleichwertige Arbeit ausiiben, exakt gleich ver-
giitet werden.

Ein derartiges Entgeltsystem lisst jedoch keinerlei Spielraum fiir Ein-
zelfallregelungen und diirfte auch aus dem Gedanken der Leis-
tungsincentivierung kaum tiberzeugen. Vor diesem Hintergrund wer-
den pro Vergleichsgruppe Vergiitungsgruppen gebildet, denen sodann
eine Entgeltspannweite zugeordnet ist. Die Festlegung des Entgeltes
der einzelnen Arbeitnehmer erfolgt dann regelmiflig innerhalb der
festgelegten Entgeltspannweite. Dabei konnen Entgeltsysteme auch
Ausnahmefille regeln, bei denen eine Entgeltfestlegung auf3erhalb der
reguliren Entgeltspannweite moglich ist.

¢) Festlegung des individuellen Entgelts

Die Festlegung der Vergiitungsgruppen erfolgt regelmiflig ausschlie3-
lich auf Basis der dargestellten Titigkeitsbewertung. Die darauf auf-
bauende Zuordnung des Arbeitnehmers zu seinem individuellen Ent-
gelt ist hingegen regelmiflig an individuelle Faktoren gebunden.
Diese individuellen Faktoren miissen ihrerseits objektiv und ge-
schlechtsneutral sein und kénnen seitens des Arbeitgebers unter Be-
achtung etwaig bestehender Mitbestimmungsrechte frei ausgewdahlt
und gewichtet werden.

aa) (einschlagige) Berufserfahrung

Eine Entgeltdifferenzierung auf Basis von einschldgiger Berufserfah-
rung ist nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts®> zumin-
dest insoweit moglich, als diese Berufserfahrung sich positiv auf die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers auswirkt. Dabei obliegt dem Ar-
beitgeber Ermessen hinsichtlich der Frage, welche Berufserfahrung als
einschligig anerkannt wird.

bb) Leistung und Kompetenzen

Die individuellen Entgelte vergleichbarer Arbeitnehmer konnen wei-
ter auf Basis von Leistung und Kompetenzen unterschieden werden.**
Da die Leistung des individuellen Arbeitnehmers durch den Arbeitge-
ber erst nach Aufnahme des Arbeitsverhiltnisses bewertet werden
kann, kann die Leistung jedoch nicht zur erstmaligen Festlegung des
individuellen Entgelts bei Beginn des Arbeitsverhiltnisses herangezo-
gen werden.”® Um ein diskriminierungsfreies Entgeltsystem zu ge-
wihrleisten, sollten die zur Leistungs- und Kompetenzbemessung ver-
wendeten Bewertungskriterien vorab festgelegt sein. Bei Durchfiih-
rung dieser Bewertung verbleibt dem Arbeitgeber gleichwohl ein Be-
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wertungsermessen, das jedoch auf Fehlerhaftigkeit tiberpriift werden
kann.

cc) ,geschlossene” Entgeltsysteme und
Besitzstandsregelungen

In der Praxis stehen Unternehmen regelmiflig vor der Herausforde-
rung, dass sie bestehende Besitzstinde einzelner Arbeitnehmer indivi-
dualrechtlich nicht reduzieren konnen, bzw. in der Vergangenheit
Entgeltbestandteile gewihrt haben, die aus wirtschaftlichen Griinden
im Laufe der Zeit eingestellt wurden. Da die einseitige Streichung der-
artiger Entgeltbestandteile bzw. der Ausspruch von Anderungskiindi-
gungen zur Entgeltreduzierung oftmals keine Aussicht auf Erfolg®
haben, stellt sich die Frage, ob der individuelle Besitzstand eines Ar-
beitnehmers einen hinreichenden Differenzierungsgrund darstellen
kann.” Dies ist derzeit allenfalls mit erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten moglich. Insofern ist die Initiative der Kommission zur ,,biirokra-
tiearmen Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie® zu begriiflen,
Besitzstinde als zulidssiges Differenzierungskriterium gesetzlich zu
verankern. Ebenfalls aufgenommen werden sollte eine Differenzie-
rung hinsichtlich solchen Entgeltbestandteilen, die fiir Neueintritte
einheitlich und vollstindig abgeschafft wurden.*®

dd) ortliche Unterschiede

Die Kommission zur ,biirokratiearmen Umsetzung der Entgelttrans-
parenzrichtlinie® hat als weiteres Differenzierungsmerkmal 6rtliche
Unterschiede zwischen einzelnen Standorten empfohlen. Auch dies
ist, mit Blick auf das in Entgeltsystemen hiufig verbreitete Nord-Stid-
Gefille, begriiflenswert.

