Wissenschaftliche Dienste

Deutscher Bundestag

#
"

Ausarbeitung

Einzelfragen zum Entwurf eines Entgelttransparenzgesetzes

© 2017 Deutscher Bundestag WD 6 - 3000 - 014/17



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 2
WD 6 - 3000 - 014/17

Der Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Transparenz von Entgeltstrukturen

Aktenzeichen: WD 6 - 3000 - 014/17
Abschluss der Arbeit: 23. Méarz 2017
Fachbereich: WD 6: Arbeit und Soziales

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tatigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuléssig. Der Fach-
bereich berit iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung

WD 6 - 3000 - 014/17

Seite 3

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung

2. Entgeltgleichheitsgebot

2.1. Grundsatz

2.2. Mittelbare Diskriminierung

3. Individueller Auskunftsanspruch

3.1. Grundsatz

3.2. Beschrankung auf bis zu zwei Entgeltbestandteile

3.3. Beschriankung auf denselben Betrieb

3.4. Beschiftigtenbegriff

3.5. Beschrankung auf Beschéftigungsgruppen

3.1. Mindestbeschiéftigtenzahl

3.2. Durchsetzung

4. Sozialpartner als Adressaten des
Entgelttransparenzgesetzes

5. Privilegierung tariflicher Regelungen

5.1. Angemessenheitsvermutung

5.2. Erleichterungen der Auskunftspflicht

5.3. Tarifanwendende Arbeitgeber

5.4. Entgeltgruppen und Eingruppierung

6. Privilegierung kollektivrechtlicher Entgeltregelungen der
Kirchen

7. Betriebliche Priifverfahren

8. Fazit

13

14
14
15
15
16

17

18

19



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 4
WD 6 - 3000 - 014/17

1.  Einleitung

Derzeit befindet sich der Regierungsentwurf eines Entgelttransparenzgesetzes (EntgTranspG-E)*
in der parlamentarischen Beratung. Das Gesetz soll durch Forderung transparenterer Ent-
geltstrukturen dazu beitragen, die Entgeltliicke zwischen Madnnern und Frauen bei gleicher und
gleichwertiger Tatigkeit im Arbeitsleben zu schlieBen und Entgeltgleichheit fiir beide Geschlech-
ter in der Praxis herzustellen. Es sieht dazu im Wesentlichen die Einfiihrung eines individuellen
Auskunftsanspruchs zur Uberpriifung der Entgeltgleichheit in Betrieben mit mehr als 200 Be-
schiftigten vor und regelt auBerdem Rechte des Betriebsrates in diesem Zusammenhang, die frei-
willige Durchfiihrung betrieblicher Verfahren zur Uberpriifung und Herstellung von Entgelt-
gleichheit in Betrieben mit mehr als 500 Beschaftigten sowie Berichtspflichten fiir Arbeitgeber.
Das Gesetzgebungsvorhaben folgt einer entsprechenden Vereinbarung im Koalitionsvertrag.?

Der vorliegende Regierungsentwurf, dem - ausgehend von einem ersten Referentenentwurf vom
Dezember 2015° (im Folgenden als RefE bezeichnet) - eine intensive und langwierige Ressortab-
stimmung vorausging, wird von den Experten vielfach kritisch diskutiert. Dies wurde auch in der
offentlichen Anhorung deutlich, die der Ausschuss fiir Familie, Senioren Frauen und Jugend in
seiner Sitzung am 6. Mérz 2017 zum Thema Entgeltgleichheit durchfiihrte. So werden dem Ent-
wurf aus der Rechtswissenschaft sprachliche Unklarheiten sowie handwerkliche und inhaltliche
Maingel entgegengehalten, die die Anwendbarkeit der Bestimmungen in der Praxis in Zweifel zie-
hen konnten.* Kritik an den einzelnen Regelungen des Entwurfs wird aber zum Teil auch von
Praktikern und politischen Akteuren geduBert.’ Vor allem die Opposition im Deutschen Bundes-
tag stellt daher zum Teil in Frage, ob der Gesetzentwurf geeignet sei, das angestrebte Ziel zu er-
reichen.

1 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Férderung der Transparenz von Entgeltstruktu-
ren, Bundestagsdrucksache 18/11133 vom 3. Februar 2017.

2 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 103.
Abrufbar im Internetauftritt der Bundesregierung: https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anla-
gen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf (letzter Abruf: 9. Mérz 2017).

3 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend: Entwurf eines Gesetzes
fiir mehr Lohngerechtigkeit zwischen Frauen und Méannern, Bearbeitungsstand: 9. Dezember 2015, abrufbar im
Internetauftritt des Mittelstandsverbundes - ZGV: http://www.mittelstandsverbund.de/media/84e1d811-efb7-
4139-916d-e0436¢cca2455 (letzter Abruf: 9. Méarz 2017).

4 Vgl. insbesondere Thiising, Gregor in seiner schriftlichen Stellungnahme zur 6ffentlichen Anh6rung im Aus-
schuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Ausschussdrucksache 18(13)107k vom 2. Mérz 2017, abrufbar
im Internetportal des Deutschen Bundestages: http://www.bundestag.de/ausschuesse18/a13/anhoerungen/stel-
lungnahmen-inhalt/494410 (letzter Abruf: 9. Mérz 2017); Thiising, Gregor: Fiinf Schritte zu einem besseren Ent-
gelttransparenzgesetz, in: BB 2017, S. 565-568; sowie zum urspriinglichen Referentenentwurf: Thiising, Gregor:
Lohngleichheit statt Biirokratie - Anmerkungen zum Entwurf eines Gesetzes fiir mehr Lohngerechtigkeit zwi-
schen Miannern und Frauen. BB 2016, S. 223-2240 (2236 {.).

5 Vgl. hierzu die schriftlichen Stellungnahmen zur 6ffentlichen Anhérung im Ausschuss fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, abrufbar im Internetportal des Deutschen Bundestages: http://www.bundestag.de/ausschu-

esse18/al3/anhoerungen/stellungnahmen-inhalt/494410 (letzter Abruf: 9. Mérz 2017).
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Im Folgenden soll auf einige wenige ausgewdhlte Einzelfragen eingegangen werden, die in die-
sem Zusammenhang aufgeworfen wurden.

2.  Entgeltgleichheitsgebot
2.1. Grundsatz

Nach § 3 Abs. 1 EntgTranspG-E ist eine unmittelbare oder mittelbare Benachteiligung wegen des
Geschlechts im Hinblick auf simtliche Entgeltbestandteile verboten. § 7 EntgTranspG-E wieder-
holt dieses Verbot, indem er formuliert, dass fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit nicht wegen
des Geschlechts der oder des Beschéftigten ein geringeren Entgelt vereinbart oder gezahlt werden
diirfe.

