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Über »Soziales Recht«  

»Soziales Recht« umfasst als klassifikato-
rischer Begriff in Anlehnung an Hugo Sinz-
heimer die Gesamtheit des staatlichen und 
autonom gesetzten Rechts, das sich auf das 
soziale Phänomen der abhängigen Arbeit 
bezieht. Formal relativiert das Konzept des 
Sozialen Rechts die vor allem in Deutsch-
land traditionell betonte Dichotomie von 
Privatrecht und öffentlichem Recht. Inhalt-
lich greift es die Wechselbeziehungen des 

Arbeitsverhältnisses mit den gesellschaftli-
chen Verhältnissen auf und steht für eine an 
der Würde, der Selbstbestimmung und der 
sozialen Sicherheit des arbeitenden Men-
schen orientierten rechtlichen Regulierung, 
die angesichts einer sich verändernden Ar-
beitswirklichkeit einer ständigen Weiter-
entwicklung bedarf, um diese Leitgedanken 
jeweils zu aktualisieren. Hugo Sinzheimer 
(1875-1945) selbst war Rechtswissenschaft-

ler, Rechtspraktiker, Rechtspolitiker sowie 
Rechtssoziologe und gilt als Vater des deut-
schen kollektiven Arbeitsrechts.

	 Zum Begriff »Soziales Recht«: Seifert, 
SR 2011, 62–73 sowie Eichenhofer, SR 
2012, 76–83 und SR 2022, 170–192.

	 Zur früheren »Zeitschrift für soziales 
Recht«: Kocher, SR 2013, 53–63.
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Beim Erscheinen dieser Ausgabe von »Soziales Recht« sind seit der 
Bundestagswahl am 23. Februar 2025 mehr als zwei Monate vergan-
gen. Erwartbar haben rechtspopulistische und rechtsextreme Kräfte 
deutlich an Stimmen dazugewonnen, auch wenn es für eine Regie-
rungsbeteiligung (noch) nicht reicht. Es handelt sich dabei um Kräf-
te, die zentrale Einrichtungen des Rechtsstaats infrage stellen und 
demokratische Errungenschaften angreifen.
	 Optimistisch stimmt dagegen, dass hierzulande starke und 
funktionierende Institutionen existieren, die dieser Entwicklung 
entgegenstehen. Hierzu gehört auch das Arbeitsrecht als Gesamt-
system. Mit ihm besteht eine Barriere – man mag sogar hoffen eine 
»Brandmauer« – gegen ein gesellschaftliches Abdriften. Die Bei-
träge im vorliegenden Heft stehen – gerade in ihrer Vielfältigkeit – 
sinnbildlich für den demokratiefördernden Gehalt des Arbeitsrechts.
	 Der erste Beitrag von Regine Winter zu den Auswirkungen der 
EU-Entgelttransparenzrichtlinie 2023/970 auf Entgeltsysteme ver-
bindet den Schutzgedanken des Arbeitsrechts mit seiner emanzipa-
torischen Funktion. Denn der Schutz vor Diskriminierung und das 
Bereithalten von Instrumenten, um ungerechtfertigter Ungleichbe-
handlung entgegenzuwirken, sind gerade die Ansatzpunkte, die das 
Entgelttransparenzgesetz und die bis zum 7. Juli 2026 umzusetzende 
Entgelttransparenzrichtlinie wählen, um gleiche Entgeltbedingun-
gen für Frauen und Männer auf dem Arbeitsmarkt herzustellen. Dass 
hier künftig auch die Unternehmen sowie die Tarifvertragsparteien 
stärker in der Pflicht stehen, proaktiv zu handeln, führt Winter aus. 
So leisten diese Instrumente einen Beitrag zum gesellschaftlichen 
Zusammenhalt.
	 Dieser Zusammenhalt ist umso mehr gefährdet, wenn in einer 
Gesellschaft Arbeits- und Sozialbedingungen akzeptiert werden, 
wie sie in einer Branche wie der Saisonarbeit in der Landwirtschaft 
existieren. Es handelt sich um einen Sektor, in dem mittlerweile 

Arbeitskräfte vorrangig im Ausland angeworben werden, nicht mehr 
nur in Osteuropa, sondern sogar in asiatischen Ländern wie Pakis-
tan, Indien oder Bangladesch. Ziel ist es dabei, die Kosten für Arbeit 
zu drücken. Ein wesentlicher Faktor, weshalb dies in der Landwirt-
schaft funktioniert, liegt in der Ersparnis von Sozialversicherungs-
beiträgen im Fall von kurzfristiger Beschäftigung iSd. § 8 Abs. 1 Nr. 2 
SGB IV. Hier setzt der Beitrag von Thorsten Kingreen an und macht 
Vorschläge für eine bessere soziale Absicherung. 
	 Besonders deutlich wird der Aspekt der Teilhabe und Selbster-
mächtigung schließlich im Beitrag von Rudolf Mosler, der das öster-
reichische und das deutsche Streikrecht miteinander vergleicht und 
dabei trotz der durchaus erheblichen Unterschiede sowohl in den 
politischen Traditionen als auch in den Systemen der Arbeitsbezie-
hungen überraschend viele Parallelen identifiziert. Bemerkenswert 
– und ein weiterer Lichtblick – ist, dass diese Parallelen auch auf das 
europäische Zusammenwachsen zurückzuführen sind, etwa in Form 
der EMRK.
	 Täglich gelebte Demokratie am Arbeitsplatz wie auch Maßnah-
men gegen ein Abgleiten von Menschen in prekäre Lebenssituatio-
nen wirken sich also auf die demokratische Grundhaltung aus. Ein 
effektiver arbeitsrechtlicher Schutz nimmt Ängste und schützt auf 
diese Weise vor der Anfälligkeit für populistische Parolen. Positive 
Erfahrungen eigener Handlungsfähigkeit und von gelebter Solidari-
tät im Betrieb über kulturelle Unterschiede hinweg reduzieren sogar 
rechtsradikale und autoritäre Einstellungen. Ein starkes materielles 
Arbeits- und Sozialrecht mit starken Institutionen ist daher das Ge-
bot der Stunde.

Manfred Walser
Mitherausgeber

Editorial
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Verwirklichung von gleichem Entgelt für Männer und 
Frauen bei gleichwertiger Arbeit durch die EU- 
Entgelttransparenzrichtlinie – Auswirkungen für 
(tarifvertragliche) Entgeltsysteme
D R.  R E G I N E  W I N T E R ,  R I C H T E R I N A M B U N D E SA R B E I T S G E R I C H T A D. ,  E R FU RT

ZUSAMMENFASSUNG Arbeit, die hauptsächlich von Frauen geleistet wird, ist nach wie vor strukturell unterbewertet. Durch die 
Entgelttransparenzrichtlinie (EU) 2023/970 vom 10. Mai 2023 soll wirksame Abhilfe geschaffen werden. Dies wird Auswirkungen für 
bestehende Entgeltsysteme haben, auch für tarifvertragliche.

ABSTRACT Structural undervaluation of work predominantly carried out by women continues. The Pay Transparency Directive (EU) 
2023/970 of 10 May 2023 is intended to provide an effective remedy. This will have consequences for existing remuneration systems, 
including those based on collective agreements.

I.	 Einleitung

Arbeit in Berufen und Tätigkeiten, in denen überwiegend Frau-
en beschäftigt sind, wird schlechter bezahlt als Arbeit in Beru-
fen und Tätigkeiten, in denen überwiegend Männer beschäftigt 
sind. Um diese weithin bekannte Ausgangslage geht es bei dem 
Rechtsanspruch auf gleiches Entgelt für gleichwertige Arbeit 
unabhängig vom Geschlecht, auch genannt »Grundsatz des 
gleichen Entgelts«. Soweit nämlich eine mit dem Geschlecht zu-
sammenhängende – in der Regel gesellschaftlich verwurzelte – 
Unterbewertung der einen Arbeit im Verhältnis zur anderen 
Ursache für weniger Entgelt ist, besteht ein gerichtlich durch-
setzbarer Anspruch auf Abhilfe. Die Rechtsgrundlagen, auf die 
entsprechende Klagen vor den nationalen Arbeitsgerichten 
oder – im Fall von ua. beamtenrechtlichen Vorgaben – vor den 
nationalen Verwaltungsgerichten gestützt werden können, sind 
sowohl im Unionsrecht (Art. 157 AEUV) als auch im nationa-
len Recht (§ 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG) normiert.

Die Mitgliedstaaten der EU sind seit Jahrzehnten ver-
pflichtet, die praktische Durchsetzung des Rechtsanspruchs 
auf gleiches Entgelt für Männer und Frauen bei gleicher oder 
gleichwertiger Arbeit sicherzustellen, für Betroffene besteht 
ein durchsetzbarer Rechtsanspruch.1 Trotzdem hinkt die 
Rechtswirklichkeit hinterher. Selbst bei »gleicher« Arbeit, die 
ja wegen der Gleichheit der Arbeitsanforderungen noch rela-
tiv leicht zu identifizieren ist,2 besteht nach den Berechnun-
gen des Statistischen Bundesamts in Deutschland zu Lasten 
von Frauen eine Entgeltdifferenz von 6 % (sog. »bereinigter« 

1	 Art. 157 AEUV bzw. die Vorgängerbestimmungen Art. 119 EWG-Vertrag und Art. 141 
EG sind zwingendes Recht und gehören zu den Grundlagen der EU, vgl. st. Rspr. 
des EuGH, ua. 3.6.2021 – C-624/19 – NZA 2021, 855 (Tesco Stores), Rn. 20 f.; EuGH, 
8.4.1976 – 43/75 – Slg. 1976, 455 (Defrenne II), Rn. 12.

2	 Vgl. auch EuGH, 30.3.2000 – C-236/98 – Slg. 2000 I-2189 ( JämO), Rn. 46.

Gender Pay Gap3). Aus dem in Deutschland konstant hohen 
»unbereinigten« prozentualen Brutto-Verdienstunterschied 
bzw. Gender Pay Gap zwischen Frauen und Männern von 
18 %, mit dem Deutschland zu den Schlusslichtern in der EU 
gehört, werden nämlich nicht nur Ursachen für Entgeltdiffe-
renzen herausgerechnet, die etwa darauf beruhen, dass Frauen 
häufiger als Männer in Teilzeit arbeiten oder geringfügig be-
schäftigt sind. Ausdrücklich herausgerechnet wird ua. auch, 
dass Frauen häufiger als Männer in Berufen arbeiten, in denen 
schlechter bezahlt wird.4 Demnach wird mit der »Bereinigung« 
Entgeltdiskriminierung bei unterschiedlicher, aber letztlich 
ggf. gleichwertiger Arbeit nicht erfasst, vielmehr ausdrücklich 
herausgerechnet. Unzutreffend und nicht unionsrechtskon-
form ist es deshalb, soweit das Statistische Bundesamt – eine 
staatliche Stelle eines EU-Mitgliedstaats – behauptet5, der »be-
reinigte« Wert sei als »Obergrenze« für Verdienstdiskriminie-
rung durch Arbeitgeber zu verstehen.

Da es bisher nicht gelungen ist, das Recht auf Entgelt-
gleichheit tatsächlich zu verwirklichen und die Anwendung 
des Grundsatzes des gleichen Entgelts vielfältig behindert wird 
– unter anderem durch mangelnde Transparenz der Entgeltsys-
teme, mangelnde Rechtssicherheit in Bezug auf den Begriff der 
gleichwertigen Arbeit und Verfahrenshindernisse für Diskrimi-
nierungsopfer –, soll mit der EU-Entgelttransparenzrichtlinie 
(EU) – Richtlinie 2023/970 vom 10. Mai 2023 (ETRL) – Abhil-
fe geschaffen werden.6

Im Übrigen war das geschlechtsspezifische Entgelt- und 
in der Folge auch Rentengefälle bereits einige Monate zuvor 
– im Herbst 2022 – im Rahmen der neuen Richtlinie über an-

3	 Der sog. »bereinigte« Gender Pay Gap erfasst Arbeit bei vergleichbaren Quali-
fikationen, Tätigkeiten und Erwerbsbiografien, vgl. Pressemitteilung Nr. 27 des 
Statistischen Bundesamts vom 18.1.2024.

4	 Pressemitteilung Nr. 27 des Statistischen Bundesamts vom 18.1.2024.
5	 Ebenda.
6	 Vgl. zur Analyse der Situation und zu Abhilfemöglichkeiten Erwägungsgründe 11 ff. 

