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S C H L U S S A N T R Ä G E DES GENE R A L A N WA L T S 

CARL O T T O L E N Z 

vom 31. Mai 1989 * 

Herr Präsident, 
meine Herren Richter! 

A — Sachverhalt 

1. In dem von einem dänischen Schiedsge
richt zur Auslegung von Tarifverträgen an
hängig gemachten Vorabentscheidungsver-
fahren geht es um Auslegung und Anwen
dung des Grundsatzes gleichen Entgelts für 
Männer und Frauen, so wie er in Artikel 
119 EWG-Vertrag und der Richtlinie 
75/117/EWG 1 Ausdruck gefunden hat. 

2. Die an den Gerichtshof gerichteten Fra
gen sind relevant in einem Rechtsstreit zwi
schen der Handels- og Kontorfunktionærer
nes Forbund i Danmark, der dänischen Ge
werkschaft der kaufmännischen und Büro
angestellten (im folgenden: Klägerin), und 
der Dansk Arbejdsgiverforening, dem däni
schen Arbeitgeberverband für Danfoss A/S 
(im folgenden: Beklagte), um eine diskrimi
nierungsfreie Lohnfestsetzung. 

3. Die streitige Lohnfestsetzung beruht auf 
dem landesweiten Tarifvertrag vom 9. März 

1983 zwischen dem dänischen Arbeitgeber
verband und der Klägerin. Danach ist ein 
für alle Arbeitnehmer ohne Unterscheidung 
nach dem Geschlecht gleicher Mindestlohn 
vereinbart. Nach Artikel 9 des Tarifvertrags 
können Zulagen für Tüchtigkeit, Selbstän
digkeit und Verantwortlichkeit gezahlt wer
den. Dabei beruht die Lohnfestsetzung im 
Einzelfall auf individueller Vereinbarung. 

4. Dem vorliegenden Rechtsstreit ging be
reits ein schiedsgerichtliches Verfahren vor
aus. Die Klägerin hatte für zwei Frauen aus 
unterschiedlichen Gruppen des Arbeitsplatz
klassifizierungssystems auf gleichen Lohn 
geklagt. Der Durchschnittslohn für Männer 
lag in den Gruppen über dem Durch
schnittslohn für Frauen. Die Klägerin unter
lag, da nach Auffassung des Gerichts eine 
rechtswidrige Diskriminierung aufgrund des 
Geschlechts nur angenommen werden 
könne, wenn die Klägerinnen des Vorver
fahrens nachwiesen, daß die konkrete Lohn
festsetzung zu einer Benachteiligung der 
Frauen tendiere und daß dies nicht in einem 
zufälligen Ausschlag der individuellen 
Lohnfestsetzung aufgrund sachlicher und 
zulässiger Richtlinien erklärt werden könne. 

5. Das arbeitsrechtliche Schiedsgericht rich
tet folgende Fragen an den Gerichtshof: 

6. «1 a) Trägt in dem Fall, daß ein männli
cher und ein weiblicher Arbeitnehmer die 

* Originalsprache: Deutsch. 
1 — Richtlinie des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung 

der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die An
wendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts für Män
ner und Frauen, ABl. 1975, L 45, S. 19. 
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gleiche oder eine gleichwertige Arbeit ver
richten, der Arbeitgeber oder der Arbeitneh
mer die Beweislast dafür, daß eine unter
schiedliche Entlohnung der beiden Arbeit
nehmer auf geschlechtsspezifische Faktoren 
zurückzuführen ist? 

7. 1 b) Verstößt es gegen die Richtlinie 
über gleiches Entgelt, wenn männlichen Ar
beitnehmern, die die gleiche oder eine 
gleichwertige Arbeit wie weibliche Arbeit
nehmer verrichten, allein unter Hinweis auf 
subjektive Kriterien — z. B. die Flexibilität 
des Mitarbeiters — ein höheres Entgelt ge
zahlt wird? 

8. 2 a) Verbietet es die Richtlinie, Arbeit
nehmern unterschiedlichen Geschlechts, die 
die gleiche oder eine gleichwertige Arbeit 
verrichten, über den Grundlohn der Bran
che hinaus besondere Zulagen für das 
Dienstalter, eine besondere Ausbildung u. a. 
zu zahlen? 

9. 2 b) Inwieweit kann ein Unternehmen, 
falls die Frage 2 a bejaht wird, eine Lohn
differenzierung zwischen den einzelnen 
Mitarbeitern vornehmen, ohne die Richtlinie 
zu übertreten? 

10. 2 c) Verbietet es die Richtlinie, Arbeit
nehmer unterschiedlichen Geschlechts, die 
die gleiche oder eine gleichwertige Arbeit 
verrichten, unter Hinweis auf eine unter
schiedliche Berufsausbildung unterschiedlich 
zu entlohnen? 

11. 3 a) Kann ein Arbeitnehmer oder eine 
Gewerkschaft durch den Nachweis, daß ein 
Unternehmen, das eine größere Zahl von 
Arbeitnehmern (z. B. mindestens 100) mit 
der gleichen oder einer gleichwertigen Ar
beit beschäftigt, Frauen im Durchschnitt 
niedriger entlohnt als Männer, feststellen, 
daß hierdurch gegen die Richtlinie versto
ßen wird? 