2.2. Mittelbare Diskriminierung

§ 3 Abs. 3 Satz 1 EntgTranspG-E definiert die mittelbare geschlechtsbezogene Entgeltbenachteili-
gung, lasst dabei aber Ausnahmen zu, wenn sie durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfer-
tigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Dabei orientiert
sich der Gesetzentwurf wortlich an der Formulierung des § 3 Abs. 2 des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG), auf dessen Begriindung in der Entwurfsbegriindung Bezug genommen
wird.®

Eine beispielhafte Aufzdhlung in Betracht kommender zuldssiger Differenzierungsmerkmale ent-
halt § 3 Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG-E. Danach kénnen insbesondere arbeitsmarkt-, leistungs- und
arbeitsergebnisbezogene Kriterien ein unterschiedliches Entgelt rechtfertigen, sofern ein sachli-
ches Erfordernis vorliegt und der Grundsatz der VerhédltnisméaBigkeit beachtet wurde. Die Ent-
wurfsbegriindung hebt zutreffend hervor, dass die genannten Kriterien dem Grundsatz nach
durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zur Rechtfertigung mittelbarer
geschlechtsbezogener Diskriminierung anerkannt sind.” Die sachliche Rechtfertigung und Ver-
héltnisméBigkeit ihrer Anwendung muss in jedem Einzelfall nachgewiesen werden. Die aus-
driickliche Aufnahme dieser Kriterien in den Wortlaut des Gesetzes begegnet vor diesem Hinter-
grund keinen Bedenken.

6 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 49 f.

7 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 49 f. mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH; dhnlich
auch BAG, Urteil vom 16. Oktober 2014 - 6 AZR 661/12 Rn. 41, 50.
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3. Individueller Auskunftsanspruch
3.1. Grundsatz

Zur Uberpriifung des Entgeltgleichheitsgebots sollen Beschiftigte nach § 10 Abs. 1 Satz 1 Entg-
TranspG-E einen individuellen Auskunftsanspruch haben. Der Anspruch erstreckt sich nach § 11
Abs. 1 EntgTranspG-E auf Auskunft iiber die Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung sowie
auf Angaben zum Entgelt fiir eine Vergleichstatigkeit des jeweils anderen Geschlechts (Ver-
gleichsentgelt). Der Anspruch ist jedoch nach § 10 Abs. 1 Satz 3 EntgTranspG-E auf Auskunft
zum durchschnittlichen monatlichen Bruttoentgelt im Sinne des § 5 Abs. 1 EntgTranspG-E und
zu hochstens zwei weiteren Entgeltbestandteilen beschriankt. Die Entwurfsbegriindung nennt als
Beispiele Leistungs- oder Erschwerniszulagen.?

Es wird in Frage gestellt, ob der Auskunftsanspruch in der beschriebenen Form dem Anspruch
des Gesetzes gerecht werde, die Lohngerechtigkeit zwischen Frauen und Ménnern férdern.

3.2. Beschriankung auf bis zu zwei Entgeltbestandteile

So werden Zweifel gedulert, inwieweit die in § 10 Abs. 1 Satz 3 EntgTranspG-E vorgesehene Be-
schrankung des Auskunftsanspruchs auf zusétzlich bis zu zwei Entgeltbestandteile vor dem Hin-
tergrund des in § 3 Abs. 1 EntgTranspG-E formulierten Verbots der Entgeltbenachteiligung ,,im
Hinblick auf sdmtliche Entgeltbestandteile” gerechtfertigt sei. Im Anhérungsverfahren sprachen
sich deshalb mehrere politische Akteure gegen eine Limitierung der abfragbaren Entgeltbestand-
teile aus.® Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande (BDA) machte in ihrer
schriftlichen Stellungnahme dagegen trotz dieser Beschrankung ,,erhebliche Belastungen und
teure Biirokratie fiir den Arbeitgeber” geltend.*

Hierzu ist zunéchst festzustellen, dass der urspriingliche EntgTranspG-RefE eine derartige Be-
schrankung nicht vorsah. Nach der Begriindung zum Regierungsentwurfdient die durch § 10
Abs. 1 Satz 3 EntgTranspG-E vorgenommene Beschriankung ,,dazu, einen Ausgleich zu schaffen
zwischen dem Recht auf individuelle Auskunft fiir Beschiéftigte und dem damit einhergehenden
Aufwand fiir den Arbeitgeber."

8 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 60.

9 Vgl. schriftliche Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) vom 22. Februar 2017, Ausschuss-
drucksache 18(13)107j, S. 14; schriftliche Stellungnahme des Katholischen Deutschen Frauenbundes e.V.
(KDFB), Ausschussdrucksache 18(13)107d vom 27. Februar 2017, S. 2; schriftliche Stellungnahme des Deut-
schen Juristinnenbundes e.V. (DJB) vom 24. Februar 2017, Ausschussdrucksache 18(13)107g, S. 7.

10 Schriftliche Stellungnahme der BDA vom 27. Februar 2017, Ausschussdrucksache 18(13)107i, S. 1, 3.

11 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 58 sowie S. 78 {.
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Zum Zweck der Regelung wird in der Entwurfsbegriindung hervorgehoben, dass die Auskunftser-
suchenden dadurch in die Lage versetzt werden sollen, gezielt zusdtzlich den Entgeltbestandteil
zu erfragen, bei dem sie eine Ungleichbehandlung vermuten.'* Dabei trifft das Gesetz keine Vor-
auswahl iiber die Entgeltbestandteile, iiber die Auskunft verlangt werden kann. Vielmehr sind
die Auskunftsersuchenden frei in der Bestimmung der Entgeltbestandteile, tiber die sie zusétz-
lich Auskunft verlangen, sodass sich der Arbeitgeber nicht hinsichtlich bestimmter Bestandteile
mehr oder weniger an das Entgeltgleichheitsgebot gebunden fiihlen diirfte als hinsichtlich ande-
rer. Er muss vielmehr stets damit rechnen, dass simtliche Entgeltbestandteile angefragt werden
kénnen.

In der Praxis wird auch ein Bediirfnis fiir zusdtzliche Auskiinfte zu einer groBeren Zahl von Ent-
geltbestandteilen selten bestehen, da die Vermutung einer iiber alle Entgeltbestandteile reichen-
den Geschlechterdiskriminierung bei einem Arbeitgeber die Ausnahme sein diirfte.

Dass der Grundsatz des gleichen Entgelts nach der Rechtsprechung des EuGH fiir jeden einzelnen
Entgeltbestandteil gewéhrleistet sein muss,*® steht zu einer Beschrdnkung des Entgelttransparenz-
anspruchs auf zwei frei auswéhlbare Entgeltbestandteile nicht im Widerspruch. Denn im Fall ei-
ner Klage auf der Grundlage der Auskunft miissen Beschiftigte nach § 22 AGG lediglich Indizien
beweisen, die eine Benachteiligung vermuten lassen. Hierzu diirfte aber auch die Darlegung eines
unterschiedlichen Gesamtentgelts ausreichen.

Mithin wird die Entgelttransparenz durch § 10 Abs. 1 Satz 3 EntgTranspG-E zwar geringfiigig ein-
geschrénkt, die Einschrankung ist aber mit Blick auf die vom Gesetzgeber beabsichtigte Entlas-
tung der Arbeitgeber von unangemessenem Biirokratieaufwand nachvollziehbar.

3.3. Beschriankung auf denselben Betrieb

§ 12 EntgTranspG-E regelt die raumliche und personelle Reichweite des Auskunftsanspruchs
nach § 10 EntgTranspG-E. Nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 EntgTranspG-E umfasst die Auskunftspflicht
nur Entgeltregelungen in demselben Betrieb und bei demselben Arbeitgeber. Damit sind Verglei-
che iiber die Grenzen des einzelnen Betriebs hinaus sowie zwischen verschiedenen Arbeitgebern
oder gar branchenweite Vergleiche ausgeschlossen. Auch diese Beschrankung war im Entg-
TranspG-RefE noch nicht vorgesehen.