d)  Dokumentationserfordernis

Fiir die Widerlegung der Diskriminierungsvermutung kommt daher
eine Vielzahl von moglichen Entgeltdifferenzierungskriterien in Be-
tracht, wobei die obige Darstellung nicht abschlieffend ist. Erfolgs-
versprechend ist eine derartige Widerlegung gleichwohl nur dann,
wenn der widerlegende Arbeitgeber die zugrundeliegenden Differen-
zierungsgriinde hinreichend dokumentiert hat. Begriindet der Ar-
beitgeber etwaige Entgeltdifferenzen bspw. mit unterschiedlichen
Arbeitsleistungen, muss er diese unterschiedlichen Arbeitsleistungen
im Bestreitensfall hinreichend darlegen und beweisen konnen. Hier-
fiir ist entsprechender Vortrag zu Leistungsbewertungen erforderlich.
Arbeitgeber sollten somit sicherstellen, dass die Personalakten ge-
pflegt und aktuell sind oder entsprechende erginzende Zeugenaussa-

gen vortragen konnen.

e)  (Kein) Erfordernis einer vollstandigen Widerlegung
Sollte die Widerlegung der Diskriminierungsvermutung nur teilweise
gelingen, kann nach der Rechtsprechung des EuGH gepriift werden,
ob der Arbeitgeber die Diskriminierungsvermutung hinsichtlich eines
klar abtrennbaren Entgeltbestandteils widerlegt hat. Dies kann dazu
fithren, dass der Anspruch auf Entgeltgleichheit nur auf die tbrige
Entgeltdifferenz beschrinkt ist.>

33 BAG, 16.2.2023 - 8 AZR 450/21, BB 2023, 2103, NZA 2023, 958.

34 Vgl. Erwdgungsgrund 17 der ETRL; Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353.

35 EuGH, 26.6.2001 — C-381/99, AP EG Art. 138 Nr. 2 — Brunnhofer.

36 Vgl. Schuster/Jacobsohn, RdA 2024, 270.

37 Von Steinau-Steinriick/Kurth, NJW Spezial 2024, 114; EuGH, 8.9.2011 - C-297/10, C-298/
10, EuZW 2011, 883 — Hennigs & Mai.

38 Dahl, BB 2025, 1141; Baierl/Hértz, DB 2024, 1546.

39 EuGH, 27.10.1993 - C-127/92, NZA 1994, 797 - Enderby.
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lll. Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie
in deutsches Recht — Abschlussbericht der
Kommission ,Biirokratiearme Umsetzung
der Entgelttransparenzrichtlinie”

Die seitens der Bundesregierung eingesetzte Expertenkommission

»Biirokratiearme Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie“ hat

am 24.10.2025 ihren Abschlussbericht tibermittelt. Neben den be-

reits erdrterten Vorschligen, sind insbesondere die folgenden rele-
vant:

— Teile der Kommission haben vorgeschlagen, gesetzlich einen Wider-
legungsgrund zu verankern, wenn das berichtspflichtige Entgeltge-
fille niedriger als 5% ist. Die Europarechtskonformitit einer sol-
chen Regelung erscheint fraglich;

— Tarifvertragliche Regelungen, deren Anwendung gegen Art. 157
AEUV verstofit, sollen ihre zwingende Wirkung verlieren kénnen.
Dies entspricht den bereits bestehenden Vorgaben des Art. 23 lit. b
RL 2006/54/EG und ist grundsitzlich geeignet, insbesondere offent-
liche, an die Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
gebundene Arbeitgeber bei der individuellen Umsetzung der Ent-
gelttransparenzrichtlinie zu unterstiitzen. Ohne ein entsprechend
geregeltes Verfahren zur Feststellung des Wirksamkeitsverlust sind
hiermit jedoch zugleich erhebliche Rechtsunsicherheiten verbun-
den;