12. 3 b) Hat eine Bejahung der Frage 3 a 
zur Folge, daß die beiden Arbeitnehmer
gruppen (Männer und Frauen) durchschnitt
lich das gleiche Entgelt erhalten müssen? 

13. 4 a) Führt die etwaige Feststellung, daß 
ein Unterschied in der Entlohnung einer Ar
beit darauf zurückzuführen ist, daß die bei
den Arbeitnehmer unter verschiedene Tarif
verträge fallen, dazu, daß die Richtlinie 
keine Anwendung findet? 

14. 4 b) Spielt es bei der Beurteilung dieser 
Frage eine Rolle, ob zudem auf den beiden 
Tarifvertragsgebieten ganz oder ganz über
wiegend jeweils männliche bzw. weibliche 
Arbeitnehmer beschäftigt werden? 

15. Hinsichtlich der dem Rechtsstreit vor
ausgehenden Ereignisse, dem näheren Sach
verhalt sowie dem Vorbringen der Beteilig
ten wird auf den Sitzungsbericht verwiesen. 
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B — Stellungnahme 

I — Ordnungsgemäße Befassnng des Gerichts
hofes 

16. Zweifel an der ordnungsgemäßen Be-
fassung des Gerichtshofes könnten sich dar
aus ergeben, daß die Gerichtsqualität des 
ersuchenden Schiedsgerichtes im Sinne des 
Artikels 177 EWG-Vertrag in Frage gestellt 
werden kann. 

17. Der Gerichtshof hat in seiner Recht
sprechung einige Kriterien aufgestellt, denen 
ein vorlegendes Gericht genügen muß. Der 

, gemeinschaftsrechtliche Gerichtsbegriff setzt 
danach eine unabhängige Instanz voraus, 
die zur Streitentscheidung berufen ist. Das 
Gericht muß auf gesetzlicher Grundlage als 
ständige Einrichtung konzipiert sein. Es 
muß sich um eine obligatorische Gerichts
barkeit handeln, die unter Anwendung von 
Rechtsnormen zur Entscheidung eines strei
tigen Verfahrens berufen ist 2. 

18. Die Merkmale sind dahin gehend kon
kretisiert worden, daß ein Gericht unter Zu
stimmung der öffentlichen Gewalt seine 
Aufgaben wahrnehmen muß 3. Der Gerichts
hof hat einen Streitsachenausschuß als Ge
richt qualifiziert, dessen in einem streitigen 
Verfahren getroffene Entscheidungen fak
tisch als endgültig hingenommen werden, so 
daß es auf einem Gebiet, das die Anwen
dung des Gemeinschaftsrechts betrifft, in 
der Praxis keinen effektiven Rechtsbehelf zu 
den ordentlichen Gerichten gibt 4. 

19. Das vorlegende Schiedsgericht ist eine 
unabhängige Instanz, die zur Entscheidung 
von Streitigkeiten über die Auslegung von 
Tarifverträgen berufen ist. Es wird regelmä
ßig letztinstanzlich nach für die jeweilige 
Branche ausgehandelten Verfahrensvor
schriften tätig. Gemäß Artikel 22 des Geset
zes über die Arbeitsgerichtsbarkeit vom 13. 
Juni 1973 sind in Ermangelung einer Ver
einbarung über das zur Schlichtung einer 
Auslegungsstreitigkeit vorgesehene Verfah
ren die Vorschriften eines „Musterverfah
rens" anwendbar, die ihrerseits auf ein 
Übereinkommen zwischen Arbeitgeberverei
nigung und allgemeiner Arbeitnehmerverei
nigung beruhen. Das Schlichtungsverfahren 
muß in jedem Fall bestimmten Mindestan
forderungen genügen, von denen die Par
teien nicht abweichen dürfen. 

20. Auch wenn die Errichtung des Gerichts 
sowie das zu beachtende Verfahren nicht bis 
ins Detail durch Gesetz geregelt werden, so 
bildet Artikel 22 des Gesetzes über die Ar
beitsgerichtsbarkeit doch den zwingenden 
gesetzlichen Rahmen. Der dänische Gesetz
geber hat die Schiedsgerichte und ihre Tä
tigkeit dadurch definitiv in seinen gesetzge
berischen Willen aufgenommen. 

21. Die Zusammensetzung des Schiedsge
richts erfolgt regelmäßig ad hoc, so daß 
Zweifel an seiner Eigenschaft als ständige 
Einrichtung entstehen. Hier darf man je
doch nicht auf seine konkrete Errichtung im 
Zusammenhang mit einem bestimmten 
Rechtsstreit abstellen, sondern man muß 
vielmehr davon ausgehen, daß diese arbeits
rechtlichen Schiedsgerichte ganz generell 
für die Entscheidung eines bestimmten Typs 
von Rechtsstreitigkeiten zuständig sind. Die 
gesetzlich vorgesehene Zuständigkeit, kraft 
deren die Errichtung und Anrufung der 
Schiedsgerichte vorgesehen ist, institutiona
lisiert dieses Modell der arbeitsrechtlichen 

2 — Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 61/65, Vaas-
scn-Göbbels/Vorstand des Bcambtcnfonds voor het 
Mijnbcdrijf, Sig. 1966, 584. 