Zu Recht weist aber die Entwurfsbegriindung zunéchst darauf hin, dass der Arbeitgeber fiir den
Auskunftsanspruch ,,einheitliche Quelle” im Sinne der Rechtsprechung des EuGH ist und als
iibergeordnete organisatorische Instanz in der Lage, dadurch aufgedeckte geschlechtsspezifische
Entgeltunterschiede zu beseitigen.' Das an den Arbeitgeber gerichtete Verbot der Entgeltbenach-
teiligung wegen des Geschlechts nach § 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG-E kann sich denklogisch

12 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 58.

13 Vgl. Schriftliche Stellungnahme des DJB (Fn. 9), S. 7, unter Bezugnahme auf die Vorabentscheidung des EuGH,
Urteil vom 17. Mai 1990 - Rs C 262/88, Fn. 34, Antwort 3.

14 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 61.
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nur auf den eigenen Wirkungsbereich des Arbeitgebers erstrecken, sodass Vergleiche ausschliel3-
lich mit Beschiéftigten bei demselben Arbeitgeber mdéglich sind. Darauf muss sich auch der Aus-
kunftsanspruch beschréinken. Dies gilt nach dem oben Gesagten auch, wenn ein Betrieb von meh-
reren Arbeitgebern gemeinsam gefiihrt wird.

Eine Beschrankung auf denselben Betrieb enthalten § 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG-E dagegen
ihrem Wortlaut nach nicht. Vielmehr erfasst das Entgeltgleichheitsgebot danach alle Beschafti-
gungsverhéltnisse eines Arbeitgebers. Auch aus der Begriindung des EntgTranspG-E geht eine Be-
schrankung des Gebots auf einen Betrieb eines Arbeitgebers nicht hervor. Danach nehme

§ 3 Abs. 1 EntgTranspG-E Bezug auf Art. 4 der EU-Richtlinie 2006/54/EG",® die fiir eine Be-
triebsbezogenheit keinen Anhalt bietet, und § 7 gehe zuriick auf die Formulierung des § 612

Abs. 3 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) in der bis zum Inkrafttreten des AGG giiltigen
Fassung und nehme im Ubrigen die Regelung des § 7 Abs. 1 AGG auf."” Beide lassen ebenfalls
eine Beschrdankung auf einen Betrieb auch unter Beriicksichtigung der Kommentarliteratur nicht
erkennen. Auch ein Riickgriff auf den von der Rechtsprechung entwickelten arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz, der eine sachfremde Differenzierung zwischen Arbeitnehmern ei-
ner bestimmten Ordnung verbietet, fithrt insoweit nicht weiter. Zwar galt der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz nach fritherer Auffassung grundsétzlich fiir Arbeitnehmer dessel-
ben Betriebes bzw. derselben Dienststelle, jedoch gehen herrschende Meinung und Rechtspre-
chung heute von einer Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir das gesamte Unternehmen
eines Arbeitgebers aus.™®

Der Gesetzentwurf strebt aber ausweislich der Begriindung eine enge Kooperation der Betriebs-
partner zur Erreichung der mit dem Entgelttransparenzgesetz verfolgten Ziele an. ,,Arbeitgeber
und betriebliche Interessenvertretungen sollen durch die mit dem Gesetz bereitgestellten Instru-
mente in ihrer sozialpartnerschaftlichen Verantwortung gestidrkt werden, indem sie das Prinzip
,gleicher Lohn fiir gleiche und gleichwertige Arbeit' zum Thema machen und damit als Aufgabe
aller Akteure im Betrieb wahrnehmen.“*® Dabei sollen ,,die betrieblichen Interessenvertretungen
[...] entsprechend ihrer Mitverantwortung als betriebliche Sozialpartner eine Schliisselposition
bei der Beseitigung von Nachteilen und Durchsetzung der Gleichstellung von Frauen und Mén-
nern am Arbeitsplatz einnehmen.*“?° Dem entsprechen die in den § 6 Abs. 1 und §§ 13 bis 15

15 Richtlinie 2006/54/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen in Arbeits- und Beschifti-
gungsfragen (Neufassung), ABlL. EU L 204, S. 23.

16 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 48.

17 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 56.

18 Vgl. z.B. Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 611 BGB Rn. 583 ff. mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG).

19 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 21.

20 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 24.
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EntgTranspG-E vorgenommenen umfangreichen Aufgabezuweisungen an die betriebliche Interes-
senvertretung.

Der Zustdndigkeitsbereich des Betriebsrats ist auf die Grenzen des Betriebs im betriebsverfas-
sungsrechtlichen Sinne (§ 1 des Betriebsverfassungsgesetzes - BetrVG)** beschrankt.

Das Betriebsverfassungsrecht genieBt in Deutschland als Ergdnzung der grundrechtlich garantier-
ten Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 Satz 1 des Grundgesetzes - GG) eine hohe Bedeutung. Gepragt
wird es in besonderem Male von der Kooperation zwischen den Arbeitgebern und den betriebli-
chen Interessenvertretungen, die auch in der Verpflichtung zur vertrauensvollen Zusammenar-
beit nach § 2 Abs. 1 BetrVG zum Ausdruck kommt. Nach der Begriindung des EntgTranspG-E soll
,durch die aktive Einbeziehung der betrieblichen Interessenvertretungen bei der Beantwortung
des individuellen Auskunftsanspruchs sowie auch bei einer freiwilligen Durchfiihrung der be-
trieblichen Priifverfahren die gleichstellungspolitische Verantwortung der betrieblichen Interes-
sensvertretungen noch einmal hervorgehoben“ werden.*

Vor dem dargelegten Hintergrund erscheint die gesetzgeberische Entscheidung, den Betriebsrat
eng in die Auskunftserteilung einzubinden, jedenfalls nicht sachfremd und begriindet die Be-
schrankung des Auskunftsrechts auf den Betrieb.??

Der vom Deutschen Juristinnenbund e.V. (DJB) im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung erhobene
Einwand, durch die Beschrankung des Auskunftsanspruchs auf denselben Betrieb, ermdgliche
man dem Arbeitgeber, die Vergleichbarkeit von Tatigkeiten durch Aufteilung gréBerer betriebli-
cher Einheiten in verschiedene Betriebe, absichtlich zu unterbinden,?* trifft theoretisch zu. Er un-
terstellt jedoch anders als der Regierungsentwurf, der davon ausgeht, dass geschlechterbezogene
Entgeltdiskriminierung zumeist mittelbar und unbewusst erfolgt,” einen grundsétzlich boswilli-
gen Arbeitgeber und verkennt, dass die Schaffung mehrerer hinreichend kleiner Betriebe durch
willkiirliche Aufteilung eines einheitlichen Betriebes vor dem Hintergrund des von der Recht-
sprechung entwickelten Betriebsbegriffs®, nicht ohne Weiteres moglich ist, ohne organisatorisch
in das Unternehmen einzugreifen, was betriebswirtschaftlich nicht immer sinnvoll sein diirfte.
Der erhobene Einwand ist daher nicht geeignet, die vor dem Hintergrund einer beabsichtigten

21 Da eine Legaldefinition fehlt, ist als Betrieb nach der stindigen Rechtsprechung des BAG ,,die organisatorische
Einheit anzusehen, innerhalb derer der Unternehmer allein oder zusammen mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe
sdchlicher und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt“, vgl. Richardi in
Richardi: Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung, 15. Aufl. 2016, § 1 BetrVG Rn. 17 mit zahlreichen Nach-
weisen.