ETRL.
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gemessene Mindestlöhne in der Europäischen Union7 mit be-
rücksichtigt worden, da angesichts der Überrepräsentation von 
Frauen in sog. Niedriglohntätigkeiten eine Verbesserung der 
Angemessenheit der Mindestlöhne ein Baustein unter mehre-
ren sein kann, der zur Beseitigung des geschlechtsspezifischen 
Entgeltgefälles und zur Gleichstellung der Geschlechter beitra-
gen kann.8 

Die ETRL, die zügig in nationales Recht umzusetzen ist,9 
betrifft – anders als die Richtlinie über angemessene Mindest-
löhne – sämtliche Tätigkeitsbereiche, sowohl Bereiche mit 
niedrigen Arbeitsentgelten als auch Bereiche mit höheren oder 
hohen Arbeitsentgelten. Sie betrifft die Privatwirtschaft ebenso 
wie den Öffentlichen Dienst.

II.	 Unionsrechtliches Fundament und Aus-
gangspunkt: Rechtsanspruch auf gleiches 
Entgelt für Männer und Frauen bei gleicher 
oder gleichwertiger Arbeit

Im Unionsrecht ist der Grundsatz des gleichen Entgelts für 
Männer und Frauen seit 1957 im Vertrag zur Gründung der 
Europäischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) enthalten. Im ak-
tuellen Unionsrecht ist Art.  157 AEUV die entsprechende 
Rechtsgrundlage mit unmittelbarer und zwingender Wirkung.10 
Diese Bestimmung begründet Rechte für Einzelne, die die na-
tionalen Gerichte zu gewährleisten haben. Art. 157 AEUV gilt 
umfassend, nämlich für staatliche Stellen, alle Tarifverträge, 
die abhängige Erwerbstätigkeit kollektiv regeln, sowie für alle 
Verträge zwischen Privaten. Die Bestimmung legt eindeutig 
und bestimmt eine (zwingende) Ergebnispflicht auf. Dies gilt 
sowohl in Bezug auf »gleiche« als auch in Bezug auf »gleich-
wertige Arbeit«,11 wobei letztere »verschiedenartig« und gleich-
wohl im Ergebnis »gleichwertig« sein kann.12

Die Annahme bzw. Beurteilung der Gleichwertigkeit ver-
schiedenartiger Tätigkeiten ist jedem Entgeltsystem immanent. 
Sind beispielsweise verschiedenartige Tätigkeiten in ein und 
derselben Entgeltgruppe aufgeführt, beinhaltet dies die Bewer-
tung als »gleichwertig«. Mit dem Rechtsanspruch auf gleiches 
Entgelt bei gleichwertiger Arbeit stehen solche Wertungen 
zur Überprüfung an. Anhand des Begriffs der »gleichwertigen 
Arbeit« werden verschiedenartige Arbeiten unter Zugrundele-
gung einer Gesamtheit von Faktoren daraufhin verglichen, ob 

7	 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
19.10.2022 über angemessene Mindestlöhne in der Europäischen Union.

8	 Vgl. zum Abbau des geschlechtsspezifischen Entgelt- und Rentengefälles Art. 5 
Abs. 1 sowie Erwägungsgründe 8, 10 und 11 der og. Richtlinie (EU) 2022/2041.

9	 Die ETRL ist am 6.6.2023 in Kraft getreten und bis 7.6.2026 in nationales Recht 
umzusetzen; dazu Winter, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum 
Europäischen Arbeitsrecht, 5. Aufl., München 2024 (im Folgenden: EuArbR), Art. 34 
Richtlinie (EU) 2023/970 Rn. 1 ff.

10	 Vgl. etwa – teilweise zu den Vorgängerbestimmungen Art. 119 EG-Vertrag bzw. 
Art. 141 EG – EuGH, 8.5.2019 – C-486/18 – AP Nr. 3 zu Richtlinie 96/34/EG (Praxair 
MRC) Rn. 67; EuGH, 13.1.2004 – C-256/01 – Slg. 2004 I-873 (Allonby), Rn. 45; EuGH, 
17.9.2002 – C-320/00 – Slg. 2002, I-7325 (Lawrence ua.), Rn. 13, 17; EuGH, 26.6.2001 
– C-381/99 – Slg. 2001 I-4961 (Brunnhofer), Rn. 32; EuGH, 8.4.1976 – 43/75 – Slg. 
1976, 455 (Defrenne II), Rn. 39 f.

11	 EuGH, 3.6.2021 – C-624/19 – NZA 2021, 855 (Tesco Stores), Rn. 20 ff., 29, 39.
12	 Näher – jeweils mwN. – EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 1 Richtlinie (EU) 2023/970 

Rn. 14, Art. 3 Rn. 19 ff., 34; Art. 4 Rn. 4, 15 ff.; Art. 13 Rn. 3 f.; Winter, NZA 2024, 8 ff., 
11, 17; Winter, EuZA 2024, 140 ff., 143 ff.

sie von gleichem Wert sind.13 Dies kann insbesondere mit den 
Methoden der Arbeitsbewertung erfolgen, soweit diese selbst 
diskriminierungsfrei sind.14 Hinzu kommt Art.  4 der Richtli-
nie 2006/54/EG als unionsrechtliche – im nationalen Recht 
umsetzungsbedürftige15 – Bestimmung zur Präzisierung16 und 
Verstärkung17 des Anspruchs auf gleiches Entgelt. Das ein-
schlägige nationale Recht (derzeit insb. §  3 Abs.  1 und §  7 
Entgelttransparenzgesetz vom 30.  Juni 2017, im Folgenden: 
EntgTranspG 2017) ist entsprechend den Vorgaben der Richt-
linie 2006/54/EG und im Einklang mit Art. 157 AEUV unter 
Berücksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der 
Europäischen Union (EuGH) unionsrechtskonform auszule-
gen. Im Fall eines Rechtsstreits ist es eine Frage der Tatsachen-
würdigung durch die Gerichte, ob im Einzelfall die »gleiche 
Arbeit« oder eine »gleichwertige Arbeit« iSv. Art. 157 AEUV 
verrichtet wird. Diese haben dann unter Würdigung des jeweils 
konkreten Sachverhalts zu entscheiden, ob die Tätigkeiten der 
betroffenen Arbeitnehmer:innen angesichts ihrer konkreten 
Natur als gleich oder gleichwertig anerkannt werden können.18

Der Begriff »Entgelt« ist ein autonomer Begriff des Uni-
onsrechts, der weit auszulegen ist.19 Nach Art.  157 Abs.  2 
AEUV bezeichnet der Ausdruck »Entgelt« die üblichen Grund- 
oder Mindestlöhne und -gehälter sowie alle sonstigen Vergü-
tungen, die ein Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhältnisses 
einem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar als Geld- oder 
Sachleistung zahlt. Das Verbot der Entgeltdiskriminierung 
betrifft demnach Entgelt in sämtlichen Formen – unter Ein-
schluss auch ergänzender oder variabler Bestandteile des Ent-
gelts –, das Arbeitnehmer aufgrund ihrer Beschäftigung von 
ihrem Arbeitgeber unmittelbar oder mittelbar in bar oder in 
Sachleistung erhalten.20 Unter anderem sind auch Tagegelder 
eingeschlossen – die pauschal für bestimmte Auslagen gezahlt 
werden, die im Rahmen der Erbringung der im Arbeitsvertrag 
vorgesehenen Tätigkeiten anfallen –, denn gezahlt »aufgrund 
des Dienstverhältnisses« bedeutet nicht, dass das entsprechen-
de Entgelt »für« eine bestimmte Arbeit zu zahlen ist.21 Im Fall 
einer gerichtlichen Kontrolle zur Frage, ob der Grundsatz des 
gleichen Entgelts beachtet worden ist, ist jeder Entgeltbestand-
teil für sich zu betrachten, eine Gesamtbewertung der gewähr-
ten Vergütungen findet nicht statt. Eine echte Durchschaubar-
keit bzw. Transparenz, die eine wirksame Kontrolle erlaubt, ist 
nur gewährleistet, wenn der Grundsatz des gleichen Entgelts 
für jeden einzelnen Bestandteil des den männlichen oder den 

13	 Vgl. grundlegend etwa EuGH, 30.3.2000 – C-236/98 – Slg. 2000 I-2189 ( JämO) zur 
Möglichkeit des Vergleichs der Tätigkeit von Hebammen und Krankenhausingeni-
euren; EuGH, 27.10.1993 – C-127/92 – Slg. 1993 I-5535 (Enderby) zur Möglichkeit des 
Vergleichs der Tätigkeit einer Logopädin, eines klinischen Psychologen und eines 
leitenden Apothekers; vgl. auch BAG, 16.2.2023 – 8 AZR 450/21 – BAGE 180, 194, 
Rn. 35; BAG, 21.1.2021 – 8 AZR 488/19 – BAGE 173, 331, Rn. 37; BAG, 25.6.2020 – 
8 AZR 145/19 – BAGE 171, 195, Rn. 59.

14	 Vgl. BAG, 16.2.2023 – 8 AZR 450/21 – BAGE 180, 194, Rn. 35; BAG, 25.6.2020 – 8 AZR 
145/19 – BAGE 171, 195, Rn. 59.

15	 Zur verspäteten Umsetzung in Deutschland vgl. BAG, 25.6.2020 – 8 AZR 145/19 – 
BAGE 171, 195, Rn. 39 ff.

16	 Vgl. nur EuGH, 16.9.1999 – C-218/98 – Slg. 1999 I-5723 (Abdoulaye ua.), Rn. 11 zu 
Art. 1 der RL 75/117/EWG, neugefasst in Art. 4 der RL 2006/54/EG (Erwägungs-
grund 1 der RL 2006/54/EG sowie deren Anhang II, Entsprechungstabelle).

17	 Erwägungsgrund 4 der RL 75/117/EWG, neugefasst in ua. Art. 4 der RL 2006/54/EG.
18	 EuGH, 3.6.2021 – C-624/19 – NZA 2021, 855 (Tesco Stores), Rn. 30; vgl. in diesem 

Sinne auch EuGH, 26.6.2001 – C381/99 – Slg. 2001 I-4961 (Brunnhofer), Rn. 49 mwN.; 
EuGH, 31.5.1995 – C400/93 – Slg. 1995, I-1275 (Royal Copenhagen), Rn. 42.

19	 Vgl. etwa EuGH, 4.10.2024 – C-314/23 – Air Nostrum ua., Rn. 28 mwN.
20	 Vgl. zur st. Rspr. EuGH, 19.9.2018 – C-312/17 – NZA 2018, 1268 (Bedi), Rn. 33; EuGH, 

30.3.2004 – C-147/02 – Slg. 2004, I-3101 (Alabaster), Rn. 42; EuGH, 9.2.1982 – 
C-12/81 – Slg. 1982, 359 (Garland), Rn. 10.