3 — Vgl. das Urteil vom 6. Oktober 1981 in der Rechtssache 
246/80, C. Broekmeulcn/Huisarts Registratie Commissie, 
Slg.1981, 2311, und das Urteil vom 23. Mürz 1982 in der 
Rechtssache 102/81, „Nordsee" Deutsche Hochseefische
rei GmbH/Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern 
AG und Co. KG und Reederei F. Busse Hochseefischerei 
Nordstern AG und Co. KG, Slg. 1982, 1095. 

4 — Vgl. die Rechtssache 246/80, a. a. O. 
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Schiedsgerichte. Daher genügt ein solches 
Schiedsgericht auch dem Merkmal einer 
ständigen Einrichtung. 

22. Die Schiedsgerichte sind auch als obli
gatorische Gerichtsbarkeit zu betrachten, da 
sie allein für Streitigkeiten über die Ausle
gung von Tarifverträgen berufen sind. Wie 
die Kommission unwidersprochen dargelegt 
hat, kann ein unter Mißachtung dieser Auf
teilung angerufenes Arbeitsgericht mit Be
zug auf die schiedsgerichtliche Zuständig
keit seine Zuständigkeit verneinen. 

23. Schließlich muß die Streitentscheidung 
durch das Gericht unter Anwendung von 
Rechtsnormen erfolgen und nicht etwa al
lein nach Billigkeitsgesichtspunkten getrof
fen werden. Die in dem Verfahren vor dem 
arbeitsrechtlichen Schiedsgericht auszule
genden und anzuwendenden Normen sind 
diejenigen des Tarifvertrages. Die anwend
baren Rechtsnormen müssen nicht notwen
dig Gesetzesnormen sein, auch Tarifver
träge sind geeignet, verbindliches Recht zu 
schaffen. Das gilt zunächst selbstverständ
lich für die vertragschließenden Parteien 
und deren Mitglieder. Darüber hinaus kön
nen Tarifverträge, je nach der Ausgestaltung 
des Arbeitsrechts des jeweiligen Mitglied
staats, etwa durch Allgemeinverbindlich
keitserklärung, auch Rechtsbindungen und 
Anspruchspositionen für Dritte begründen. 

24. Darauf, daß auch der Gemeinschaftsge
setzgeber davon ausgegangen ist, daß der 
Grundsatz des gleichen Entgelts wirksam 
und rechtsverbindlich durch Tarifverträge 
umgesetzt werden kann, deuten beispiels
weise die Artikel 4 der Richtlinie 75/117 
und die Artikel 3, 4 und 5 der Richtlinie 

76/207 5 hin. Auch der Gerichtshof geht in 
seinen Urteilen in den Rechtssachen 143/83 
und 165/82 davon aus, daß durch Tarifver
träge eine rechtsverbindliche Verwirkli
chung des Gleichbehandlungsgrundsatzes 
erfolgen kann. Da somit die Entscheidungen 
der arbeitsrechtlichen Schiedsgerichte unter 
Anwendung von Rechtsnormen getroffen 
werden, erfüllen die Schiedsgerichte sämtli
che Merkmale eines „Gerichts" im Sinne 
des Artikels 177 EWG-Vertrag. Abschlie
ßend sei noch darauf hingewiesen, daß die 
Schiedssprüche eine endgültige Entschei
dung herbeiführen, da sie regelmäßig mit 
Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbar sind. 

II — Zur Beantwortung der Vorabentschei
dungsfragen 

25. Die Beantwortung der Frage nach der 
Beweislast in einem Rechtsstreit um eine auf 
dem Geschlecht beruhende diskriminierende 
Entlohnung setzt einige klarstellende Vor
überlegungen voraus. 

26. Grundsätzlich sind die unmittelbare und 
die mittelbare Diskriminierung zu unter
scheiden. Für den Nachweis des jeweiligen 
Diskriminierungstatbestandes gelten unter
schiedliche Anforderungen. Eine direkte 
Diskriminierung liegt dann vor, wenn für 
eine gleiche bzw. gleichwertige Arbeit aus 
geschlechtsbezogenen Gründen ein unglei
ches Entgelt gezahlt wird. Dieser Grundsatz 
der Entgeltgleichheit folgt im übrigen schon 

5 — Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Män
nern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschäfti
gung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg so
wie in bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABl. 1976, L 39, 
S. 40. 
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aus dem unmittelbar anwendbaren Artikel 
119 EWG-Vertrag6, zu dessen Durchfüh
rung die insoweit ebenso unmittelbar an
wendbare Richtlinie 75/117/EWG erlassen 
worden ist. 