22 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 24.
23 Unverstdndlich bleibt in diesem Zusammenhang freilich die Formulierung in der Begriindung zu § 12 Abs. 2
Nr. 2 EntgTranspG-E, wonach ,,ein Vergleich von mehreren Betrieben eines Arbeitgebers innerhalb einer Region

oder eines Gebietes zuldssig” sein soll, Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 62.

24 Schriftliche Stellungnahme des DJB (Fn. 9), S. 12; dhnlich auch die schriftliche Stellungnahme des DGB (Fn. 9);
S. 15.

25 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 18.

26 Siehe oben Fn. 21.
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Forderung der Rolle der Betriebsréte getroffene gesetzgeberische Entscheidung grundséatzlich in
Frage zu stellen.

3.4. Beschiftigtenbegriff

§ 5 Abs. 2 Nr. 1-6 EntgTranspG-E definiert den Beschaftigtenbegriff des Gesetzentwurfs. Danach
werden alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Beamtinnen und Beamten des Bundes sowie
der sonstigen der Aufsicht des Bundes unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen
des offentlichen Rechts, Richterinnen und Richter des Bundes, Soldatinnen und Soldaten, die zu
ihrer Berufsbildung Beschiftigten sowie die in Heimarbeit Beschéftigten und die ihnen Gleichge-
stellten vom personlichen Anwendungsbereich erfasst.

Vom Beschiftigtenbegriff des EntgTranspG-E sind zwar alle Beschiéftigten in der Privatwirtschaft
sowie im Offentlichen Dienst des Bundes, der Lander und der Kommunen erfasst. Er erstreckt
sich jedoch nicht auf Beamtinnen und Beamte der Lander und der sonstigen der Aufsicht eines
Landes unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sowie
Richterinnen und Richter der Lander, weil dem Bundesgesetzgeber fiir die Regelung der Rechts-
verhéltnisse dieser Statusgruppen von Verfassungs wegen die Gesetzgebungsbefugnis fehlt (vgl.
Art. 70 Abs. 1 GG).%”

Wihrend in § 5 Abs. 2 Nr. 3 EntgTranspG-RefE entsprechend der Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 3
AGG auch die Gruppe der so genannten arbeitnehmerdahnlichen Personen zusammen mit den
Heimarbeitnehmern dem Beschiftigtenbegriff zugeordnet wurden, zdhlt § 5 Abs. 2 EntgTranspG-E
diese Gruppe nicht zu den Beschiftigten im Sinne des EntgTranspG-E. Eine arbeitnehmerdhnli-
che Person zeichnet sich zwar durch wirtschaftliche Abhédngigkeit und soziale Schutzbediirftig-
keit aus und ist insoweit mit einem Arbeitnehmer vergleichbar, er ist aber im Gegensatz zum Ar-
beitnehmer nicht persénlich abhéngig, insbesondere nicht dem Weisungsrecht eines Arbeitgebers
unterworfen, sondern wird als selbstdndiger Unternehmer aufgrund eines Dienst- oder Werkver-
trags fiir einen Auftraggeber bzw. Besteller tdtig.?® Insoweit handelt es sich keinesfalls um eine
lediglich ,,formale Einstufung“?®. Die daraus erzielte Vergilitung ist mit einem Arbeitsentgelt und
dessen Bestandteilen nicht vergleichbar. Wo die Voraussetzungen fiir eine selbstdndige Tatigkeit
nicht gegeben sind, sind die Betroffenen als Scheinselbstdndige zur Gruppe der Arbeitnehmer zu
zdhlen.

27 Vgl. dazu auch Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 23, 25, 57.
28 Vgl. z.B. Franzen in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 29017, § 12a TVG, Rn. 4-6.

29 So aber die schriftliche Stellungnahme der DGB (Fn. 9), S. 5; vgl dazu auch die Rechtsprechung des BAG, Be-
schluss vom 21. Dezember 2010 - 10 AZB 14/10, Rn. 8.
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3.5. Beschriankung auf Beschéftigungsgruppen

Die Auskunftspflicht nach § 10 EntgTranspG-E beschréankt sich auf Vergleichstétigkeiten inner-
halb der jeweiligen Beschéftigungsgruppe nach § 5 Abs. 2 EntgTranspG-E. Einen Vergleich der
Beschiftigtengruppen untereinander ldsst § 12 Abs. 2 Nr. 3 EntgTranspG-E demgegeniiber nicht
zu. Diese im urspriinglichen Referentenentwurf noch nicht enthaltene Beschriankung diirfte den
zum Teil erheblichen Unterschieden der Rechtsverhéltnisse der einzelnen Statusgruppen ge-
schuldet sein, die in jeweils eigenen Gesetzen geregelt sind und untereinander letztlich nicht ver-
gleichbar sind.

3.6. Mindestbeschiftigtenzahl

Der Auskunftsanspruch nach § 10 Abs. 1 EntgTranspG-E besteht gemal § 12 Abs. 1 EntgTranspG-E
nur in Betrieben mit in der Regel mehr als 200 Beschiftigten.

Mit dieser Beschrdankung sollen nach der Begriindung des Regierungsentwurfs kleine und grofen-
teils auch mittelstandische Unternehmen von den zu erwartenden Biirokratiekosten fiir die Erfiil-
lung des individuellen Auskunftsanspruchs entlastet werden. Die Grenze von 200 Beschéftigten
fiir den Auskunftsanspruch kniipfe an die im Betriebsverfassungsrecht im Zusammenhang mit
dem Einsichtsrecht des Betriebsausschusses in die Listen iiber die Bruttolohne und -gehélter
nach § 80 Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG anerkannte Betriebsgrofe an.*® Denn ein Betriebs-
ausschuss ist nach § 27 Abs. Satz 2 BetrVG in Verbindung mit § 9 Satz 1 BetrVG ab einer Be-
triebsgrofe von 201 Beschéftigten zu bilden.

Zunichst ist die Grundannahme plausibel, dass die Auskunftserteilung bezogen auf jeden Einzel-
fall fiir kleinere Betriebe einen groferen Aufwand erfordert als in groBeren betrieblichen Einhei-
ten, so dass es angemessen erscheint, kleinere Betriebe von der Verpflichtung auszunehmen. Zur
Bestimmung einer angemessenen GrenzgroBe ldsst sich im vorliegenden Rahmen keine Aussage
treffen. Die im Gesetzentwurf vorgenommene Ankniipfung erscheint keineswegs zwingend, zu-
mal das Bundesarbeitsgericht (BAG) im Einklang mit der herrschenden Meinung im Schrifttum
ein Einsichtsrecht nach § 80 Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG dem Betriebsratsvorsitzenden
oder einem dazu bestimmten Betriebsratsmitglied auch in kleineren Betrieben zugesteht.?* Ande-
rerseits lassen sich auch keine Griinde vortragen, die die Festlegung einer Mindestbeschéftigten-
zahl von mehr als 200 fiir den individuellen Auskunftsanspruch sachwidrig oder sonst ungeeig-
net oder unangemessen erscheinen lassen.

30 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 43, 61.