21	 EuGH, 4.10.2024 – C-314/23 – Air Nostrum ua., Rn. 32 mwN.
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weiblichen Arbeitnehmern gezahlten Entgelts gilt. Andernfalls 
wäre eine Kontrolle schwierig und im Ergebnis die praktische 
Wirksamkeit von Art. 157 AEUV gemindert.22

Soweit zur Festlegung des Entgelts ein System beruflicher 
Einstufung bzw. Entgeltsystem/-struktur verwendet wird, muss 
dieses System nach Art. 4 der Richtlinie 2006/54/EG auf für 
männliche und weibliche Arbeitnehmer gemeinsamen Krite-
rien beruhen und so beschaffen sein, dass Diskriminierungen 
aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen werden. Der Grund-
satz des gleichen Entgelts verlangt folglich im Wesentlichen, 
dass die Art der zu verrichtenden Arbeit objektiv berücksichtigt 
wird. Die gleiche Arbeit oder eine Arbeit, die als gleichwertig 
anerkannt wird, muss also in der gleichen Weise unabhängig 
davon entlohnt werden, ob sie von einem Mann oder von einer 
Frau verrichtet wird. Wenn bei der Festsetzung des Arbeitsent-
gelts ein System der beruflichen Einstufung verwendet wird, 
muss dieses zum einen die Arbeit von Frauen und Männern 
nach denselben Kriterien bewerten und darf zum andern in sei-
ner Gesamtheit nicht so ausgestaltet sein, dass es tatsächlich zu 
einer allgemeinen Diskriminierung der Beschäftigten des einen 
Geschlechts gegenüber denen des anderen führt.23

Gerichtlich überprüfbar sind sämtliche Einstufungsbe-
wertungen in Entgeltsystemen, auch in Tarifverträgen. Dabei 
geht der Umstand, dass Tarifverträge durch Gerichte auf Ent-
gelt(un)gleichheit überprüfbar sind, aus langjähriger ständiger 
Rechtsprechung des EuGH hervor. Die kollektive Autonomie 
ändert daran nichts.24

Besteht die Vermutung einer Benachteiligung aufgrund 
des Geschlechts, trägt die andere Partei die Beweislast dafür, 
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt worden 
ist.25 Es obliegt dann der beklagten arbeitgebenden Partei, zu 
beweisen, dass nicht gegen den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts verstoßen wurde, indem mit allen rechtlich vorgesehenen 
Mitteln insbesondere nachgewiesen wird, dass die von den 
beiden betroffenen Arbeitnehmer:innen tatsächlich ausgeüb-
ten Tätigkeiten in Wirklichkeit nicht vergleichbar sind oder 
dass das unterschiedliche Entgelt durch objektive Faktoren, 
die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts 
zu tun haben, gerechtfertigt ist.26 Die Rechtfertigung beurteilt 
sich nach den Vorgaben von Art.  157 AEUV und Art.  4 der 
RL 2006/54/EG, einschließlich der dazu jeweils ergangenen 
Rechtsprechung. Bloße allgemeine Behauptungen des Arbeit-
gebers genügen zur Widerlegung der Vermutung nicht; es ist 
vielmehr ein Vortrag zu leisten, der eine wirksame Kontrolle 
und Nachprüfung durch die Gerichte ermöglicht.27

Bei Gleichwertigkeit und fehlender Rechtfertigung be-
steht Anspruch auf gleiches Entgelt für Männer und Frauen im 

22	 Vgl. etwa EuGH, 6.4.2000 – C-226/98 – Slg. 2000, I-2447 ( Jørgensen), Rn. 27; 
EuGH, 30.3.2000 – C-236/98 – Slg. 2000, I-2189 ( JämO), Rn. 43; EuGH, 17.5.1990 – 
262/88 – Slg. 1990, I-1889 (Barber), Rn. 34.

23	 EuGH, 1.7.1986 – 237/85 – Slg. 1986, 2101 (Rummler), Rn. 11 ff., 23 f. Vgl. auch EuGH, 
3.10.2006 – C-17/05 – Slg. 2006, I-9583 (Cadman), Rn. 39. Näher EuArbR-Winter 
(Fn. 9), Art. 4 Richtlinie (EU) 2023/970 Rn. 16 ff.

24	 Näher unten unter VI.1.
25	 Vgl. etwa EuGH, 28.2.2013 – C-427/11 – NZA 2013, 315 (Kenny ua.), Rn. 20; EuGH, 

3.10.2006 – C-17/05 – Slg. 2006, I-9583 (Cadman), Rn. 31; dazu auch ua. BAG, 
16.2.2023 – 8 AZR 450/21 – BAGE 180, 194, Rn. 46; BAG, 21.1.2021 – 8 AZR 488/19 – 
BAGE 173, 331, Rn. 31.

26	 EuGH, 28.2.2013 – C-427/11 – NZA 2013, 315 (Kenny ua.), Rn. 20, 35 ff. mwN.; EuGH, 
3.10.2006 – C-17/05 – Slg. 2006, I-9583 (Cadman), Rn. 31 mwN.; EuGH, 26.6.2001 – 
C-381/99 – Slg. 2001 I-4961 (Brunnhofer), Rn. 59 bis 62.

27	 BAG, 16.2.2023 – 8 AZR 450/21 – BAGE 180, 194, Rn. 46; BAG, 21.1.2021 – 8 AZR 
488/19 – BAGE 173, 331, Rn. 63.

Wege der Angleichung nach oben. Dies ist gerichtlich durch-
setzbar auf der Grundlage von Art. 157 AEUV, § 3 Abs. 1 und 
§ 7 EntgTranspG 2017.

III.	 Kontrast: Rechtswirklichkeit und ein 
schwaches nationales Gesetz

Wie bereits erwähnt sind die Mitgliedstaaten der EU seit Jahr-
zehnten verpflichtet, die praktische Durchsetzung des Rechts-
anspruchs auf gleiches Entgelt für Männer und Frauen bei 
gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherzustellen. Gleichwohl 
hinkt die Rechtswirklichkeit hinterher, was ua. der einleitend 
erwähnte Gender Pay Gap zwischen Frauen und Männern 
zeigt, wobei der »unbereinigte« Wert von 18 % nicht vollstän-
dig mit Entgeltdiskriminierung gleichgesetzt werden darf, da 
ua. auch häufigere Teilzeitarbeit oder geringfügige Beschäfti-
gung von Frauen zu den Ursachen gehören.

Für die Wirksamkeit des Rechtsanspruchs auf gleiches 
Entgelt bei gleicher und gleichwertiger Arbeit wurde jahrzehn-
telang in den Mitgliedstaaten der EU – so in Deutschland – 
im Wesentlichen allein auf Klagen von Betroffenen gesetzt, 
obwohl die Mitgliedstaaten selbst zur Verwirklichung des An-
spruchs verpflichtet sind. Die Regierungen der Mitgliedstaaten 
und die Akteure der Entgeltgestaltung – die Arbeitgebenden 
und die Sozialpartner – wurden zwar hin und wieder angespro-
chen und zur Problemanalyse und ggf. -korrektur aufgefordert. 
Solche Aufforderungen ergingen allerdings jahrzehntelang ver-
hältnismäßig unverbindlich durch ua. Berichte, Entschließun-
gen und Empfehlungen.28 Die Verwirklichung des Grundsatzes 
der Entgeltgleichheit in der Arbeitswelt allein der Initiative von 
Betroffenen zu überlassen, die den Klageweg beschreiten, stößt 
allerdings in der Realität auf vielfältige Hindernisse. So wirkt 
sich auch insoweit der allgemein bekannte Umstand aus, dass 
Beschäftigte in bestehenden Arbeitsverhältnissen generell eher 
zur Klagezurückhaltung neigen, um das Arbeitsverhältnis nicht 
zu belasten. Eine Klage wegen Diskriminierung bildet davon 
keine Ausnahme; sie mag im Gegenteil mit der Befürchtung 
zusätzlicher negativer Implikationen, etwa im betrieblichen 
Umfeld, verbunden sein. Zudem ist der Klageweg mit Kosten 
und Belastungen verbunden, die durchaus abschreckend wir-
ken können. Bezogen auf den Anspruch auf gleiches Entgelt 
bei »gleichwertiger Arbeit« in verschiedenartigen Berufen und 
Tätigkeiten, in denen überwiegend Frauen oder überwiegend 
Männer beschäftigt sind, kommt erschwerend hinzu, dass es 
sich um ein strukturelles Problem handelt, das in der gesell-
schaftlichen Bewertung von Arbeit29 und in der Folge auch in 
den Entgeltstrukturen tief verankert ist. Ein solches struktu-
rell-gesellschaftliches Problem ist mit Einzelklagen nur schwer 
zu fassen. Die einzelne klagende Person muss dafür, um vor 
Gericht Erfolg haben zu können, vielfältige Hürden und Hin-
dernisse überwinden, nicht zuletzt im Bereich der Darlegungs- 

28	 Näher ua. Quadflieg, in: Wiede/Wolf/Fattmann (Hrsg.), Gender Pay Gap – Vom 
Wert und Unwert von Arbeit in Geschichte und Gegenwart, Bonn 2023; Winter, 
Gleiches Entgelt für gleichwertige Arbeit – Ein Prinzip ohne Praxis, Baden-Baden 
1998, S. 179 ff.; Langenfeld/Lehner, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht 
der Europäischen Union, 83. EL, München 2024, Art. 157 AEUV Rn. 9 ff., 47.

29	 Vgl. etwa verschiedene Beiträge in Wiede/Wolf/Fattmann (Fn. 28).
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und Beweislast30. Im Fall von tarifvertraglichen Entgeltsyste-
men mag bei vorhandener Tarifgebundenheit der Betroffenen 
eine besondere Zurückhaltung hinzukommen, »gegen« einen 
Tarifvertrag der eigenen Gewerkschaft zu klagen.

Im Erwägungsgrund 11 der ETRL stellen die Richtlinien-
geber – das Europäische Parlament und der Rat der EU auf 
Vorschlag der Europäischen Kommission – fest, dass die An-
wendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts insbesondere 
durch mangelnde Transparenz der Entgeltsysteme, mangelnde 
Rechtssicherheit in Bezug auf den Begriff der gleichwertigen 
Arbeit und Verfahrenshindernisse für Diskriminierungsopfer 
behindert wird. Den Beschäftigten würden die nötigen Infor-
mationen fehlen, die sie für eine erfolgreiche Geltendmachung 
eines Anspruchs auf gleiches Entgelt benötigen, insbesondere 
Angaben zu den Entgelthöhen von Gruppen von Arbeitneh-
mern, die gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten. Die 
Richtliniengeber gehen davon aus, dass sich geschlechtsspe-
zifische Verzerrungen und Diskriminierungen in den Vergü-
tungsstrukturen eines Unternehmens oder einer Organisation 
durch größere Transparenz aufdecken lassen und Beschäftigte, 
Arbeitgebende und Sozialpartner in der Folge größerer Trans-
parenz in der Lage sein werden, geeignete Maßnahmen zur Ge-
währleistung der Anwendung des Rechts auf gleiches Entgelt 
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit zu ergreifen.31

Soweit vor Erlass der ETRL auf nationaler Ebene in 
Deutschland mit dem bereits erwähnten EntgTranspG  2017 
Hoffnungen der Abhilfe bei geschlechtsspezifischer Entgeltdis-
kriminierung verbunden gewesen sein sollten, hat dieses Ge-
setz mit den darin enthaltenen schwachen Vorgaben und Inst-
rumenten laut den 2019 und 2023 vorgelegten Evaluierungen 
kaum Auswirkungen gehabt. Statistisch signifikante Wirkungen 
der Instrumente des EntgTranspG 2017 auf die Entgeltgleich-
heit zwischen Frauen und Männern sind in den Evaluierungen 
nicht gefunden worden, befragten Zielgruppen waren das Ge-
setz und dessen Maßnahmen weitgehend unbekannt, der indi-
viduelle Auskunftsanspruch war nur von wenigen Beschäftig-
ten genutzt und (freiwillige) betriebliche Prüfungen waren nur 
in sehr wenigen Unternehmen angewendet worden.32

IV.	 Aufschlag zur Abhilfe: Die ETRL als 
Instrument der Verwirklichung des Rechts-
anspruchs auf gleiches Entgelt für Männer 
und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger 
Arbeit

Auf der Grundlage der Analyse des geschlechtsspezifischen 
Entgeltgefälles und der bestehenden komplexen Ursachen33 

30	 Diese ist zwar bei Diskriminierungsklagen generell abgesenkt (vgl. etwa EuArbR- 
Mohr (Fn. 9), Art. 10 Richtlinie 2000/78/EG Rn. 1 ff. sowie Art. 19 Richtlinie 
2006/54/EG Rn. 1; Grünberger/Husemann, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europäisches 
Arbeitsrecht, 3. Aufl., Köln 2024, § 5, Rz. 5.307 ff.), allerdings gleichwohl im Hinblick 
auf mittelbare Diskriminierung bei gleichwertiger Arbeit schwerwiegend.

31	 Näher EUArbRK-Winter (Fn. 9), Art. 1 RL (EU) 2023/970 Rn. 16.
32	 Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Bericht der 

Bundesregierung zur Wirksamkeit des Gesetzes zur Förderung der Entgelttrans-
parenz zwischen Frauen und Männern, 2019, darin: Evaluationsgutachten S. 12 
sowie Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Zweiter 
Bericht der Bundesregierung zur Wirksamkeit des Gesetzes zur Förderung der 
Entgelttransparenz zwischen Frauen und Männern, 2023, darin: Evaluationsgutach-
ten S. 17. Vgl. auch Schlussfolgerungen des Deutschen Juristinnenbunds eV. aus der 
Evaluation des Entgelttransparenzgesetzes, Stellungnahme 19–18 vom 7.8.2019.