27. Eine wegen diskriminierender Behand
lung klagende Partei trägt in einem solchen 
Fall die Beweislast für das Vorliegen einer 
gleichen bzw. gleichwertigen Arbeit, für die 
einem Mann und einer Frau im selben Be
trieb unterschiedlicher Lohn gezahlt wird. 
In den Fällen unmittelbarer Diskriminierung 
ist eine konkrete Gegenüberstellung der 
Entlohnung zweier Arbeitnehmer unter
schiedlichen Geschlechts vorzunehmen. Der 
Nachweis einer geschlechtsbezogenen un
gleichen Entlohnung in auch nur einem ein
zigen Fall ist dann schon ausreichend, um 
die gerichtliche Feststellung einer unzulässi
gen Lohndiskriminierung treffen zu können. 

28. Anders verhält es sich in den Fällen mit
telbarer Diskriminierung. Sie liegt vor, wenn 
die Ungleichbehandlung auf neutralen Kri
terien bzw. Verfahren beruht, die typischer-
weise von den Angehörigen eines Ge
schlechts verwirklicht werden, und dadurch 
eine nachteilige Wirkung für die betroffene 
Personengruppe erzeugt. Die positive Fest
stellung einer mittelbaren Diskriminierung 
ist aber an die Voraussetzung geknüpft, daß 
die nachteilige Wirkung nicht durch zwin
gende Gründe oder Umstände gerechtfertigt 
ist, die in keinem Zusammenhang mit dem 
Geschlecht der betroffenen Person stehen7. 

29. In der Gewährung eines geringeren 
Stundenlohns für Teilzeitbeschäftigte als für 
Vollzeitbeschäftigte kann z. B. dann eine 
mittelbare Diskriminierung liegen, wenn die 
Gruppe der Teilzeitbeschäftigten ausschließ
lich oder überwiegend aus Frauen besteht 
und keine objektiv gerechtfertigten wirt
schaftlichen Gründe für die Lohndifferen
zierung bestehen, wie etwa einen Anreiz für 
Vollzeitarbeit zu geben8. 

30. In Fällen mittelbarer Diskriminierung ist 
die Beweissituation für die eine diskriminie
rende Behandlung behauptende Klägerin er
heblich erschwert, weil sie beweisen muß, 
daß ein neutrales Kriterium, das gleicherma
ßen auf Männer und Frauen angewendet 
wird, faktisch in der überwiegenden Mehr
heit der Fälle von Frauen verwirklicht und 
sie dadurch als Geschlechtsgruppe benach
teiligt werden. Indem der beklagte Arbeitge
ber wirtschaftliche Gründe, die außerhalb 
des Geschlechts liegen, für die Differenzie
rung anführt und beweist, kann er sich von 
dem Vorwurf der Diskriminierung entlasten. 

31. Ob es sich im vorliegenden Fall um un
mittelbare oder mittelbare Diskriminierun
gen handelt, ist nicht ganz eindeutig. Durch 
die Modalitäten der Lohnpraxis wird der 
konkrete Vergleich der Entlohnung eines 
männlichen und eines weiblichen Arbeitneh
mers bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit 
ebenso wie eine Gegenüberstellung der Ent-

6 — Vgl. das Urteil vom 31. März 1981 in der Rechtssache 
96/80, Jcnkins/Kingsgatc, Slg. 1981, 911, und das Urteil 
vom 27. März 1980 in der Rechtssache 129/79, Macarthy's 
Ltd/Wendy Smith, Slg. 1980, 1275. 

7 — Vgl. zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung Artikel 5 
des Vorschlags für eine Richtlinie des Rates zur Beweislast 
im Bereich des gleichen Entgelts und der Gleichbehandlung 
von Frauen und Männern, ABl. 1988, C 176, S. 5. 

8 — Vgl. die Rechtssache 96/80, a. a. O. und das Urteil vom 
13. Mai 1986 in der Rechtssache 170/84, Bilka Kaufhaus 
GmbH/Karin Weber von Hartz, Slg. 1986, 1607. 
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lohnung der Geschlechtsgruppen erschwert, 
wenn nicht gar unmöglich gemacht. 

32. Die Festsetzung des effektiv zu zahlen
den Lohns für den einzelnen Arbeitnehmer 
errechnet sich durch den diskriminierungs
frei im Tarifvertrag festgelegten Mindest
lohn plus individueller Zulagen, für die in 
Artikel 9 des Tarifvertrags abstrakte Krite
rien aufgestellt sind. Die genaue Höhe der 
für jede der persönlichen Merkmale ge
währten Zulage ist jedoch nicht erkennbar. 
Selbst der betroffene Arbeitnehmer erhält 
keine Aufschlüsselung der Zusammenset
zung seines Lohns. 