31 Vgl. Kania in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (Fn. 18) § 80 BetrVG Rn. 29; Waskow in
Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, Kommentar, § 80 BetrVg Rn. 29, jeweils mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung des BAG.
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Der DJB erkennt darin einen VerstoB gegen die Empfehlung 2014/124/EU der Européischen Kom-
mission®?, die eine Untergrenze von lediglich 50 Beschéftigten vorsehe.** Empfehlungen der
Kommission sind fiir die Mitgliedstaaten jedoch nicht verbindlich.

Die Berliner Wasserbetriebe hielten im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung eine Ausweitung des
Auskunftsanspruchs auf kleinere Betriebe ausdriicklich fiir wiinschenswert, da der Entwurf in
der vorliegenden Form lediglich 40 Prozent der Beschiftigten in Deutschland erfasse.** Eine Be-
schrankung konnte sich aber allenfalls dann als unangemessen darstellen, wenn nur eine ver-
schwindende Minderheit von dem Auskunftsanspruch erfasst werden konnte, sodass die Rege-
lung letztlich wirkungslos bliebe; dies ist aber hier nicht der Fall. Bei der Bestimmung der Min-
destzahl von Beschiftigten fiir das Bestehen des Auskunftsanspruchs ist auch zu beriicksichtigen,
dass nach 12 Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG-E aus Griinden des Beschiftigtendatenschutzes ein Ver-
gleichsentgelt nur fiir Gruppen von mindestens sechs Beschiftigten angegeben werden darf, was
umso seltener der Fall sein diirfte, je kleiner ein Betrieb ist.

Vor diesem Hintergrund diirfte sich der Gesetzgeber mit der Festlegung eine Grenze von 200 Be-
schiftigten in § 10 Abs. 1 EntgTranspG-E im Rahmen des legislativen Gestaltungsspielraums be-
wegen.

3.7. Durchsetzung

Der individuelle Auskunftsanspruch nach § 10 EntgTranspG-E verfolgt keinen Selbstzweck, son-
dern soll die Durchsetzung des Anspruchs auf gleichen Lohn fiir gleiche Arbeit erleichtern.* Die
zu erlangenden Informationen sollen ,helfen, Hinweise auf potentielle Benachteiligungen in der
Entgeltstruktur zu erhalten und sind grundsétzlich notwendig, um eine potentielle Klage auf glei-
ches Entgelt abzuwigen und gegebenenfalls erfolgreich begriinden zu kénnen.“*® Der Verweis auf
den Rechtsweg zur Geltendmachung der Entgeltsanspriiche entspricht grundsétzlich dem Cha-
rakter des Arbeitsentgelts als Leistung im Rahmen des gegenseitigen zivilrechtlichen Arbeitsver-
trages, der im Wesentlichen nach den Regeln des BGB zu beurteilen ist.

Eine behordliche Kontrolle der Auskunftserteilung ist im EntgTranspG-E nicht vorgesehen, auch
werden keine Sanktionen fiir den Fall angeordnet, dass der Arbeitgeber Auskiinfte trotz Ersu-
chens nicht erteilt. Der Anspruch miisste vielmehr im Verweigerungsfall ebenfalls klageweise
durchgesetzt werden.

32 Empfehlung der Kommission vom 7. Médrz 2014 zur Stiarkung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Frauen
und Ménner durch Transparenz (2014/124/EU), ABl. EUL 69 S. 112.

33 Schriftliche Stellungnahme des DJB (Fn. 9), S. 9.

34 Schriftliche Stellungnahme der Berliner Wasserbetriebe vom 22. Februar 2017, Ausschussdrucksache
18(13)107h, S. 3, 8; siehe dazu auch Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 22.

35 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 22.

36 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 57.
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Allerdings ist die klageweise Durchsetzung der Auskunftserteilung unter Umstdnden entbehrlich,
weil § 15 Abs. 5 EntgTranspG-E fiir den Fall, dass der Arbeitgeber seine Auskunftspflicht nach

§ 11 EntgTranspG-E verletzt, eine Beweislastumkehr mit der Folge bewirkt, dass im arbeitsge-
richtlichen Verfahren nicht der Arbeitnehmer Indizien vortragen muss, die eine Entgeltdiskrimi-
nierung vermuten lassen, sondern der Arbeitgeber beweisen muss, dass er das Entgeltgleichheits-
gebot eingehalten hat. Damit erhélt der oder die Beschéftigte zwar tatsdchlich nicht die begehrte
Auskunft, wird aber vor Gericht so gestellt als sei eine Auskunft erteilt worden, die die vermutete
Entgeltdiskriminierung stiitzt.

Freilich sind die betroffenen Beschiftigten mangels Auskunft nicht in vollem Umfang in der
Lage, das Fiir und Wider einer Klage abzuwégen, und bleiben dem Prozessrisiko ausgesetzt, dass
der Arbeitgeber den Gegenbeweis erbringt. Vor diesem Hintergrund haben der DGB und das Biiro
zur Umsetzung von Gleichbehandlung e.V. (BUG) wie auch der DJB und der KDFB in der 6ffent-
lichen Anhorung bedauert, dass in den Gesetzentwurf kein Verbandsklagerecht aufgenommen
wurde und die Beschiftigten stattdessen auf die Individualklage verwiesen werden.*”

4. Sozialpartner als Adressaten des Entgelttransparenzgesetzes

Der EntgTranspG-E richtet sich auch an die Tarifvertragsparteien in ihrer Eigenschaft als private
Arbeitgeber. Insoweit unterliegen sie wie alle anderen Arbeitgeber mit Betrieben von in der Regel
mehr als 200 Beschéftigten der Auskunftspflicht sowie ggf. den weiteren dort statuierten Ver-
pflichtungen.

Die Sozialpartner sollen aber im Rahmen des Entgelttransparenzgesetzes auch in ihrer Funktion
als Garanten bei der Verfolgung des Ziels der Beseitigung geschlechtsbezogener Entgeltdiskrimi-
nierung angesprochen werden. So sind nach § 6 Abs. 1 Satz 1 EntgTranspG-E Arbeitgeber, Tarif-
vertragsparteien und die iiberbetrieblichen Interessenvertreter aufgefordert, im Rahmen ihrer
Aufgaben und Handlungsmoglichkeiten an der Verwirklichung der Entgeltgleichheit zwischen
Frauen und Minnern mitzuwirken. Damit wird die in § 17 Abs. 1 AGG verankerte soziale Verant-
wortung der Sozialpartner in diesem Zusammenhang wiederholt.

Nach der Entwurfsbegriindung soll daneben auch die Berticksichtigung des Gedankens der Ent-
geltgleichheit im Rahmen der Tarifverhandlungen gefordert werden.* Eine rechtliche Verpflich-
tung hierzu ladsst sich dem Regierungsentwurf nicht entnehmen.

Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 EntgTranspG-E miissen die Tarifvertragsparteien zudem Vertreterinnen
und Vertreter zur Einhaltung des Entgeltgleichheitsgebots benennen.

37 Vgl. schriftliche Stellungnahme des DGB (Fn. 9), S. 5; schriftliche Stellungnahme des BUG, Ausschussdrucksa-
che 18(13)107c vom 24. Februar 2017; schriftliche Stellungnahme des DJB (Fn. 24), S. 2; schriftliche Stellung-
nahme des KDFB (Fn. 9), S. 2.