— Die Kommission schlagt vor, Arbeitnehmervertretungen hinsicht-
lich der Festlegung objektiver und geschlechtsneutraler Kriterien
zur Entgeltfindung nur ein Unterrichtungsrecht zuzubilligen;

— Als Vergleichspersonen sollen nur reale, aktive Beschiftigte in Be-
tracht kommen. Der damit verbundene Ausschluss von hypotheti-
schen Vergleichspersonen und ehemaligen Beschiftigten wiirde den
Geltungsbereich des Anspruchs auf Entgeltgleichheit verringern,
konnte allerdings im Hinblick auf die aktuelle Rechtsprechung des
BAG spannend werden.*’

IV. Fazit und Ausblick

Die Umsetzung der Entgelttransparenzrichtlinie stellt deutsche Arbeitge-
ber weiterhin vor grofle Herausforderungen. Mit Blick auf die jiingsten
Entwicklungen der Rechtsprechung ist eine zeitnahe Umsetzung und
Einfuhrung diskriminierungsfreier bzw. Weiterentwicklung bestehender
Vergiitungssysteme erforderlich — andernfalls droht ein Strudel gravie-
render finanzieller Risiken. Dabei kommt es bei der Umsetzung der Ent-
gelttransparenzrichtlinie entscheidend auch darauf an, dass die vorge-
nommenen Entgeltdifferenzen hinreichend dokumentiert sind.

Der Abschlussbericht der Kommission ,,Biirokratiearme Umsetzung
der Entgelttransparenzrichtlinie enthilt erste gute Anhaltspunkte auf
die anstehende nationale Umsetzung. Dabei ist insbesondere zu be-
griflen, dass die Kommission mehrheitlich an einer Angemessen-
heitsvermutung fiir tarifvertragliche Regelungen festgehalten hat. Da-
riiber hinaus sind fiir eine praktikable Umsetzungsmoglichkeit jedoch
weitergehende Rechtssicherheiten erforderlich.

—
Dr. Alexander Insam, M.A,, RA, ist Fachanwalt fiir Arbeits-
recht und Partner bei GORG Partnerschaft fiir Rechtsanwilte
mbB in Frankfurt a. M. Er leitet die Serviceline Arbeitsrecht
und die Fachgruppe Vergitungsrecht & ESG und berdt Man-
danten umfassend zu Vergiitungssystemen und zur Gestal-
tung nachhaltiger Arbeitsbedingungen.

Sandra Felicia Schramm, RAin, ist Fachanwaltin fuir Ar-
beitsrecht und Assoziierte Partnerin bei GORG Partnerschaft
fir Rechtsanwalte mbB in Hamburg. In der Serviceline Ar-
beitsrecht ist sie Expertin in der Fachgruppe Betriebliche Al-
tersversorgung & Sozialversicherungsrecht und berdt Man-
danten vor allem zu Aspekten der betrieblichen Altersversor-
gung in Vergiitungssystemen.

40 BAG, 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, BB 2021, 1721, NZA 2021, 1011.

Dr. Isabel Schafer, RAin/FAInArbR, und Denis Miller-Smechowski, RA

Zwischen Inklusion und Kiindigungsfreiheit:
Die Rolle des Praventionsverfahrens
nach § 167 SGB IX vor Ablauf der Wartezeit

Eine Frage, die liber langere Zeit hinweg durch das BAG geklart erschien,
wurde durch die instanzgerichtliche Rechtsprechung, insbesondere Ent-
scheidungen des ArbG Kéln und LAG Koln sowie des ArbG Freiburg
wieder aktuell: Muss der Arbeitgeber ein Praventionsverfahren nach
§ 167 Abs. 1 SGB IX auch dann durchfiihren, wenn er das Arbeitsverhalt-
nis mit einem schwerbehinderten Arbeitnehmer wahrend der ersten

3000

sechs Monate, also innerhalb der Wartezeit, kiindigt? Nachdem die
Praxis durch die genannten Entscheidungen verunsichert war, hat das
BAG nun mit der Entscheidung vom 3.4.2025 (2 AZR 178/24, BB 2025,
2364) wieder fiir Klarheit gesorgt und diese Frage — wie auch in seiner
fritheren Rechtsprechung zur Vorgéngerregelung in § 84 Abs. 1 SGB IX -
verneint.
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