33	 Vgl. oben unter I. und III., sowie insbesondere die Erwägungsgründe 11 bis 17, 25, 
32 ff. der ETRL.

setzen die EU-Richtliniengeber mit der ETRL und den darin 
enthaltenen verbindlichen Maßnahmen zur Entgelttranspa-
renz und zu Durchsetzungsmechanismen nun Vorgaben, die 
das Potential haben, die Verwirklichung des Grundsatzes des 
gleichen Entgelts voranzubringen.34 Dabei werden in den Er-
wägungsgründen neben dem Anspruch der Gleichbehandlung 
und Beendigung von Diskriminierung auch weitergehende 
potentiell positive Auswirkungen thematisiert, wie etwa ein 
Beitrag zur Beseitigung struktureller Hindernisse für die Schaf-
fung hochwertiger Arbeitsplätze sowie ggf. positive Auswirkun-
gen auf bisherige Langzeitfolgen von Entgeltdiskriminierung 
in Gestalt des bestehenden Rentengefälles zwischen Männern 
und Frauen und einer Feminisierung der Armut.35

Ein allgemeiner Mangel an Transparenz in Bezug auf die 
Entgelthöhen innerhalb von Organisationen führe zum Fort-
dauern einer Situation, in der geschlechtsspezifische Entgelt-
diskriminierung und Verzerrungen unentdeckt blieben oder im 
Verdachtsfall schwer nachzuweisen seien. Deshalb seien ver-
bindliche Maßnahmen erforderlich, um die Entgelttransparenz 
zu verbessern, Organisationen zu ermutigen, ihre Vergütungs-
strukturen zu überprüfen, um sicherzustellen, dass Frauen und 
Männer, die gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten, das glei-
che Entgelt erhalten, sowie um Diskriminierungsopfer in die 
Lage zu versetzen, ihr Recht auf gleiches Entgelt auszuüben. 
Diese verbindlichen Maßnahmen müssten durch Bestimmun-
gen ergänzt werden, mit denen bestehende Rechtsbegriffe wie 
Entgelt und gleichwertige Arbeit präzisiert werden, und durch 
Maßnahmen zur Verbesserung der Durchsetzungsmechanis-
men und des Zugangs zur Justiz.36 Die Anwendung des Grund-
satzes des gleichen Entgelts soll durch die Beseitigung unmit-
telbarer und mittelbarer Entgeltdiskriminierung verbessert 
werden. Dies hindert laut Erwägungsgrund 17 Arbeitgebende 
nicht daran, Arbeitnehmer:innen, die gleiche oder gleichwerti-
ge Arbeit verrichten, auf der Grundlage objektiver, geschlechts-
neutraler und vorurteilsfreier Kriterien wie Leistung und Kom-
petenz unterschiedlich zu vergüten.

Einer der Schlüsselbegriffe der ETRL ist der der »Ge-
währleistung«, insbesondere der tatsächlichen Gewährleistung 
des Rechts auf gleiches Entgelt. Gegenstand der Richtlinie 
sind nach ihrem Art.  1 Mindestanforderungen zur Stärkung 
der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts nach 
Art. 157 AEUV und des Diskriminierungsverbots nach Art. 4 
der Richtlinie 2006/54/EG, insbesondere durch Entgelttrans-
parenz und verstärkte Durchsetzungsmechanismen. Mit die-
ser Bezugnahme auf die grundlegenden Bestimmungen zum 
Grundsatz des gleichen Entgelts ist deutlich, dass die ETRL auf 
diesen aufbaut, dass also Art. 157 AEUV und Art. 4 der Richt-
linie 2006/54/EG und die dazu ergangene Rechtsprechung des 
EuGH maßgebend sind.

Die wesentlichen Instrumente der ETRL sind Ent-
gelttransparenz und damit verbundene Handlungspflichten für 
die Akteure der Entgeltgestaltung, insbesondere als Auskunfts-

34	 Im Ergebnis mit ähnlicher Einschätzung Rolfs/Lex, NZA 2023, 1353, 1359, wenn auch 
skeptisch wegen eines massiven bürokratischen Aufwands.

35	 Erwägungsgründe 15 bis 17 der ETRL, vgl. dazu EUArbR-Winter (Fn. 9), Art. 1 RL (EU) 
2023/970 Rn. 15.

36	 Erwägungsgrund 16 der ETRL.

Winter – Verwirklichung von gleichem Entgelt für Männer und Frauen  ABHANDLUNGENSR  2 | 2025

45



ansprüche vor37 und während38 des Beschäftigungsverhältnis-
ses, die ohne Schwellenwert bestehen,39 sowie Pflichten der 
Arbeitgebenden zur regelmäßigen Berichterstattung über das 
Entgeltgefälle zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern sowie ggf. zur gemeinsamen Entgeltbewertung, worauf 
später eingegangen wird. Weitere wesentliche Instrumente der 
ETRL sollen der Verbesserung der Rechtsdurchsetzung dienen 
(insbesondere leicht zugängliche Verfahren »im Namen oder 
zur Unterstützung« von Arbeitnehmer:innen40 sowie sonstige 
Maßnahmen, darunter Vorgaben zur Verlagerung der Beweis-
last, zum Zugang zu Beweismitteln, für gerichtliche Anordnun-
gen/Zwangsgelder, zu Verjährungsfristen, Sanktionen sowie 
zur Möglichkeit, gleiches Entgelt bei öffentlichen Aufträgen 
und Konzessionen sicherzustellen41). Hinzu kommen horizon-
tale Bestimmungen mit ua. Vorgaben für Gleichbehandlungs-
stellen42 und zur Einrichtung einer Überwachungs-/Monito-
ringstelle mit Aufgaben der konsequenten »Überwachung und 
Sensibilisierung«,43 wozu auch Aufgaben der Datensammlung, 
-veröffentlichung und -analyse gehören. Dadurch sind insge-
samt mehr Akteure mit teilweise neuen Aufgaben beteiligt, den 
Grundsatz des gleichen Entgelts zu verwirklichen (Perspektiv-
wechsel hin zu mehr Proaktivität).

Mit der ETRL geht es – wie bereits mit Art. 157 AEUV – 
um Gerechtigkeit, Gleichheit und Fairness. Dabei stehen nun 
neue, proaktive Impulse auf dem Weg zur Entgeltgleichheit 
ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Vorder-
grund. Dazu gehören die im Folgenden dargestellten Art.  9 
ETRL (für Arbeitgebende ab 100 Beschäftigte: regelmäßige Be-
richterstattung über das geschlechtsspezifische Entgeltgefälle) 
sowie Art. 10 ETRL (gemeinsame Entgeltbewertung). Für beide 
sind die näheren Vorgaben zur gleichwertigen Arbeit und zu 
Entgeltstrukturen (Art. 4 ETRL) sowie zum Nachweis für glei-
che oder gleichwertige Arbeit (Art. 19 ETRL) von besonderer 
Bedeutung.

Die Richtlinie ist bis zum 7. Juni 2026 vollständig in das 
nationale Recht umzusetzen.44

37	 Art. 5 ETRL »Entgelttransparenz vor der Beschäftigung« mit dem Recht für Stellen-
bewerber:innen, vom künftigen Arbeitgebenden bestimmte entgeltbezogene Infor-
mationen bereits in einer veröffentlichten Stellenausschreibung oder jedenfalls vor 
dem Vorstellungsgespräch zu erhalten. Dazu EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 5 Richtlinie 
(EU) 2023/970.

38	 Art. 7 ETRL »Auskunftsrecht«, wonach – ohne Schwellenwert alle – Arbeitneh-
mer:innen das Recht haben, Auskünfte über ihre individuelle Entgelthöhe und über 
die durchschnittlichen Entgelthöhen zu verlangen und in schriftlicher Form zu er-
halten, aufgeschlüsselt nach Geschlecht und für die Gruppen von Arbeitnehmern, 
die gleiche Arbeit wie sie oder gleichwertige Arbeit verrichten. Dazu EuArbR-Win-
ter (Fn. 9), Art. 7 Richtlinie (EU) 2023/970.

39	 Dagegen bisher auf nationaler Ebene nach § 10, § 12 Abs. 1 EntgTranspG 2017: 
Individueller Auskunftsanspruch nur für Beschäftigte bei Arbeitgebenden mit idR. 
mehr als 200 Beschäftigten.

40	 Art. 14 ETRL »Rechtsschutz« sowie Art. 15 ETRL »Verfahren im Namen oder zur 
Unterstützung von Arbeitnehmern«. Nach letzterer Bestimmung stellen die 
Mitgliedstaaten sicher, dass Verbände, Organisationen, Gleichbehandlungsstellen 
und Arbeitnehmervertreter oder andere juristische Personen, die gemäß den im 
nationalen Recht festgelegten Kriterien ein berechtigtes Interesse an der Gewähr-
leistung der Gleichstellung von Männern und Frauen haben, sich an Verwaltungs- 
oder Gerichtsverfahren betreffend eine mutmaßliche Verletzung der Rechte oder 
Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gleichen Entgelts beteiligen 
können. Sie können insoweit mit Zustimmung eines Arbeitnehmers, der mutmaß-
liches Opfer einer Verletzung von Rechten oder Pflichten im Zusammenhang mit 
dem Grundsatz des gleichen Entgelts ist, im Namen oder zur Unterstützung dieser 
Person handeln.

41	 Art. 17 bis 26 ETRL.
42	 Art. 28 ETRL.
43	 Art. 29 ETRL.
44	 Art. 34 Abs. 1 ETRL; dazu EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 34 Richtlinie (EU) 2023/970 

Rn. 1 ff.

1.	 Vorgaben zur gleichwertigen Arbeit und zu 
Entgeltstrukturen (Art. 4 ETRL)

Die Vorgaben und Anforderungen nach Art.  4 ETRL haben 
weitreichende Konsequenzen für alle Entgeltsysteme, auch für 
tarifvertragliche.

a)	 Adäquate Instrumente bzw. Methoden der Arbeits
bewertung verfügbar machen – Pflichten der Mitglied-
staaten

Nach Art.  4 Abs.  1 ETRL ergreifen die Mitgliedstaaten die 
notwendigen Maßnahmen, um sicherzustellen, dass Arbeit-
gebende über Vergütungs-/Entgeltstrukturen verfügen, durch 
die gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit ge-
währleistet wird. Nach Art. 4 Abs. 2 ETRL ergreifen die Mit-
gliedstaaten – im Benehmen mit Gleichbehandlungsstellen – 
die erforderlichen Maßnahmen, um sicherzustellen, dass In
strumente oder Methoden zur Analyse als Unterstützung und 
Orientierung bei Bewertungen und Vergleichen des Werts der 
Arbeit im Einklang mit den in Art. 4 Abs. 4 ETRL festgelegten 
Kriterien (zu diesen Kriterien vgl. unten) verfügbar gemacht 
werden und leicht zugänglich sind. Diese Instrumente oder 
Methoden müssen es Arbeitgebenden und/oder den Sozial-
partnern ermöglichen, leicht Systeme zur geschlechtsneutra-
len Arbeitsbewertung und beruflichen Einstufung einzurichten 
und zu verwenden, mit denen jegliche Entgeltdiskriminierung 
aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen wird. Dazu gibt es 
Leitlinien auf Ebene der EU zur geschlechtsneutralen Arbeits-
bewertung und beruflichen Einstufung45, die nach Art. 4 Abs. 3 
ETRL ggf. aktualisiert werden sollen.46 Hinzu kommt, dass 
die Mitgliedstaaten nach Art. 11 ETRL speziell für kleine und 
mittlere Unternehmen mit weniger als 250 Beschäftigten den 
Arbeitgebenden und den betreffenden Vertretungen der Arbeit-
nehmer:innen Unterstützung in Form von technischer Hilfe 
und Schulungen anbieten müssen, um die Einhaltung der in 
der ETRL festgelegten Verpflichtungen zu erleichtern.

Zu den Maßnahmen des Mitgliedstaats Deutschland ge-
hört es, das bereits früher von der Antidiskriminierungsstelle 
des Bundes geförderte Analyseinstrument »Entgeltgleich-
heits-Check« (»eg-check.de«) sowie den darin enthaltenen 
»Paarvergleich Gleichwertigkeit« mit Blick auf die Vorgaben 
der ETRL überprüfen und ggf. an diese Vorgaben anpassen 
zu lassen47 sowie ggf. als digitale Anwendung zur Verfügung 
zu stellen. Mit dem »eg-check.de« können auf betrieblicher 
wie tarifvertraglicher Ebene verschiedene Entgeltbestandteile 
(Grundentgelt, Erfahrungsstufen, Leistungsvergütung, Über-

45	 Die Bezugnahme in Erwägungsgrund 26 ETRL auf »bestehende Leitlinien der 
Union« führt zum Anhang 1 des »Commission Staff Working Document on the 
application of Directive 2006/54/EC«, in dem teilweise »International Labour 
Office, Promoting equality: Gender neutral job evaluation for equal pay: A step by 
step guide« (2008) in Bezug genommen wird (in der deutschsprachigen Version 
»Gendergerechtigkeit stärken – Entgeltgleichheit sicherstellen – ein ILO-Leitfaden 
für genderneutrale Tätigkeitsbewertung« von Marie-Thérèse Chicha, zuletzt 2016 
in 3. Aufl. erschienen). Im genannten Anhang 1 des Commission Staff Working 
Document geht es näher um die in Art. 4 Abs. 4 ETRL als maßgeblich genannten 
Kriterien Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen. Vgl. 
dazu auch Report of the Committee on Women’s Rights and Gender Equality and 
the opinion of the Committee on Employment and Social Affairs (A8-0213/2015) 
unter »Equal work concept«.