38 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 56.
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5.  Privilegierung tariflicher Regelungen
5.1. Angemessenheitsvermutung

Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 und Abs. 6 EntgTranspG-E gilt fiir tarifvertragliche und gesetzliche Entgelt-
regelungen die Vermutung der Angemessenheit.

Zur Angemessenheitsvermutung, die im urspriinglichen EntgTranspG-RefE noch nicht enthalten
war, wird in der Entwurfsbegriindung auf die Rechtsprechung des BAG Bezug genommen, das
die Vermutung der Angemessenheit tariflicher Bestimmungen aus der Funktion der Koalitions-
freiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) ableitet, die als verfassungsrechtliches Korrektiv zur strukturellen Un-
terlegenheit der Arbeitnehmer ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Vergiitungen
und Arbeitsbedingungen ermogliche.*

Der Arbeitsrechtsexperte Thiising weist darauf hin, dass die von der Rechtsprechung angenom-
mene Angemessenheitsvermutung lediglich das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung im
Arbeitsverhéltnis betreffe, bisher aber nicht als relational zu anderen Vergiitungen verstanden
werde. Er rdumt jedoch ein, dass ,,dem Umstand tariflicher Verhandlungen ein Indiz dafiir zu-
kommen kann, ob die Leistung gleichwertig oder nicht gleichwertig ist“, und schlégt eine ent-
sprechend Umformulierung des § 4 Abs. 5 EntgTranspG-E vor.*

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang auch die grundsétzliche Verpflichtung der Sozial-
partner auf den Gleichheitssatz. Als Vereinigungen privaten Rechts sind die Tarifvertragsparteien
bei der tariflichen Normsetzung zwar ,,nicht unmittelbar grundrechtsgebunden. Gleichwohl miis-
sen sie aufgrund der Schutzpflichtfunktion der Grundrechte bei ihrer tariflichen Normsetzung
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG sowie die Diskriminierungsverbote des

Art. 3 Abs. 1 und 3 GG beachten.“*' Damit bieten die Verhandlungen der gleichgewichtigen Sozi-
alpartner auch eine gewisse Gewdhr fiir geschlechtergerechte Gestaltung der Tarifnormen.

Dem entsprechen in der Entwurfsbegriindung angefiihrte empirische Befunde, wonach dort, wo
Tarifvertrdge gelten und Betriebsrédte mitwirken, die Lohnliicke zwischen Médnnern und Frauen
deutlich kleiner sei. Der Entwurf solle daher bewusst Tarifbindung und Sozialpartnerschaft stér-
ken.* Vor dem dargelegten Hintergrund erscheint es gerechtfertigt, Tarifnormen die widerlegbare
Vermutung einer Richtigkeit auch in Bezug auf die festgelegten Entgeltgruppen zuzugestehen.

39 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 53 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des BAG.
40 Thiising, schriftliche Stellungnahme (Fn. 4), S. 5.

41 Vgl. BAG, Urteil vom 27. Mai 2004 — 6 AZR 129/03, vgl. dazu auch Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1),
S.53 1

42 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 18.
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5.2. Erleichterungen der Auskunftspflicht

In § 11 Abs. 2 Satz 1 EntgTranspG-E werden die Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung,
iiber die neben der Angabe des Vergleichsentgelts Auskunft zu erteilen ist, nach § 11 Abs. 3 Entg-
TranspG-E ndher definiert als ,,Informationen zur Festlegung des eigenen Entgelts sowie des Ent-
gelts fiir die Vergleichstatigkeit”. Eine so definierte Darlegung der Entgeltfindung miisste mithin
einerseits an der eigenen Tétigkeit und andererseits an der Vergleichstétigkeit ansetzend die Fest-
legung des jeweiligen Entgelts im Einzelnen nachzeichnen.

Aufgrund der den tariflichen Entgeltregelungen zukommenden Angemessenheitsvermutung, die
wie dargelegt auch die Relation der Entgeltgruppen untereinander betrifft, regelt § 11 Abs. 2

Satz 2 EntgTranspG-E Erleichterungen hinsichtlich der Auskunftserteilung fiir tarifgebundene
und tarifanwendende Arbeitgeber sowie fiir Fille gesetzlicher Entgeltregelungen. Danach sind,
wenn die Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung auf gesetzlichen Regelungen, auf tarifver-
traglichen Entgeltregelungen oder auf einer bindenden Festsetzung nach § 19 Absatz 3 des Heim-
arbeitsgesetzes beruhen, als Antwort auf das Auskunftsverlangen die Nennung dieser Regelungen
und die Angabe, wo die Regelungen einzusehen sind, ausreichend. Auch § 11 Abs. 3 Entg-
TranspG-RefE sah fiir gesetzlich oder tariflich festgelegte Entgeltregelungen bereits entspre-
chende Erleichterungen vor.

Die Regelung tragt nach der Begriindung des EntgTranspG-E dem Umstand Rechnung, dass das
Benachteiligungspotential bei individuellen oder frei verhandelten Entgeltregelungen héher sei
als in gesetzlichen oder tarifvertraglichen Entgeltregelungen. Sie diene dariiber hinaus der Stér-
kung der Tarifbindung.*® Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass die Auskunftspflicht nach § 11
Abs. 1 EntgTranspG-E Angaben zu den Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung erfasst, die in
§ 11 Abs. 2 Satz 1 EntgTranspG-E nédher definiert sind. Werden diese Kriterien und Verfahren zur
Entgeltfindung von den Koalitionspartnern festgelegt, kann der Arbeitgeber, der sie im Betrieb
lediglich anwendet, dariiber gar keine weitere Auskunft erteilen und damit nicht zu besserer
Transparenz beitragen. Dabei befinden sich tarifgebundene und tarifanwendende Arbeitgeber im
Sinne der Definition des § 5 Abs. 4 und 5 EntgTranspG-E in derselben Situation.

5.3. Tarifanwendende Arbeitgeber

Zum Teil wird die Privilegierung von lediglich tarifanwendenden Arbeitnehmern in Frage ge-
stellt, die in § 5 Abs. 5 EntgTranspG-E ndher definiert werden. Voraussetzung ist danach, dass sie
im Geltungsbereich eines Entgelttarifvertrages oder Entgeltrahmentarifvertrages die tariflichen
Regelungen zum Entgelt durch schriftliche Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Beschiftig-
ten verbindlich und inhaltsgleich fiir alle Tédtigkeiten und Beschéftigten {ibernommen haben, fiir
die diese tariflichen Regelungen zum Entgelt angewendet werden.

Ob diese Voraussetzungen auf den jeweils Auskunft erteilenden Arbeitgeber zutreffen, der sich
auf die Vereinfachungen nach den §§ 11 Abs. 2 Satz 2 und 14 EntgTranspG-E beruft, wird weder
behordlich noch durch die Parteien des angewandten Tarifvertrages kontrolliert. Bei Zweifeln

43 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 60.
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hieriiber ist dies vielmehr im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens geltend zu machen und zu
priifen.

Der Einbeziehung dieser Arbeitgebergruppe konnte entgegengehalten werden, dass damit zwar
die Anwendung von Tarifvertrdgen gefordert werden kénne, nicht aber die nach der Begriindung
angestrebte Tarifbindung.** Jedoch diirfte es generell als im Sinne des EntgTranspG-E wiin-
schenswert anzuerkennen sein, wenn Arbeitgeber in verstarktem MaBe auf Entgeltregelungen zu-
riickgreifen, die zwischen gleichwertigen Koalitionspartnern ausgehandelt sind und damit eine
Gewihr fiir die Beriicksichtigung der Entgeltgerechtigkeit zwischen Frauen und Ménnern bieten.