33. Das Problem der Qualifizierung einer 
möglichen Diskriminierung besteht darin, 
daß es sich bei einer nach Geschlechtern un
terschiedenen Zulagengewährung um einen 
Fall der direkten Diskriminierung handelte. 
Würde z. B. einem männlichen Arbeitneh
mer gegenüber einer Arbeitnehmerin auto
matisch eine höhere Zulage für Flexibilität 
gewährt, so wäre dieser Sachverhalt als eine 
direkte Diskriminierung mit den daraus fol
genden Konsequenzen für die Beweissitua
tion zu betrachten. Die konkrete Gegen
überstellung zweier Arbeitnehmer beiderlei 
Geschlechts würde in einem solchen Fall 
schon zum Vorwurf der Diskriminierung 
ausreichen, wobei es gerade nicht zur Dar-
legungs- und Beweislast der Klägerin zählt, 
die Abwesenheit eines zufälligen Ausschlags 
der individuellen Lohnfestsetzung aufgrund 
sachlicher und zulässiger Kriterien zu be
haupten. Gerade die Möglichkeit eines zu
fälligen Ausschlags zu Lasten der Arbeitneh
merin deutet auf eine Geschlechtsdiskrimi
nierung hin. Es ist Aufgabe des beklagten 
Arbeitgebers, eine sachliche vom Geschlecht 
unabhängige Rechtfertigung für die unter
schiedliche Höhe des Lohns beizubringen, 
wenn er sich dem Vorwurf der Diskriminie
rung entziehen will. 

34. Gesetzt den Fall, die einzelnen Zulage
kriterien würden in objektiv gleicher Weise 
männlichen und weiblichen Arbeitnehmern 
zugebilligt, nur wären durch eines oder 
mehrere dieser Merkmale erheblich mehr 
Frauen betroffen, stellt sich das Problem der 
mittelbaren Diskriminierung. Gleiches gilt 
für das System der Arbeitsplatzqualifizie
rung, das für die Lohnfestsetzung maßgeb
lich ist. Die Kennzeichnung der Arbeits
plätze nach besonderen Eigenschaften ist 
unproblematisch, solange nicht durch das 
Abstellen auf eine bestimmte Eigenschaft si
gnifikant mehr Angehörige eines Ge
schlechts betroffen werden. Dabei ist eine 
solche Betroffenheit allein noch keine Dis
kriminierung 9, sondern erst eine wegen des 
Geschlechts vorgenommene Differenzierung 
und damit Entlohnung, die nicht aus objek
tiven ökonomischen Gründen gerechtfertigt 
ist. Die Behauptung einer indirekten Diskri
minierung setzt beweisrechtlich notwendig 
vergleichende Studien bezüglich der Aus
wirkungen der angegriffenen Lohnpraxis 
auf die beiden Geschlechtsgruppen voraus. 

35; Die mangelnde Transparenz der streiti
gen Lohnpraxis kann im vorliegenden Fall 
nicht zu Lasten der eine potentielle Diskri
minierung erfahrenden Arbeitnehmerinnen 
gehen. Gerade das Unvermögen, einen 
detaillierten Vergleich der Entlohnung an
zustellen, muß es genügen lassen, eine in 
absoluten Zahlen ausgedrückte geringere 
Entlohnung der Frauen gegenüber den 
Männern darzulegen und zu beweisen. Die 
Beweisanforderungen können nicht schärfer 
sein, als es die objektive Erreichbarkeit des 
Beweises zuläßt, da ansonsten der Gleichbe-

9 — Vgl. das Urteil vom 1. Juli 1986 in der Rechtssache 237/85, 
Gisela Rummler/Dato-Druck, Slg. 1986, 2101. 
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handlungsgrundsatz schon auf verfahrens
rechtlicher Ebene leerliefe. 

36. Nach Artikel 6 der Richtlinie 75/117 ist 
es ausdrücklich Aufgabe der Mitgliedstaa
ten, die Anwendung des Grundsatzes des 
gleichen Entgelts in ihren Rechtssystemen 
zu gewährleisten. Von dem Bemühen, dem 
Gleichbehandlungsgrundsatz Effektivität zu 
verleihen, ist auch die Rechtsprechung des 
Gerichtshofes zur unmittelbaren Anwend
barkeit des Artikels 119 bzw. des Artikels 1 
der Richtlinie 75/117 getragen. Auf dieser 
Linie liegt auch das Urteil in der Rechtssa
che 14/83, das im Unterschied zum vorlie
genden Fall zur Auslegung der Richtlinie 
76/207 ergangen ist. Zur Durchsetzung des 
Grundsatzes der Gleichbehandlung ent
schied der Gerichtshof, sei es „Sache des 
nationalen Gerichts, das zur Durchführung 
der Richtlinie erlassene Gesetz unter voller 
Ausschöpfung des Beurteilungsspielraumes, 
den ihm das nationale Recht einräumt, in 
Übereinstimmung mit den Anforderungen 
des Gemeinschaftsrechts auszulegen und an
zuwenden" 10. 

37. Zur schlüssigen Darlegung jedweder 
Lohndiskriminierung muß es unter den ge
gebenen Umständen im vorliegenden Fall 
ausreichen, daß das Lohnniveau für männli
che und weibliche Arbeitnehmer bei gleicher 
bzw. gleichwertiger Arbeit signifikant diffe
riert. Der Bewertung einer Arbeit als gleich 
bzw. gleichwertig kann ein praktiziertes Ar
beitsplatzqualifizierungssystem als Grund
lage dienen. Für den Fall einer unmittelba
ren Diskriminierung bedeutet das auch kein 

10 — Urteil vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83, Sabine 
von Colson und Elisabeth Kamann/Land Nordrhein-West-
falen, Slg. 1984, 1891. 