46	 Dazu wird in Art. 4 Abs. 3 ETRL das 2010 gegründete Europäische Institut für 
Gleichstellungsfragen (EIGE) erwähnt, das als dezentrale Agentur Aufgaben der 
unabhängigen Forschung und des Austausches wahrnimmt.

47	 Expertise »Rechtliche Überprüfung und Anpassung des Entgeltgleichheits-Checks 
(eg-check.de) an die Vorgaben der Entgelttransparenzrichtlinie (RL [EU] 
2023/970)«, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/forschungs-
projekte/DE/Expertise_Rechtl_Pruefg_EG_Check_LFD_Projekt.html (11.2.2025).
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stunden- und Erschwerniszuschläge) mit Hilfe von Statistiken, 
Regelungs-Checks und Paarvergleichen überprüft werden. Zu-
dem entsteht das verwandte Projekt »Compass-W« im Auftrag 
des Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend, in dem ua. der »Paarvergleich Gleichwertigkeit« von »eg-
check.de« genutzt wird. Mit »Compass-W« soll es kleinen und 
mittleren Unternehmen erleichtert werden, einen einfachen 
Überblick über etwa gleichwertige Berufe zu erhalten. Soweit 
ersichtlich kann »Compass-W« allerdings nicht als eine auf die 
konkrete Situation zugeschnittene Arbeitsbewertung verstan-
den werden, die die konkreten Anforderungen der tatsächlich 
ausgeübten Tätigkeiten im jeweiligen Unternehmen analysie-
ren oder die zugrundeliegenden Regelungen mit Hilfe eines Re-
gelungs-Checks überprüfen könnte. Im Ergebnis dürfte durch 
»Compass-W« eine Leitlinie zu erwarten sein, an der orientiert 
kleinen und mittleren Unternehmen eine (Neu-)Bewertung von 
Tätigkeiten ggf. leichter fällt, während mit »eg-check.de« eine 
tatsächliche arbeitsbewertende Überprüfung der Gleichwertig-
keit von Tätigkeiten sowie weitergehende Prüfungen der Ent-
geltgleichheit möglich sind. Spätestens im Fall von Meinungs-
verschiedenheit sind die Akteure der Entgeltpolitik und die 
Gerichte auf eine solche tatsächliche Überprüfung angewiesen.

b)	 Vorgaben zur Beschaffenheit von Entgeltstrukturen und 
für Kriterien der Entgeltdifferenzierung

Laut Art. 4 Abs. 4 ETRL sind – im Einklang mit Art. 157 AEUV 
und Art. 4 der Richtlinie 2006/54/EG – Entgeltstrukturen so 
beschaffen, dass anhand objektiver, geschlechtsneutraler und 
mit den Arbeitnehmervertretungen (sofern letztere vorhanden 
sind) vereinbarter Kriterien beurteilt werden kann, ob sich die 
Arbeitnehmer:innen im Hinblick auf den Wert der Arbeit in 
einer vergleichbaren Situation befinden. Diese Kriterien dür-
fen weder in unmittelbarem noch in mittelbarem Zusammen-
hang mit dem Geschlecht der Arbeitnehmer:innen stehen. 
Sie umfassen Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und 
Arbeitsbedingungen und ggf. etwaige weitere Faktoren, die für 
den konkreten Arbeitsplatz oder die konkrete Position relevant 
sind. Diese Kriterien werden auf objektive, geschlechtsneutrale 
Weise angewandt, wobei jede unmittelbare oder mittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen wird. 
Insbesondere dürfen relevante soziale Kompetenzen dabei 
nicht unterbewertet werden. Laut Erwägungsgrund 31 müssen 
Entgeltsysteme frei von Geschlechterstereotypen sein, da diese 
zum Fortbestehen des Entgeltgefälles beitragen würden, indem 
sie die von Männern oder Frauen dominierten Berufe in Situa-
tionen, in denen die geleistete Arbeit eigentlich gleichwertig ist, 
dem Stereotyp folgend unterschiedlich bewerten. Zu verwen-
den sind geschlechtsneutrale Systeme zur Arbeitsbewertung 
und beruflichen Einstufung, die auch wirksam zur Schaffung 
eines transparenten Entgeltsystems beitragen.

Aus der Rechtsprechung des EuGH zu Art.  157 AEUV 
und Art.  4 der Richtlinie 2006/54/EG geht zur diskriminie-
rungsfreien Beschaffenheit von Entgeltstrukturen hervor, dass 
es ausschließlich auf die Art der von den betroffenen Arbeit-
nehmer:innen verrichteten Arbeit ankommt.48 Dieser Grund-
satz unterscheidet sich der Sache nach nicht von einigen 

48	 Vgl. etwa EuGH, 3.6.2021 – C-624/19 – NZA 2021, 855 (Tesco Stores), Rn. 28; EuGH, 
26.6.2001 – C-381/99 – Slg. 2001 I-04961 (Brunnhofer), Rn. 42; EuGH, 27.3.1980 – 
C-129/79 – Slg. 1980, 1275 (Macarthys), Rn. 11.

maßgebenden Bewertungsgrundlagen im nationalen tarifver-
traglichen Eingruppierungsrecht, beispielsweise wenn auf die 
»tatsächlich verrichtete Tätigkeit«49 oder die »zu verrichtende 
Tätigkeit« mit ihren je spezifischen Anforderungen abgestellt 
wird. Nicht anders ist es der Sache nach bei Bewertungsgrund-
lagen, mit denen – wie im Öffentlichen Dienst – auf die vertrag-
lich »auszuübende Tätigkeit«50 abgestellt wird.

Die in Art. 4 Abs. 4 Satz 3 ETRL ausdrücklich genannten 
Kriterien »Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Ar-
beitsbedingungen« gehen teilweise bereits aus der Rechtspre-
chung des EuGH hervor, soweit dort auf eine Gesamtheit von 
einzubeziehen Faktoren abgestellt wird, zu denen ua. die Art 
der Arbeit, die Ausbildungsanforderungen und die Arbeitsbe-
dingungen gehören.51 Um diese vier Kriterien näher bestimmen 
zu können, kommt es auf die og. Leitfäden der EU und ILO 
an.52

Der Grundsatz des gleichen Entgelts verlangt im Wesent-
lichen, dass die Art der zu verrichtenden Arbeit objektiv be-
rücksichtigt wird. Die tatsächlich verrichtete Arbeit muss ih-
rem »Wesen nach« entgolten werden. Kriterien müssen die zu 
verrichtende Arbeit mit Rücksicht auf die Art der Tätigkeiten 
abbilden und das Gesamtsystem darf nicht diskriminierend 
sein.53

Für die grundlegend erforderliche Transparenz der Ent-
geltsysteme54 kommen der Sache nach vermutlich allein Ver-
fahren der analytischen Arbeitsbewertung in Betracht,55 soweit 
sie geschlechtsneutral sind und geschlechtsneutral eingesetzt 
werden, wovon nicht »automatisch« ausgegangen werden 
kann, sondern was gesondert und explizit zu gewährleisten 
ist. Demgegenüber mangelt es summarischen Verfahren (insb. 
Rangfolgeverfahren, Entgeltgruppenverfahren), mit denen ver-
sucht wird, Arbeitsanforderungen ganzheitlich – ohne Diffe-
renzierung im Einzelnen – zu erfassen und zu beurteilen, in der 
Regel an der erforderlichen Transparenz, Nachvollziehbarkeit 
und differenzierten Überprüfbarkeit der Ergebnisse. Da sum-
marische Verfahren der Arbeitsbewertung in bundesdeutschen 
Tarifverträgen stark vertreten sind,56 steht grundsätzlicher und 
arbeitsintensiver57 Reformbedarf an, wenn bisher summarische 
Entgeltsysteme auf dem Verhandlungsweg auf eine analytische, 
dabei ausgewiesen diskriminierungsfreie Arbeitsbewertung 
umzustellen sind. Die Verhandlungen für die Entgeltrahmen-
abkommen (ERA) in der Metall- und Elektroindustrie und die 
ERA-Einführung auf betrieblicher Ebene zeigen, wie zeitin-
tensiv ein Umstellungsprozess auf analytische Verfahren sein 
kann.

49	 Vgl. etwa § 9 Nr. 2 Satz 2 Manteltarifvertrag für die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer im Einzelhandel in Bayern vom 9.12.2013 (MTV), dazu BAG, 21.2.2024 – 
4 ABR 5/23 – Rn. 41.

50	 Beispielsweise § 12 I TV-L im Öffentlichen Dienst im Bereich der TdL, dazu Treber, 
in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 20. Aufl., München 2023, § 64 Rn. 37.

51	 Vgl. etwa EuGH, 4.10.2024 – C-314/23 – Air Nostrum ua., Rn. 41; EuGH, 26.6.2001 – 
C-381/99 – Slg. 2001 I-04961 (Brunnhofer), Rn. 43 mwN., 48, Slg. 2001, I-4961; EuGH, 
28.2.2013 – C-427/11 – NZA 2013, 315 (Kenny ua.), Rn. 27 mwN., 52 und Tenor; für 
eine Bezahlung nach Stückzahl abhängig vom Arbeitsergebnis vgl. EuGH, 31.5.1995 
– C-400/93 – Slg. 1995, I-1275 (Royal Copenhagen), Rn. 32 f.; vgl. zudem Erwägungs-
grund 9 der Richtlinie 2006/54/EG.

52	 Vgl. Fn. 45.
53	 EuGH, 1.7.1986 – 237/85– Slg. 1986, 2101 (Rummler), Rn. 11 ff., 23 f.
54	 Der besondere Stellenwert von Entgelttransparenz ist nicht nur im Namen der 

ETRL niedergelegt, sondern ausdrücklich insbesondere in den Erwägungsgründen 11 
und 31 sowie in Art. 1 und 6 ETRL.

55	 Näher EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 4 Richtlinie (EU) 2023/970 Rn. 16, 23; Winter, 
EuZA 2024, 140 ff., 146; Vgl. auch Löw, BB 2024, Heft 45, Umschlagteil, I.

56	 Vgl. auch Löw, BB 2024, Heft 45, Umschlagteil, I.
57	 Vgl. zutreffend Löw, BB 2024, Heft 45, Umschlagteil, I.
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2.	 Vorgaben zum Nachweis für gleiche oder gleichwertige 
Arbeit (Art. 19 ETRL)

Art.  19 ETRL enthält drei ausdrückliche Vorgaben für den 
Nachweis gleicher oder gleichwertiger Arbeit. Nach Art.  19 
Abs. 1 ETRL ist bei der Bewertung, ob Arbeitnehmerinnen und 
Arbeitnehmer die gleiche oder gleichwertige Arbeit verrich-
ten, die Frage, ob sich diese in einer vergleichbaren Situation 
befinden, nicht auf Situationen beschränkt, in denen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer für denselben Arbeitgeber 
arbeiten, sondern es kommt auf eine einheitliche Quelle an, 
die die Entgeltbedingungen festlegt. Eine einheitliche Quelle 
besteht, wenn dort sämtliche für den Vergleich zwischen Ar-
beitnehmern relevanten Elemente des Entgelts festlegt werden. 
Dies entspricht der Rechtsprechung des EuGH in den Urteilen 
Lawrence ua.58, Allonby59 und Tesco Stores60. Im Erwägungs-
grund 29 ETRL heißt es, dass eine einheitliche Quelle gegeben 
sein kann, wenn die einschlägigen Entgeltbedingungen durch 
gesetzliche Bestimmungen oder Vereinbarungen geregelt wer-
den, die sich auf für mehrere Arbeitgeber geltendes Entgelt 
beziehen, oder wenn die Bedingungen für mehr als eine Orga-
nisation oder mehr als einen Betrieb einer Holdinggesellschaft 
oder eines Konzerns zentral festgelegt werden. Nach allem 
sind beispielsweise im Fall eines Flächentarifvertrags dessen 
Vertragspartner die »einheitliche Quelle«, die gemeinsam die 
Entgeltbedingungen festlegen, im Fall von Haus-, Firmen- oder 
Unternehmenstarifverträgen sind es deren jeweilige Vertrags-
partner.