Ein Bediirfnis nach Einbeziehung auch der lediglich tarifanwendenden Arbeitgeber diirfte sich
dariiber hinaus aus den unter 5.2 angefiihrten praktischen Beschriankungen der Auskunftsfihig-
keit solcher Arbeitgeber ergeben.

5.4. Entgeltgruppen und Eingruppierung

Kommen bei einem Arbeitgeber tarifvertragliche Entgeltregelungen zur Anwendung, ist seine
Auskunftspflicht nach § 11 Abs. 2 Satz 2 EntgTranspG-E auf die Information iiber die dort zu-
grunde gelegten Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung beschrankt. Daraus ergibt sich im
Umkehrschluss, dass die vom Arbeitgeber vorgenommene Eingruppierung nach den tariflich vor-
gegebenen Kriterien nicht Gegenstand des Auskunftsanspruchs sein sollen. Eine ausdriickliche
Einbeziehung der Eingruppierung war auch im urspriinglichen EntgTranspG-RefE nicht enthal-
ten. Dies wird zum Teil kritisch bewertet.*®

Zwar ist die Argumentation nicht von der Hand zu weisen, dass Entgeltungleichheit auch die
Folge unrichtiger Eingruppierung in die tariflichen Entgeltgruppen sein kann. Eine eindeutige
und nachvollziehbare Fassung der Eingruppierungsvorgaben im Tarifvertrag durch die Koaliti-
onspartner sollte es ermoglichen, derartige Fille auf ein Minimum zu begrenzen. Wiirden auf-
grund des verbleibenden Restrisikos unerkannt bleibender geschlechtsbezogener Entgeltdiskrimi-
ninierung die tarifgebundenen und tarifanwendenden Arbeitgeber verpflichtet, fiir jede einzelne
der miteinander zu vergleichenden Tétigkeiten die Griinde fiir die Eingruppierung im Einzelfall
nachvollziehbar zu machen, wiirde die beabsichtigte Privilegierung der Tarifanwendung konter-
kariert und letztlich unwirksam. Da dies auch dem erklarten Ziel, die Anwendung tarifvertragli-
cher Entgeltregelungen in den Betrieben zu fordern, abtrdglich sein diirfte, erscheint die gesetzge-
berische Entscheidung, die Erleichterung der Auskunftspflicht nach § 11 Abs. 2 Satz 2 Entg-
TranspG-E nicht durch eine Auskunftspflicht hinsichtlich der Eingruppierungsentscheidung zu
relativieren, vertretbar.

44 Vgl. Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 60.

45 Vgl. z.B. die schriftliche Stellungnahme des DGB (Fn. 9), S. 11.
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6.  Privilegierung kollektivrechtlicher Entgeltregelungen der Kirchen

Nach § 11 Absatz 4 EntgTranspG-E gelten fiir kollektivrechtliche Entgeltregelungen der Kirchen
oder der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften, die auf dem sog. ,,Dritten Weg" verein-
bart wurden, dieselben Erleichterungen im Auskunftsverfahren wie fiir tarifliche und gesetzliche
Entgeltregelungen. Die Erleichterung trdgt der Entwurfsbegriindung zufolge dem Umstand Rech-
nung, ,,dass auch die Entgeltregelungen der Kirchen und der 6ffentlich-rechtlichen Religionsge-
sellschaften nicht individuell vom Arbeitgeber festgelegt und auch nicht frei verhandelt werden
und somit die Benachteiligungspotentiale bei diesen Entgeltregelungen insoweit geringer sind als
bei einseitig von Arbeitgeber festgelegten oder frei zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ver-
handelten Entgeltregelungen.

Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 136 bis Art. 141 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) bil-
ligt den Religionsgemeinschaften das Recht zu, ihre Angelegenheiten innerhalb des fiir alle gel-
tenden Gesetzes selbstdndig zu ordnen und zu verwalten. Dieses Selbstbestimmungsrecht um-
fasst auch das Recht, eigene kollektivrechtliche Arbeitsrechtsregelungen zu schaffen.

Bei diesen Regelungen des Dritten Weges handelt es sich nach standiger Rechtsprechung des
BAG nicht um Tarifvertrdge im Sinne des Tarifvertragsgesetzes.*” Wegen der ihnen innewohnen-
den ,institutionalisierten Zwangsschlichtung® béten sie keine den Tarifvertrdgen vergleichbare
Gewihr und kénnten daher im Rahmen der Nutzung gesetzlicher Tarif6ffnungsklauseln nicht mit
Tarifvertragen gleichgestellt werden.*® Zu Recht nehmen daher die kirchlichen Entgeltreglungen
nicht an der Angemessenheitsvermutung nach § 4 Abs. 5 Satz 1 EntgTranspG-E teil. Die fehlende
, Waffengleichheit” hebt der DGB aber auch in seiner Kritik an der Regelung des § 11 Abs. 4 Entg-
TranspG-E hervor.*

Die zitierte Rechtsprechung kénnte zu Zweifeln hinsichtlich der Gleichbehandlung im Rahmen
der Auskunftserteilung Anlass geben. Das BAG betont jedoch, dass die Rechtsfrage der Gleich-
stellung stets bezogen auf die konkrete gesetzliche Regelung zu beantworten sei.*® Vorliegend
geht es nicht um die Nutzung von Offnungsklauseln, sondern um Privilegierung der Nutzer kol-
lektivrechtlich ausgehandelter Entgeltregelungen durch vereinfachte Auskunftserteilung. Hier ist
es nicht erforderlich, dass die Regelungen des Dritten Weges hinsichtlich ihrer Richtigkeitsge-
wihr in vollem Umfang den von den Tarifvertragspartnern ausgehandelten Tarifvertrdagen ent-
sprechen.

Vielmehr kommt vorliegend dem in der Begriindung des EntgTranspG-E hervorgehobenen verrin-
gerten Benachteiligungspotential der durch gleichgewichtige Partner kollektivrechtlich ausgehan-
delten Entgeltregelungen gegeniiber einseitigen Bestimmungen oder Individualarbeitsvertragen

46 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 61.

47 Vgl. BAG, Urteil vom 17. November 2005 - 6 AZR 160/05, BAG, Urteil vom 24. Juni 2014 - 1 AZR 1044/12.
48 BAG, Urteil vom 25. Mérz 2009 - 7 AZR 710/07.

49 Schriftliche Stellungnahme des DGB (Fn. 9), S. 15.

50 BAG, Urteil vom 25. Mirz 2009 (Fn. 48), Rn. 44.
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besondere Bedeutung zu. Die Entgeltregelungen des Dritten Wegs sind im Ubrigen von den kirch-
lichen Arbeitgebern wie tarifliche Normen gleichermaBen verpflichtend auf alle Arbeitsverhalt-
nisse anzuwenden und machen so die von ihnen erfassten Entgeltgruppen untereinander ver-
gleichbar. Vor diesem Hintergrund diirfte die Erstreckung der erleichterten Auskunftserteilung
auf kollektivrechtlichen Entgeltregelungen der Kirchen nicht zu beanstanden sein.