Abweichen von der herkömmlichen Beweis
lastverteilung, zumal es nicht Aufgabe des 
Klägers ist, die Abwesenheit anderer als auf 
dem Geschlecht beruhender Unterschei
dungskriterien zu beweisen. Verkannt wer
den darf gleichwohl nicht, daß Ausgangs
punkt für die Feststellung einer unmittelba
ren Diskriminierung stets der konkrete 
Vergleich ist. 

38. Unterstellt, die Zulagekriterien würden 
für männliche und weibliche Arbeitnehmer 
gleich angewendet, stellt sich die Frage nach 
einer mittelbaren Diskriminierung. Zur Be
urteilung der Beweissituation in diesem Fall 
ist von der Hypothese auszugehen, daß eine 
direkte Diskriminierung nicht gegeben ist. 
Die Kläger müßten dann gemäß der allge
meinen Beweislastverteilung beweisen, daß 
von einem oder mehreren der Zulagekrite
rien unverhältnismäßig häufig Angehörige 
eines Geschlechts erfaßt würden und da
durch eine geschlechtsbezogene Benachtei
lung bewirkt würde. Eine vergleichende Be
trachtung bereichsabdeckender Personen
gruppen ist daher unumgänglich. Die 
Schwierigkeit des Falles besteht hier darin, 
daß selbst bei einer tatsächlichen mittelbaren 
Diskriminierung die Klägerinnen wegen der 
mangelnden Transparenz des Entlohnungs
systems keine Handhabe hätten, den erfor
derlichen Beweis anzutreten. 

39. Nur für diese Fallkonstellation ist die 
Fragestellung relevant, ob der Nachweis ei
nes Richtlinienverstoßes dadurch erbracht 
werden könne, daß bei gleicher oder gleich
wertiger Arbeit Frauen im Durchschnitt 
niedriger entlohnt würden als Männer 
(Frage 3 a). Angesichts des faktischen Un
vermögens für die Klägerinnen, das erfor
derliche Beweismaterial beizubringen, sollte 
hier im Sinne der Effektivität des Grundsat-

3215 



SCHLUSSANTRÄGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE 109/88 

zes gleichen Entgelts eine Beweisregelung 
dergestalt eingeräumt werden, daß mit dem 
Nachweis eines geringeren Durchschnitts
lohns für eine nach funktionalen Kriterien 
abgegrenzte Arbeitnehmergruppe die Ver
mutung einer Diskriminierung aufgestellt 
werden kann. Dieses Vorgehen bedeutet 
keine Beweislastumkehr, sondern stellt le
diglich eine an den faktischen Gegebenhei
ten orientierte Anforderung an den Beweis 
dar. Die Arbeitgeberseite ist dann gehalten, 
die Bewertung der niedrigeren Entlohnung 
als Diskriminierung zu widerlegen, indem 
sie die Lohnzahlungen für die relevante 
Gruppe aufschlüsselt und für etwaige unter
schiedliche Entlohnung objektive ge
schlechtsunabhängige Gründe darlegt. 

40. Wie die Arbeitnehmer auszuwählen 
sind, aus deren Löhnen sich die gegenüber
zustellenden Durchschnittslöhne errechnen, 
richtet sich nach den Gegebenheiten im je
weiligen Unternehmen oder Betrieb. Erfor
derlich ist, daß es sich um repräsentative 
Gruppen handelt, deren Arbeitsbedingungen 
möglichst gleich sein sollten. Eine absolute 
Zahl für die Mindestgröße einer Vergleichs
gruppe kann hier nicht aufgestellt werden. 
Die Ausgangsbasis ist selbstverständlich eine 
gleiche bzw. gleichwertige Arbeit, so daß 
möglicherweise die Arbeitnehmer einer Ab
teilung oder einer Fertigungsstufe Ver
gleichsgruppen bilden können. Verfügt ein 
Unternehmen über ein Arbeitsplatzklassifi
zierungssystem wie im Ausgangsverfahren, 
so bietet sich der Vergleich der Durch
schnittslöhne der weiblichen und männli
chen Arbeitnehmer einer Kategorie an. Im 
Einzelfall ist es Sache des innerstaatlichen 
Gerichts festzustellen, ob die Vergleichs
gruppen repräsentativ sind oder nicht. 

41.' Die beschriebene Beweisregelung würde 
auch dem Vorschlag für eine Richtlinie des 
Rates zur Beweislast im Bereich des glei
chen Entgelts und der Gleichbehandlung 
von Frauen und Männern11 nicht vorgrei
fen, da weder eine Beweislastumkehr er
folgt, noch auch nur eine generelle Vermu
tung für das Vorliegen einer Diskriminie
rung aufgestellt wird. Vielmehr bleibt es 
grundsätzlich bei der herkömmlichen Be
weislastverteilung, wobei allerdings dem Ar
beitgeber die Beweislast für Tatsachen auf
gebürdet wird, die ausschließlich in seinem 
Einflußbereich erreichbar sind. 