Nach Art.  19 Abs.  2 ETRL ist die Bewertung, ob sich 
Arbeitnehmende in einer vergleichbaren Situation befinden, 
nicht auf Arbeitnehmende beschränkt, die zur gleichen Zeit 
wie die:der betreffende Arbeitnehmer:in beschäftigt sind. 
Auch damit wird die Rechtsprechung des EuGH aufgegriffen.61 
Wenn keine echte Vergleichsperson ermittelt werden kann, 
können nach Art. 19 Abs. 3 ETRL andere Beweismittel zum 
Nachweis einer mutmaßlichen Entgeltdiskriminierung her-
angezogen werden, einschließlich Statistiken oder eines Ver-
gleichs darüber, wie ein Arbeitnehmer in einer vergleichbaren 
Situation behandelt werden würde. Danach kann in bestimm-
ten Fällen eine sog. hypothetische Vergleichsperson herange-
zogen werden, ähnlich wie nach Art. 2 Abs. 1 a) der Richtlinie 
2006/54/EG (dort durch »erfahren würde«).

3.	 Berichterstattung über das Entgeltgefälle zwischen 
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern (Art. 9 ETRL)

Die Berichtspflichten der Arbeitgebenden ab 100 Beschäftig-
ten (Art.  9) gehören ebenso wie die gemeinsame Entgeltbe-
wertung (Art. 10) zu den Kernstücken des mit der ETRL ver-
bundenen Perspektivwechsels hin zu mehr Proaktivität bei der 
Einhaltung des Grundsatzes des gleichen Entgelts durch aktive 
Einbindung der Akteure der Entgeltgestaltung (Arbeitgebende, 
Tarifvertragsparteien sowie der Gesetzgeber bezogen auf man-
che Beschäftigungsverhältnisse im öffentlichen Dienst).

Nach der ETRL sind Arbeitgebende ab 100 Beschäftigte 
in gestaffelten Fristen – beispielsweise Arbeitgebende ab 250 
Beschäftigte bis zum 7. Juni 2027 (also nur ein Jahr nach Ende 

58	 EuGH, 17.9.2002 – C-320/00 – Slg. 2002, I-7325 (Lawrence ua.), Rn. 18 f., Tenor.
59	 EuGH, 13.1.2004 – C-256/01 – Slg. 2004 I-873 (Allonby), Rn. 46, 48, 83.
60	 EuGH, 3.6.2021 – C-624/19 – NZA 2021, 855 (Tesco Stores), Rn. 37 f.
61	 EuGH, 27.3.1980 – C-129/79 – Slg. 1980, 1275 (Macarthys), Rn. 13 und Tenor; vgl. auch 

Erwägungsgrund 29 ETRL.

der Umsetzungsfrist am 7.  Juni 2026) und danach jährlich – 
verpflichtet, sieben Informationen zum geschlechtsspezifi-
schen Entgeltgefälle als Indikatoren von Entgelt(un)gleichheit 
zu erheben und auf mehreren Ebenen zur Verfügung zu stellen. 
Dabei spielen sowohl die statistische Methode der Berechnung 
des »Durchschnitts« als auch die der Berechnung des »Medi-
ans« eine Rolle.62 Die Richtigkeit der Angaben muss von der 
Leitungsebene des Unternehmens nach Anhörung der Arbeit-
nehmer-Vertreter:innen bestätigt werden.

Die Berichterstattung über das Entgelt verfolgt zwei Zie-
le:63 Einerseits sollen die Arbeitgebenden angehalten werden, 
ihre Entgeltstrukturen und ihre Entgeltpolitik selbst zu bewer-
ten und zu überwachen und so den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts proaktiv einzuhalten. Dabei geht es mit der Berichterstat-
tung und mit der gemeinsamen Entgeltbewertung darum, für 
geschlechtsspezifische Verzerrungen in den Entgeltstrukturen 
und für Entgeltdiskriminierung zu sensibilisieren und zur wirk-
samen und systematischen Bekämpfung solcher Verzerrungen 
und Diskriminierung beizutragen, was letztlich allen Beschäf-
tigten zugutekommt. Gleichzeitig sollen die nach Geschlecht 
aufgeschlüsselten Daten die zuständigen Behörden, Arbeitneh-
mervertreter:innen und andere Interessenträger:innen dabei 
unterstützen, das geschlechtsspezifische Entgeltgefälle in allen 
Sektoren (horizontale Segregation) und Funktionen (vertika-
le Segregation) zu überwachen. Auch den Beschäftigten und 
ihren Vertretungen sind Daten zur Verfügung zu stellen, und 
zwar über das geschlechtsspezifische Entgeltgefälle zwischen 
Arbeitnehmer:innen bei Gruppen von Arbeitnehmer:innen, 
aufgeschlüsselt nach dem normalen Grundlohn oder -gehalt 
sowie nach ergänzenden oder variablen Bestandteilen (Art. 9 
Abs. 9 ETRL). Solche »Gruppen« rechtssicher zu bestimmen 
(Art. 3 Abs. 1 Buchst. h ETRL), wird einer der Dreh- und An-
gelpunkte werden. Jedenfalls im Hinblick auf die Frage gleich-
wertiger Arbeit scheidet eine bloße Orientierung an der beste-
henden Eingruppierung in (tarifvertraglichen) Entgeltsystemen 
aus,64 da sie ein nichtssagender Zirkelschluss wäre. Schließlich 
ist die bisherige Eingruppierung potentieller Gegenstand der 
anstehenden Überprüfung und kann nicht zugleich deren Rah-
men sein; vielmehr dürfte für eine rechtskonforme Gruppen-
bildung bereits an dieser Stelle eine eigenständige Überprüfung 
der bisherigen Bewertung – mit einem Verfahren diskriminie-
rungsfreier Arbeitsbewertung – erforderlich sein. Arbeitneh-
mer:innen, ihre Vertretungen, Arbeitsaufsichtsbehörden und 
Gleichbehandlungsstellen haben das Recht, zusätzliche Klar-
stellungen und Einzelheiten einschließlich Erläuterungen zu 
geschlechtsspezifischen Entgeltunterschieden zu verlangen 
(Art. 9 Abs. 10 Satz 1 ETRL).

Sind geschlechtsspezifische Entgeltunterschiede nicht 
durch objektive, geschlechtsneutrale Kriterien gerechtfertigt, 
müssen Arbeitgebende innerhalb einer angemessenen Frist Ab-
hilfe schaffen, in enger Zusammenarbeit mit Arbeitnehmerver-
treter:innen, ggf. Arbeitsaufsichtsbehörden und Gleichbehand-
lungsstellen (Art. 9 Abs. 10 Satz 3 ETRL). Damit besteht sowohl 
ein mit der Berichterstattung verbundenes proaktiv-struktu-
relles Rechtfertigungserfordernis als auch – im Fall fehlender 

62	 Näher EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 3 Richtlinie (EU) 2023/970 Rn. 9 ff.; Winter, NZA 
2024, 8 ff., 13.

63	 Erwägungsgrund 39 ETRL.
64	 Vgl. zutreffend auch Löw, BB 2024, Heft 45, Umschlagteil, I.
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Rechtfertigung – ein proaktiv-strukturelles Abhilfeerfordernis. 
Bei unionsrechtskonform-konsequenter Ausgestaltung im nati-
onalen Umsetzungsgesetz hat Art. 9 Abs. 10 ETRL das Potenti-
al, als durchgreifende Konsequenz zur proaktiven Beseitigung 
von Entgeltdiskriminierung zu wirken, die unabhängig von 
etwaigen Klagen einzelner Betroffener ist. Auch die Rechtfer-
tigung ist einer der Dreh- und Angelpunkte der Entgelttrans-
parenz. Dabei sind die Vorgaben von Art.  157 AEUV, Art.  4 
der RL 2006/54/EG sowie Art. 4 der ETRL, einschließlich der 
dazu jeweils ergangenen Rechtsprechung maßgebend.65 Das 
Erfordernis der Abhilfe nach Art. 9 ETRL ist unabhängig von 
der Höhe der Differenz; nur für das Einsetzen des weiterge-
henden Instruments der gemeinsamen Entgeltbewertung nach 
Art. 10 ETRL ist eine Mindesthöhe der Differenz von Bedeu-
tung (Art. 10 Abs. 1 ETRL).66 

Durch Art. 9 ETRL bzw. durch dessen Umsetzung in das 
nationale Recht kommen neue Anforderungen auf ua. die Be-
triebs- und Personalräte, die Sprecherausschüsse der leitenden 
Angestellten sowie beispielsweise die Mitarbeitendenvertre-
tungen in kirchlichen Einrichtungen zu. Diese neuen Aufga-
ben erfordern eine spezifische Vorbereitung und Schulung 
im Vorfeld, um eine wirkungsvolle Interessenvertretung67 zu 
gewährleisten. Es geht dabei nicht nur um das erforderliche 
Beherrschen der Berichtspflichten nach Art. 9 ETRL, sondern 
auch um grundlegendes Neuland der Transparenz, Nachvoll-
ziehbar- und Überprüfbarkeit aller Entgeltsysteme, auch der 
tarifvertraglichen. Erforderlich dafür ist ein Umdenken, denn 
auch Tarifverträge können strukturelle Diskriminierung in der 
ihnen zugrundeliegenden Bewertung von Arbeit enthalten (vgl. 
unten), für deren Erkennen die Methoden der diskriminie-
rungsfreien Arbeitsbewertung sowie der sichere Umgang damit 
ausschlaggebend ist. Fehlen entsprechende Kenntnisse, kann 
nicht fundiert beurteilt werden, ob etwaige geschlechtsspezifi-
sche Entgeltunterschiede durch objektive, geschlechtsneutrale 
Kriterien gerechtfertigt68 sind oder nicht (Art. 9 Abs. 10 Satz 3 
ETRL). Da es sich dabei oft um eine inhaltlich umfangreiche, 
tatsächlich schwierige Beurteilung nach rechtlich komplexen 
Vorgaben handeln wird, wofür neues Wissen und geschultes 
Problembewusstsein unerlässlich sind, kann auch Fachexper-
tise von außen zusätzlich erforderlich sein. Von der fundierten 
Beurteilung hängt ab, ob nach Art.  9 ETRL Abhilfe – Nach-
zahlung einer Entgeltdifferenz plus ggf. Entschädigung nach 
Art. 15 Abs. 2 AGG69 – erforderlich ist.70 

Es obliegt der Leitungsebene des Arbeitgebers, die sach-
liche und rechtliche Richtigkeit der berichteten Ergebnisse zu 
bestätigen (Art. 9 Abs. 6 ETRL) und den Bericht an eine vom 
Mitgliedstaat einzurichtende Überwachungs-/Monitoringstelle 
(Art. 29 sowie Erwägungsgründe 41, 61 ETRL) weiterzuleiten. 
Durch die zukünftige webbasierte Anwendung »Zert:Equal«, 

65	 Vgl. oben unter II.
66	 Eine fehlende oder ungenügende Rechtfertigung kann bei Erfüllen der übrigen 

Voraussetzungen die Pflicht zur gemeinsamen Entgeltbewertung nach Art. 10 ETRL 
auslösen.

67	 Vgl. Brodersen, BRuR 2024, 271 zur Frage, wie Betriebsräte sich angesichts der ETRL 
für mehr Entgeltgleichheit im Betrieb einsetzen können.

68	 Wie oben unter II. ausgeführt: Die Rechtfertigung beurteilt sich nach den Vorgaben 
von Art. 157 AEUV und Art. 4 der RL 2006/54/EG – sowie nunmehr auch Art. 4 
ETRL –, einschließlich der dazu jeweils ergangenen Rechtsprechung.

69	 Vgl. etwa BAG, 16.2.2023 – 8 AZR 450/21 – BAGE 180, 194, Rn. 99 ff.
70	 Davon zu unterscheiden ist: Den Beschäftigten selbst steht nach wie vor die 

individuelle Geltendmachung, ggf. Klage gestützt auf Art. 157 AEUV, Art. 4 der RL 
2006/54/EG sowie nationale Bestimmungen offen.

entwickelt in einem vom BMFSFJ geförderten Verbundprojekt, 
sollen Arbeitgeber:innen ihre nach der ETRL zu ermittelnden 
und zu übermittelnden Daten vor Versendung an die Überwa-
chungs-/Monitoringstelle auf Richtigkeit überprüfen können.