7. Betriebliche Priifverfahren

Nach § 17 Abs. 1 EntgTranspG-E sind private Arbeitgeber mit in der Regel mehr als 500 Beschaf-
tigten aufgefordert, mithilfe betrieblicher Priifverfahren ihre Entgeltregelungen und die verschie-
denen gezahlten Entgeltbestandteile sowie deren Anwendung regelmiBig auf die Einhaltung des
Entgeltgleichheitsgebots im Sinne dieses Gesetzes zu iiberpriifen.

Demgegeniiber sah der urspriingliche Referentenentwurf vor, den Einsatz betrieblicher Entgelt-
priifverfahren fiir alle privaten Arbeitgeber dieser GroBe verpflichtend anzuordnen (§ 16 Abs. 1
EntgTranspG-RefE). Die nun vorgesehene Freiwilligkeit bei der Verwendung von Entgeltpriifver-
fahren wird vielfach fiir unzureichend erachtet. Der DGB bezeichnet sie gar als ,,die groBte
Schwachstelle des Entwurfs*. >

Nach § 13 Abs. 1 EntgTranspG-RefE sollte auBerdem ausschliellich der Einsatz durch die Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes zertifizierter Verfahren erlaubt sein. Auch auf diese Vorgabe
wurde im vorliegenden EntgTranspG-E verzichtet, was bei den Verfechtern der verpflichtenden
Anwendung betrieblicher Entgeltpriifverfahren ebenfalls auf Kritik st6ft. Die Verfahren miissen
jedoch den in § 18 Abs. 2 EntgTranspG-E niedergelegten besonderen Voraussetzungen entspre-
chen. Der Arbeitgeber soll aber grundsitzlich frei in der Wahl von Analysemethoden und Ar-
beitsbewertungsverfahren sein.

Thiising hélt die Regelung der Entgeltpriifverfahren in der Gestaltung des EntgTranspG-E aller-
dings fiir eine ,, Totgeburt“>*> und begriindet dies mit § 20 Abs. 2 Satz 1 des EntgTranspG-E, wo-
nach die Beschiftigten iiber die Ergebnisse des freiwillig durchgefiihrten Priifverfahrens zu infor-
mieren sind. Stelle sich dabei das Vorliegen geschlechtsbezogener Entgeltdiskriminierung her-
aus, miisse der Arbeitgeber mit einer Klagewelle rechnen.® Er hilt es bei dieser Regelung fiir un-
wahrscheinlich, dass sich Arbeitgeber fiir die Anwendung von Entgeltpriifverfahren entscheiden.

51 Schriftliche Stellungnahme des DGB (Fn. 9), S. 18; vgl. dazu auch die schriftliche Stellungnahme des DJB
(Fn. 9), S. 10 sowie Platen, Henrike von, schriftliche Stellungnahme vom 26. Februar 2017, Ausschussdrucksa-
che 18(13)107e, S. 3.

52 Thiising, schriftliche Stellungnahme (Fn. 4), S. 8.

53 Thiising, schriftliche Stellungnahme (Fn. 4), S. 8.
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Dem ldsst sich entgegenhalten, dass die niedrigschwellige Nutzung betrieblicher Entgeltpriifver-
fahren, die nach der Entwurfsbegriindung auch auf bestimmte Téatigkeiten oder einzelne Betriebs-
teile beschrankt werden kann,’ grundsétzlich in besonderer Weise geeignet ist, die Akzeptanz
dieser Verfahren bei den Arbeitgebern zu férdern. Dass die freiwillige Anwendung von Entgelt-
priifungsverfahren zur Beseitigung geschlechtsbezogener Entgeltdiskriminierung in letzter Konse-
quenz als Werbebotschaft sogar das Image eines Unternehmens priagen kann, beweisen die Berli-
ner Wasserbetriebe.?® Sich als Unternehmen zu préasentieren, das die Entgeltgleichheit zwischen
Frauen und Méannern in besonderer Weise fordert, konnte in Zeiten drohenden Fachkrafteman-
gels die Personalgewinnung erleichtern und damit diesen Arbeitgebern einen Wettbewerbsvorteil
verschaffen.

Mag auch der dem politischen Kompromiss geschuldete Verzicht auf die flichendeckende ver-
pflichtende Anwendung betrieblicher Entgeltpriifungsverfahren vielfach bedauert werden, so
diirfte doch auch der freiwillige Einsatz solcher Verfahren seine Wirkung zeitigen und dem ange-
strebten Ziel der Forderung der Entgeltgerechtigkeit nutzen.

8. Fazit

Bei dem vorliegenden Regierungsentwurf zum Entgelttransparenzgesetz handelt es sich um einen
politischen Kompromiss, um den ganz augenscheinlich hart gerungen wurde. Dies wird bereits
aus den gegeniiber dem urspriinglichen Referentenentwurf vorgenommenen Verdnderungen er-
sichtlich. Dass dabei auch der vorgesehene Titel des Gesetzentwurfs eine Reduzierung seines An-
spruchs signalisiert, hat er aber womoglich gar nicht verdient, denn auch die gegeniiber dem Re-
ferentenentwurf zum Teil deutlich verringerten Verpflichtungen der Arbeitgeber vermogen Ent-
gelttransparenz herzustellen.

Wihrend in den schriftlichen Stellungnahmen zur 6ffentlichen Anhérung am 6. Médrz 2017 der
geltend gemachten Méngel wegen das Gesetz zum Teil als wirkungslos bezeichnet wurde, schien
daher in der Anhorung selbst unter den Sachverstdndigen die Auffassung zu tiberwiegen, dass
auch ein zahlreichen kompromissbedingten Anderungen unterworfener Gesetzentwurf geeignet
sein konne, die Lohngleichheit zwischen Frauen und Ménnern zu férdern. Denn wéhrend in den
Augen der Befiirworter wesentliche Bestandteile des Entwurfs zur Geltendmachung der Rechte
der Beschiftigten zuriickgenommen und relativiert wurden, hat er fiir die Skeptiker an Akzep-
tanz fiir die Arbeitgeber gewonnen.

Dies konnte vor allem im Hinblick auf die Sensibilisierung der Arbeitgeber fiir die Bedeutung der
Entgeltgleichheit von Frauen und Ménnern als ,,wesentliche Rahmenbedingung fiir nachhaltiges

54 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 69.

55 Schriftliche Stellungnahme der Berliner Wasserbetriebe (Fn. 34).
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Wirtschaftswachstum, Wohlstand und Wettbewerbsfdahigkeit“*®, und das Erfordernis von Entgelt-
transparenz als ,,Voraussetzung fiir Aufdeckung und Beseitigung potentieller Entgeltbenachteili-
gung“?’, zur Schaffung gegenseitigen Vertrauens von besonderer Bedeutung sein.

Auch der vom Fachausschuss ebenfalls um Stellungnahme gebetene Parlamentarische Beirat fiir
nachhaltige Entwicklung vertritt die Uberzeugung, dass ,,mit dem Gesetz ein wichtiger gesell-
schaftspolitischer Beitrag geleistet” und die damit verfolgten Ziele nachhaltig geférdert wiirden.%®

* %%

56 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 20.
57 Bundestagsdrucksache 18/11133 (Fn. 1), S. 21.

58 Stellungnahme des Parlamentarischen Beirats fiir nachhaltige Entwicklung vom 15. Februar 2017 (Ausschuss-
drucksache 18(13)105.