42. Dem Arbeitgeber steht es im allgemei
nen frei und nach § 9 des Tarifvertrags vom 
9. März 1983 ist es auch ausdrücklich vor
gesehen, Zulagen aufgrund bestimmter indi
vidueller Merkmale des Arbeitnehmers zu 
gewähren. Die Zulagengewährung muß je
doch objektivierbar und die angewendeten 
Kriterien müssen zulässig sein. Ein pauscha
ler Hinweis auf das Vorliegen subjektiver 
Lohnerhöhungskriterien ist im Einzelfall 
nicht genügend, um eine unterschiedliche 
Entlohnung zu rechtfertigen (Frage 1 b), 
da die Lohnfestsetzung dann weder objekti
vierbar noch nachvollziehbar ist. 

43. Generell sind sowohl Flexibilität, wie 
Dienstalter als auch Berufsausbildung zuläs
sige Zulagekriterien, soweit sie geschlechts
neutral gewährt werden und objektiv im Zu
sammenhang mit der auszuübenden Tätig
keit stehen. Ihre sachliche Rechtfertigung 

11 — ABl. 1988, C 176, S. 5. 
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folgt aus dem wirtschaftlichen Wert der je
weiligen persönlichen Eigenschaft für die zu 
erbringende Arbeit (Frage 2 a, b und c). 

44. Da im Ausgangsrechtsstreit ausschließ
lich der Tarifvertrag vom 9. März 1983 so
wohl für weibliche als auch für männliche 
Arbeitnehmer anwendbar ist, bedarf es einer 
Beantwortung der Fragen 4 a und b nicht, 
denn es ist nicht Aufgabe des Gerichtshofes, 
im Vorabentscheidungsverfahren abstrakte 
Rechtsfragen zu begutachten, die keine Ent
scheidungserheblichkeit für den Ausgangs
rechtsstreit haben. Da das vorlegende Ge
richt jedoch ein weites Ermessen bei der Be
urteilung der Entscheidungserheblichkeit 
der Vorabentscheidungsfragen hat und aus 
dem Vorabentscheidungsersuchen selbst 
nicht eindeutig hervorgeht, daß es für das 
zu erlassende Urteil nicht auf die Beantwor
tung der Fragen 4 a und b ankommen 
kann, seien hilfsweise noch folgende Über
legungen zur Beantwortung der Fragen un
ter 4 angestellt: 

45. Generell ist davon auszugehen, daß die 
Grundsätze der Entgeltgleichheit (Artikel 
119 EWG-Vertrag, Richtlinie 75/117/ 
EWG) und der Gleichbehandlung (Richt
linie 76/207/EWG) auch für die Tarif
vertragsparteien verbindlich sind. Die Mit
gliedstaaten sind verpflichtet, dies im Rah
men ihrer Gesetzgebung sicherzustellen. 
Das folgt schon aus dem Wortlaut der 
Richtlinien selbst (vgl. Artikel 4 Richtlinie 
75/117/EWG und die Artikel 3, 4 und 5 
Richtlinie 76/207/EWG) und wird durch 
die Urteile des Gerichtshofes in den Rechts
sachen 165/82, 143/83 und 312/86 bestä
tigt. Die Tarifvertragsparteien können daher 
nicht autonom von den Anforderungen des 
Grundsatzes der Entgeltgleichheit abwei
chen. Das gilt sowohl im Bereich eines Ta
rifvertrages als auch für den Fall, daß in ei
nem Unternehmen verschiedene Tarifver
träge Anwendung finden. 

46. Allerdings ist zu beachten, daß häufig 
nach Branchen getrennte Tarifverträge aus
gehandelt und abgeschlossen werden. Das 
sachliche Unterscheidungskriterium wäre 
dann bei unterschiedlicher Entlohnung die 
jeweilige Branchenzugehörigkeit. Das kann 
dann zulässig sein, wenn innerhalb des je
weiligen Anwendungsbereichs eines Tarif
vertrages keine unterschiedliche Behandlung 
nach dem Geschlecht der Arbeitnehmer er
folgt. Die diskriminierungsfreie Ausgestal
tung des einzelnen Tarifvertrages, und zwar 
sowohl im Hinblick auf unmittelbare als 
auch auf mittelbare Diskriminierungen, ist 
Voraussetzung. Bei verschiedener Branchen
zugehörigkeit der Arbeitnehmer kann es im 
übrigen auch schon an dem Merkmal der 
gleichen bzw. gleichwertigen Arbeit fehlen. 

47. Der Umstand allein, daß von einem Ta
rifvertrag überwiegend weibliche oder 
männliche Arbeitnehmer erfaßt werden, läßt 
an sich noch nicht auf einen Diskriminie
rungstatbestand schließen. In dieser Allge
meinheit kann jedoch nicht sinnvoll über die 
Zulässigkeit von nach Arbeitnehmergruppen 
getrennten Tarifverträgen geantwortet wer
den. Die Frage beurteilt sich im übrigen 
auch zunächst nach innerstaatlichem Ar
beitsrecht. Seitens des Gemeinschaftsrechts 
ist es geboten, daß der Grundsatz gleichen 
Entgelts auch in der konkreten Ausgestal
tung des Arbeitslebens durch Tarifverträge 
Beachtung findet. 