Mehr Beachtung als bisher verdient der Umstand, dass 
die Berichterstattung nach Art.  9 ETRL auch Bedeutung im 
Rahmen von ESG-Compliance hat. Unter den ESG-Themen 
Environmental, Social und Governance ist die Frage der Ent-
gelt(un)gleichheit Bestandteil der Berichterstattung zum Krite-
rium »Social«.

4.	Gemeinsame Entgeltbewertung (Art. 10 ETRL)
Mit der Umsetzung der in bestimmten Fällen verpflichtenden 
gemeinsamen Entgeltbewertung (Art. 10) entsteht eine durch-
greifende Konsequenz zur Beseitigung von struktureller Ent-
geltdiskriminierung, die unabhängig ist von etwaigen Klagen 
einzelner Betroffener. Die Akteure der Entgeltgestaltung haben 
dabei die Aufgabe, selbst den Vergleich der Bewertung von Tä-
tigkeiten im Hinblick auf Diskriminierungsfreiheit vorzuneh-
men.

Sind geschlechtsspezifische Entgeltunterschiede nicht 
nach Art. 9 Abs. 10 ETRL durch objektive, geschlechtsneutra-
le Kriterien gerechtfertigt, besteht ggf. die Pflicht zur gemein-
samen Entgeltbewertung nach Art.  10 ETRL. Die weiteren 
Voraussetzungen zum Eingreifen dieser Pflicht sind: a) eine 
Entgeltdifferenz in Höhe von mindestens 5 Prozent »in einer 
Gruppe von Arbeitnehmern« (Schwellenwert), die b) der/die 
Arbeitgebende nicht innerhalb von sechs Monaten nach dem 
Tag der Berichterstattung über das Entgelt korrigiert hat. Auch 
mit der gemeinsamen Entgeltbewertung geht es wie mit Art. 9 
ETRL darum, Arbeitgebende anzuhalten, den Grundsatz des 
gleichen Entgelts proaktiv einzuhalten. Die Sensibilisierung 
für geschlechtsspezifische Verzerrungen in den Entgeltstruk-
turen und für Entgeltdiskriminierung soll zur wirksamen und 
systematischen Bekämpfung solcher Verzerrungen und Diskri-
minierung beitragen.71 Die gemeinsame Entgeltbewertung wird 
durchgeführt, um Entgeltunterschiede zwischen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern, die nicht durch objektive und 
geschlechtsneutrale Kriterien gerechtfertigt sind, festzustellen, 
zu korrigieren und zu verhindern (Art. 10 Abs. 2 ETRL). Da-
bei ist der Auslöser zwar das Überschreiten des og. Schwellen-
werts von 5  Prozent »in einer Gruppe von Arbeitnehmern«, 
allerdings wird sodann zur Durchführung der gemeinsamen 
Entgeltbewertung nicht allein auf eine »Gruppe von Arbeit-
nehmern« abgestellt. Vielmehr geht es mit der gemeinsamen 
Entgeltbewertung schließlich um das betroffene Entgeltsystem 
– ggf. auch ein tarifvertragliches – in seiner Gesamtheit. Da-
für spricht, dass es für diese Bewertung nach Art.  10 ETRL 
a) einer Analyse des Anteils der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer »in jeder Gruppe von Arbeitnehmern« bedarf, zu-
dem b) Informationen über die durchschnittlichen Entgelthö-
hen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sowie über 
ergänzende oder variable Bestandteile »für jede Gruppe von 
Arbeitnehmern« erforderlich sind sowie c) etwaige Unterschie-
de bei den durchschnittlichen Entgelthöhen zwischen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern »in jeder einzelnen Grup-
pe von Arbeitnehmern« zu betrachten sind. Es spricht nichts 

71	 Erwägungsgrund 39 ETRL.
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dafür, eine gemeinsame Entgeltbewertung solle nur einen 
Ausschnitt und nicht das jeweilige Entgeltsystem in seiner Ge-
samtheit betreffen. Eine gemeinsame Entgeltbewertung, die auf 
Diskriminierung überprüfen und erforderlichenfalls korrigie-
ren soll, macht nur Sinn, wenn das betreffende Entgeltsystem 
in seiner Gesamtheit mit den relevanten Vorgaben, insbesonde-
re den Kriterien in Art. 4 Abs. 4 ETRL (vgl. oben unter IV.1.) in 
den Blick genommen wird.

Mit der »Gemeinsamkeit« der gemeinsamen Entgeltbe-
wertung nach Art. 10 ETRL sind Arbeitgebende gemeint, die 
den Berichterstattungspflichten nach Art. 9 ETRL unterliegen, 
und zwar in Zusammenarbeit mit »ihren Arbeitnehmervertre-
tern«.

Für die nationale Umsetzungsgesetzgebung in Deutsch-
land kann es eine Herausforderung sein, die »Arbeitnehmer-
vertreter« bezogen auf Art.  10 ETRL sinnvoll im Sinne der 
unionsrechtlich erforderlichen Wirksamkeit der Richtlinien-
vorgaben zu bestimmen. Wer soll sich gemeinsam um eine 
Neubewertung kümmern? Ähnlich wie beim Bericht nach 
Art. 9 ETRL die Betriebs- und Personalräte etc.? Oder vielmehr 
eher Tarifvertragsparteien, soweit Tarifverträge betroffen sind? 
Dabei ist zu beachten, dass in Deutschland sehr unterschied-
liche Quellen von Entgeltsystemen bestehen können zB. bei 
Haus-Tarifverträgen anders als bei Flächentarifverträgen oder 
bei Arbeitgebenden ohne tarifvertragliche Entgeltsysteme. 
Sinnvoll und wirksam können deshalb nur jeweils an die Si-
tuation/Umstände angepasste Zusammensetzungen der »Ge-
meinsamkeit« sein.

Auch soweit es im Erwägungsgrund  43 heißt »Gibt es 
keine Arbeitnehmervertreter, so sollten sie für den Zweck der 
gemeinsamen Entgeltbewertung von den Arbeitnehmern be-
nannt werden«, ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten, dafür bei 
der Richtlinienumsetzung ein auf die nationalen Umstände ab-
gestimmtes Verfahren zu entwickeln und auszugestalten.

V.	 Wirkung der Vorgaben der ETRL jenseits 
nationaler Umsetzung

Nicht immer erfolgt nationale Richtlinienumsetzung so plan-
mäßig, wie im Unionsrecht vorgesehen. Manche erforderliche 
Umsetzung erfolgt nicht, verspätet oder mangelhaft. Und be-
kanntlich können Richtlinienbestimmungen selbst in einem 
Rechtsstreit zwischen Privaten grundsätzlich nicht geltend ge-
macht werden.72 Gleichwohl haben Richtlinien auch in Fällen 
unterbliebener, verspäteter und/oder mangelhafter Umsetzung 
Wirkungen im nationalen Recht. Das gilt für die ETRL beson-
ders, denn sie ist mit mehreren Bestimmungen des anwen-
dungsstarken Primärrechts73 (Art.  157 AEUV sowie Grund-
rechte der Charta) verbunden. Sich auf Wirkungsweisen der 
ETRL jenseits nationaler Umsetzung rechtzeitig vorzubereiten, 
kann unangenehme Überraschungen und ggf. Schaden vermei-
den.

Zur Erinnerung: Alle staatlichen Stellen, einschließlich 
der Gerichte, sind verpflichtet, die volle Wirksamkeit des Uni-
onsrechts und den gerichtlichen Schutz, der den Einzelnen 

72	 Vgl. zur st. Rspr. etwa EuGH, 9.11.2023 – C-271/22 – NZA 2024, 115 (Keolis Agen), 
Rn. 17 mwN.; EuGH, 12.12.2013 – C-425/12 – EuZW 2014, 189 (Portgás), Rn. 22 mwN.

73	 Zur Wirkung von Primärrecht etwa Sagan-Preis/Sagan (Fn. 30), § 1, Rz. 1.22, 1.30, 
1.163 f.; EuArbR-Höpfner (Fn. 9), AEUV Art. 288 Rn. 3.

aus diesem Recht erwächst, zu gewährleisten.74 Das bedeutet 
für Gerichte, dass sie die verschiedenen Wirkungsweisen von 
Richtlinien jenseits expliziter nationaler Umsetzung stets mit 
im Blick haben müssen. Daraus folgt beispielsweise für die 
Anwaltschaft, dass diese Wirkungsweisen im Sinne der Man-
dantschaft ebenfalls in den Blick genommen werden müssen. 
Und schließlich ist davon auszugehen, dass Arbeitgebende und 
Sozialpartner in ihren jeweiligen Bereichen von eventuellen 
Wirkungsweisen der ETRL jenseits nationaler Richtlinienum-
setzung nicht überrascht werden möchten, sondern sie im Ge-
genteil Zeit für eine adäquate Vorbereitung wünschen. Im Fol-
genden wird deshalb in Ansätzen skizziert, welcher Inhalt der 
ETRL bereits aktuell allein durch Anwendung und Auslegung 
von Art. 157 AEUV zum Tragen kommt, was nach Ablauf der 
Umsetzungsfrist – also nach dem 7.  Juni 2026 – im Rahmen 
richtlinienkonformer Auslegung nationalen Rechts, Anwen-
dung von Art. 157 AEUV und ggf. im Wege der Flankierung 
durch Grundrechte hinzu kommt, wie es mit der direkten An-
wendung der ETRL gegenüber dem Staat (im weiten Sinne) 
als Arbeitgebender und als Gegenüber von zB. Personalräten 
aussieht und was – soweit all diese Wirkungsweisen nicht das 
Ziel der Richtlinie erfüllen – im Wege der Staatshaftung folgen 
kann.

Einige der Inhalte der ETRL gehen ausdrücklich75 oder 
implizit zurück auf bestehende, einschlägige (teilweise wort-
gleiche) Bestimmungen oder auf Rechtsprechung des EuGH 
zu Art.  157 AEUV – der bekanntlich unmittelbare Anwen-
dung vor nationalen Gerichten findet76 – sowie zur Richtlinie 
2006/54/EG bzw. zur ehemaligen Richtlinie 75/117/EWG, mit 
denen die materielle Tragweite von Art.  157 AEUV bzw. der 
Vorgängerbestimmungen in einigen Punkten präzisiert77 bzw. 
die konkrete Anwendung erleichtert78 werden sollten. Solche 
Inhalte der ETRL, die Bestehendes als Grundlage nochmals 
klarstellen bzw. unterstreichen (etwa verschiedene Begriffsbe-
stimmungen nach Art. 3, die Vorgaben nach Art. 4 zu gleicher 
und gleichwertiger Arbeit sowie zu Entgeltstrukturen – vertret-
bar einschließlich der vier Mindestkriterien –, Transparenzan-
forderungen sowie Vorgaben nach Art. 19 ETRL), sind natür-
lich unabhängig von der Umsetzungsfrist der ETRL, denn sie 
sind ja längst in der Anwendung von Art. 157 AEUV und in der 
Anwendung nationaler Bestimmungen wie § 3 Abs. 1 und § 7 
EntgTranspG zu berücksichtigen.79

Hingegen gehören andere Bestimmungen der ETRL 
nicht bereits zum Bestand, sondern präzisieren – ebenso wie 
zuvor die Richtlinie 2006/54/EG – die materielle Tragweite 
von Art.  157 AEUV weitergehend als Stärkung. Der Gegen-
stand der ETRL besteht ja nach ihrem Art.  1 in Mindestan-
forderungen zur Stärkung der Anwendung des Grundsatzes 

74	 Ua. EuGH, 14.3.2024 – C-516/22 – EuZW 2024, 606 (Kommission/Vereinigtes 
Königreich), Rn. 94 mwN.; EuGH, 22.2.2022 – C-430/21 – NJW 2022, 2093 (RS), 
Rn. 37, 39, 50, 53 f. jeweils mwN.; EuGH, 8.9.2010 – C-409/06 – Slg. 2010, I-8015 
(Winner Wetten), Rn. 55 ff. mwN.; EuGH, 19.1.2010 – C-555/07 – Slg. 2010, I-365 
(Kücükdeveci), Rn. 47.

75	 Beispielsweise durch Bezugnahme auf ua. Rspr. des EuGH in den Erwägungsgrün-
den oder durch wörtliche Wiederholungen bestehender Bestimmungen, ua. in den 
Begriffsbestimmungen in Art. 3 ETRL.