Kosten 

48. Für die Parteien des Ausgangsverfah
rens hat das Verfahren vor dem Gerichtshof 
den Charakter eines Zwischenstreits. Es ist 
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deshalb Sache des vorlegenden Gerichts, 
über die Kosten zu entscheiden. Die Ausla
gen der Regierungen Dänemarks, des Ver

einigten Königreichs, Portugals und Italiens 
sowie der Kommission sind nicht erstat
tungsfähig. 

C — Schlußantrag 

49. Aufgrund der vorhergehenden Ausführungen schlage ich folgende Beantwor
tung der Fragen des Vorabentscheidungsersuchens vor: 

50. „1 a) Wenn für eine gleiche bzw. gleichwertige Arbeit aus geschlechtsbezoge
nen Gründen ein ungleiches Entgelt gezahlt wird (unmittelbare Diskriminierung), 
trägt der Arbeitnehmer die Beweislast für das Vorliegen einer gleichen bzw. gleich
wertigen Arbeit und eines ungleichen Entgelts für einen weiblichen und einen 
männlichen Arbeitnehmer im selben Betrieb oder Unternehmen. Der Arbeitgeber 
kann sich von dem Vorwurf einer Geschlechtsdiskriminierung entlasten, wenn er 
nachweist, daß die ungleiche Entlohnung auf neutralen, nicht an das Geschlecht 
gebundenen Kriterien beruht. 

51. Wenn eine Ungleichbehandlung auf neutralen Kriterien beruht, die typischer
weise von den Angehörigen eines Geschlechts verwirklicht werden, die dadurch 
eine Benachteiligung erfahren (mittelbare Diskriminierung), trägt der Arbeitneh
mer die Beweislast dafür, daß von der auf neutralen Kriterien beruhenden Diffe
renzierung der Entlohnung vorwiegend oder ausschließlich Arbeitnehmer eines 
Geschlechts erfaßt und dadurch benachteiligt werden. Der Arbeitgeber kann sich 
von dem Vorwurf der Geschlechtsdiskriminierung entlasten, indem er den Gegen
beweis führt, daß die Differenzierung auf objektiven, wirtschaftlich begründeten 
Überlegungen beruht, die nicht an das Geschlecht des Arbeitnehmers geknüpft 
sind. 

52. Für den Fall, daß die zum Nachweis der indirekten Diskriminierung erforder
lichen Tatsachen für die Arbeitnehmer unerreichbar sind, greift eine Beweisrege
lung in der Form ein, daß bei Nachweis eines niedrigeren Durchschnittslohns für 
weibliche Arbeitnehmer innerhalb einer repräsentativen Arbeitnehmergruppe eine 
Diskriminierung vermutet wird. 

53. 1 b, 2 a, b und c) Es verstößt gegen den Grundsatz der Entgeltgleichheit, so 
wie es aus Artikel 119 EWG-Vertrag und der Richtlinie 75/117/EWG folgt, wenn 
einem männlichen Arbeitnehmer bei gleicher/gleichwertiger Arbeit gegenüber ei
ner weiblichen Arbeitnehmerin allein unter Hinweis auf subjektive Kriterien ein 
höherer Lohn gezahlt wird. Dem Grundsatz widerspricht es nicht, Zulagen für 
individuelle Eigenschaften zu gewähren, wie Dienstalter, Berufsausbildung oder 
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Flexibilität, soweit die Kriterien objektiv gerechtfertigt sind, im Zusammenhang 
mit der zu verrichtenden Tätigkeit stehen und diskriminierungsfrei angewendet 
werden. 

54. 3 a, b) Mit dem Nachweis eines niedrigeren Durchschnittslohnes für Frauen 
innerhalb einer repräsentativen Arbeitnehmergruppe kann die Vermutung einer 
Diskriminierung begründet werden. Wie sich eine Gruppe zusammensetzt, die re
präsentativ ist, richtet sich nach den tatsächlichen Gegebenheiten im Unternehmen 
oder Betrieb und ist vom innerstaatlichen Gericht zu beurteilen. Daraus folgt je
doch nicht, daß die Durchschnittslöhne für Frauen und Männer immer gleich sein 
müssen, da Abweichungen auf geschlechtsunabhängigen Kriterien beruhen können. 

55. 4 a) Auch die Tarifvertragsparteien sind an den Grundsatz des gleichen Ent
gelts gebunden. Die Tarifvertragsparteien dürfen auch nicht durch Tarifvertag von 
dem Grundsatz abweichen. 

56. 4 b) Die Tatsache, daß ein Tarifvertrag überwiegend männliche bzw. weibli
che Arbeitnehmer erfaßt, verstößt allein nicht gegen das Diskriminierungsverbot. 
Für eine abschließende Beurteilung ist jedoch die konkrete Ausgestaltung maßgeb
lich. 
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