76	 Vgl. oben unter II.
77	 Vgl. EuGH, 8.4.1976 – C-43/75 – Slg. 1976, 455 (Defrenne II), Rn. 53/55; EuGH, 

30.1.1985 – C-143/83 – Slg. 1985, 427 (Kommission/Dänemark), Rn. 2 zur ehemaligen 
Richtlinie 75/117/EWG.

78	 Vgl. EuGH, 3.10.2006 – C-17/05 – Slg. 2006, I-9583 (Cadman), Rn. 29.
79	 Beispiele – etwa zu Art. 4 Abs. 4 Sätze 1 und 2 ETRL – bei von Roetteken, NZA-RR 

2024, 169, 171 f.
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des gleichen Entgelts nach Art. 157 AEUV und des Diskrimi-
nierungsverbots nach Art.  4 der Richtlinie 2006/54/EG, und 
zwar insbesondere durch Entgelttransparenz und verstärkte 
Durchsetzungsmechanismen. Soweit die ETRL nicht bis zum 
Ablauf der Umsetzungsfrist80 vollständig in das nationale Recht 
umgesetzt sein sollte, wird im Einzelfall zu prüfen sein, welche 
ihrer Bestimmungen bereits von der direkten Anwendung von 
Art. 157 AEUV miterfasst sind und deshalb ohne (zusätzliche) 
nationale Richtlinienumsetzung auskommen. Dies mag ua. 
Auskunftsansprüche ohne Schwellenwert vor und während des 
Beschäftigungsverhältnisses betreffen, den Zugang zu entgelt-
bezogenen Informationen sowie Pflichten der transparenten 
Zurverfügungstellung; auch manche Bereiche des Kapitels III 
»Rechtsmittel und Rechtsdurchsetzung« kommen ggf. insoweit 
in Betracht. Entsprechende Fragen der Wirkungsweise einzel-
ner Richtlinienbestimmungen dürften letztlich im Wege eines 
Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV zu klären 
sein.

Zudem ist die Verpflichtung zur unionsrechts- bzw. richt-
linienkonformen Auslegung des gesamten nationalen Rechts, 
nicht nur des gezielt zur Umsetzung erlassenen Rechts, von Be-
deutung. Es obliegt den nationalen Gerichten, unter Berück-
sichtigung sämtlicher nationaler Rechtsnormen und der im 
nationalen Recht anerkannten Auslegungsmethoden die Aus-
legung des nationalen Rechts so weit wie möglich am Wortlaut 
und Zweck der ETRL auszurichten, um das in ihr festgelegte 
Ergebnis zu erreichen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzu-
kommen und dabei zu entscheiden, ob und inwieweit eine nati-
onale Rechtsvorschrift im Einklang mit einzelnen Bestimmun-
gen der ETRL ausgelegt werden kann, ohne dass sie contra 
legem ausgelegt wird.81 Dies betrifft im nationalen Recht nicht 
nur sämtliche Bestimmungen des EntgTranspG  2017 (bei-
spielsweise zu Auskunftsansprüchen und -pflichten, bezogen 
auf Art. 5, 6, 7, 8 ETRL), sondern das gesamte nationale Recht, 
darunter auch Bestimmungen des BetrVG, der PersVGen und 
ggf. des SprAuG (etwa bezogen auf Berichtspflichten nach 
Art. 9 ETRL). Dabei ist zu berücksichtigen, dass ein nationales 
Gericht nicht davon ausgehen darf, dass es eine nationale Vor-
schrift nicht im Einklang mit dem Unionsrecht auslegen kön-
ne, nur weil bisher in ständiger Rechtsprechung in einem nicht 
mit dem Unionsrecht vereinbaren Sinne ausgelegt worden ist.82

Soweit eine richtlinienkonforme Auslegung nicht möglich 
sein sollte, ist daran zu denken, dass die ETRL die Grundrech-
te der Art. 21 und 23 der Charta flankiert und die Gerichte un-
ter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet sind, im Rahmen 
ihrer Zuständigkeiten den rechtlichen Schutz, der sich für den 
Einzelnen aus dem Unionsrecht ergibt, sicherzustellen und die 
volle Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewährleisten, indem 
sie erforderlichenfalls jede dem Verbot der Diskriminierung

80	 Zu Überlegungen, ob und ggf. welche weitere Wirkung primärrechtliche Bezüge der 
ETRL zu Art. 157 AEUV und Art. 21, 23 der Charta vor Ablauf der Umsetzungsfrist 
haben, teilweise in Gestalt eines Indizes nach Art. 22 AGG im Bewerbungsverfah-
ren, vgl. von Roetteken, NZA-RR 2024, 169.

81	 Vgl. zur st. Rspr. etwa EuGH, 4.5.2023 – C-78/22 – (ALD Automotive), Rn. 40; 
EuGH, 11.9.2018 – C-68/17 – NJW 2018, 3086 (IR), Rn. 63 ff. mwN.; EuGH, 7.4.2018 
– C-414/16 – NZA 2018, 569 (Egenberger), Rn. 71 mwN.; EuGH, 24.1.2012 – C-282/10 
– EuZW 2012,342 (Dominguez), Rn. 24 ff. mwN.; EuGH, 19.1.2010 – C-555/07 – Slg. 
2010, I-365 (Kücükdeveci), Rn. 48 mwN.

82	 EuGH, 6.11.2018 – C-684/16 – NZA 2018, 1474 (Max-Planck-Gesellschaft zur Förde-
rung der Wissenschaften), Rn. 60.

wegen des Geschlechts zuwiderlaufende Vorschrift der natio-
nalen Regelung unangewendet lassen.83

Hinzu kommt, dass Richtlinien nach Ablauf der Umset-
zungsfrist grundsätzlich mit unmittelbarer Wirkung gegenüber 
dem Staat selbst gelten, unabhängig davon, in welcher Eigen-
schaft er handelt. Nach ständiger Rechtsprechung können sich 
Einzelne in all den Fällen, in denen die Bestimmungen einer 
Richtlinie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind, vor 
nationalen Gerichten gegenüber einem Mitgliedstaat – Staat im 
weiten Sinne – auf diese Bestimmungen berufen, wenn dieser 
Staat die Richtlinie nicht fristgemäß oder nur unzulänglich in 
das nationale Recht umgesetzt hat.84 Dem Mitgliedstaat kommt 
nämlich im Unionsrecht eine besondere Verantwortung zu, die 
sich letztlich nach fruchtlosem Ablauf von Umsetzungsfristen 
für Richtlinien auch in direkter Anwendung von Richtlinien-
bestimmungen äußert.85 Es soll verhindert werden, dass der 
Staat aus der Nichtbeachtung des Unionsrechts Nutzen ziehen 
kann.86 Dies gilt nicht nur gegenüber einem Mitgliedstaat und 
allen Trägern seiner Verwaltung einschließlich dezentralisier-
ter Behörden, sondern auch gegenüber Organisationen und 
Einrichtungen, die dem Staat oder dessen Aufsicht unterste-
hen oder die von einem Mitgliedstaat mit der Erfüllung einer 
im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe betraut wurden und 
hierzu mit besonderen Rechten ausgestattet sind, die über die 
für die Beziehungen zwischen Privatpersonen geltenden Vor-
schriften hinausgehen.87

Schließlich kann bei Nicht- oder Schlechtumsetzung der 
Richtlinie eine Haftung des Staates im Fall von Schäden gege-
ben sein, die ggü. dem Einzelnen durch dem Staat zurechenba-
re Verstöße gegen das Unionsrecht entstehen.88

VI.	 Dürfen Einstufungsbewertungen in Tarif-
verträgen (gerichtlich) auf (Entgelt-)Diskri-
minierung überprüft werden und darf ein 
nationales Umsetzungsgesetz Tarifverträge 
von Regelungen der ETRL ausnehmen?

1.	 Dürfen Einstufungsbewertungen in Tarifverträgen 
(gerichtlich) auf (Entgelt-)Diskriminierung überprüft 
werden?

Diese Frage ist aus Sicht des Unionsrechts klar zu bejahen. 
Bereits im Jahr 1976 hat der EuGH in der grundlegenden 

83	 Vgl. zur st. Rspr. etwa EuGH, 11.9.2018 – C-68/17 – NJW 2018, 3086 (IR), Rn. 67 f. 
mwN.; EuGH, 7.4.2018 – C-414/16 – NZA 2018, 569 (Egenberger), Rn. 75 mwN.; 
EuGH, 19.4.2016 – C-441/14 – NZA 2016, 537 (DI), Rn. 35; EuGH, 19.1.2010 – C-555/07 
– Slg. 2010, I-365 (Kücükdeveci), Rn. 51 mwN.

84	 Vgl. zur st. Rspr. etwa EuGH, 14.5.2024 – C-15/24 PPU – (Stachev), Rn. 51 mwN.; 
EuGH, 20.2.2024 – C-715/20 – NJW 2024, 949 (X - Absence de motifs de résiliation), 
Rn. 75; EuGH, 20.4.2023 – C-348/22 – NZBau 2023, 535 (Autorità Garante della 
Concorrenza e del Mercato - Gemeinde Ginosa), Rn. 62 mwN.; EuGH, 6.11.2018 
– C-684/16 – NZA 2018, 1474 (Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung der Wissen-
schaften), Rn. 63 mwN.; EuGH, 9.10.2014 – C-492/13 – DStRE 2015, 427 (Traum), 
Rn. 45 mwN.

85	 Vgl. etwa EuGH, 12.12.2013 – C-425/12 – EuZW 2014, 189 (Portgás), Rn. 22 ff., 24; 
EuGH, 14.6.2007 – C-6/05 – Slg. 2007, I-4557 (Medipac–Kazantzidis), Rn. 43.

86	 Vgl. etwa EuGH, 12.12.2013 – C-425/12 – EuZW 2014, 189 (Portgás), Rn. 23 ff. mwN.
87	 Vgl. etwa EuGH, 14.11.2024 – C-230/23 – (Reprobel), Rn. 26 ff. mwN.; EuGH, 

6.11.2018 – C-684/16 – NZA 2018, 1474 (Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung 
der Wissenschaften), Rn. 64 mwN.; EuGH, 12.12.2013 – C-425/12 – EuZW 2014, 189 
(Portgás), Rn. 24 ff. mwN.

88	 Ua. EuGH, 10.7.2014 – C-244/13 – ZAR 2014/429 (Ogieriakhi), Rn. 49 ff. (Rn. 50 zu 
den Voraussetzungen); EuGH, 5.3.1996 – C-46/93 und C-48/93 – Slg. 1996, I-1029 
(Brasserie du pêcheur und Factortame); EuGH, 19.11.1991 – C-6/90 und C-9/90 
– Slg. 1991, I-5357 (Francovich ua.). Vgl. näher Sagen-Preis/Sagan (Fn. 30), § 1, 
Rz. 1.160 ff.
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Entscheidung Defrenne  II89 ausgeführt, dass sich die Betrof-
fenen vor den innerstaatlichen Gerichten auf den Grundsatz 
der Gleichheit des Arbeitsentgelts berufen können und die 
Gerichte verpflichtet sind, die Rechte zu schützen, welche der 
damalige Art.  119 EWG-Vertrag (heute Art.  157 AEUV) den 
Betroffenen verleiht. Ausdrücklich heißt es weiter: »dies gilt 
insbesondere im Fall von Diskriminierungen, die ihren Ur-
sprung unmittelbar in Rechtsvorschriften oder in Tarifverträ-
gen haben«.90

Vor dem Hintergrund des nationalen Verständnisses von 
Art.  9 Abs.  3 GG als nicht allein Koalitionsfreiheit, sondern 
als Tarifautonomie mit weitgehendem Schutz der erreichten 
Ergebnisse91 ist dem EuGH später in Vorabentscheidungser-
suchen nach Art. 267 AEUV (bzw. den Vorgängerbestimmun-
gen) insbesondere von deutschen Gerichten wiederkehrend 
die Frage gestellt worden, ob ein eigentlich unionsrechtlich 
gegebener Anspruch auf gleiches Entgelt im Fall einer tarif-
vertraglichen Regelung »an der Regelungsautonomie der Ta-
rifvertragsparteien« scheitert,92 ob »das Gericht im Hinblick 
auf eine Regelungsautonomie der Tarifvertragsparteien keine 
solche Entscheidung treffen (darf), sondern […] diese vielmehr 
den Tarifvertragsparteien überlassen«93 müsse oder ob »die 
innerstaatlichen Gerichte befugt [sind], bei Verstoß der tarifli-
chen und gesetzlichen Regelungen gegen die Richtlinie 76/207 
bzw. 79/7/EWG die entsprechenden Regelungen unter Außer-
achtlassung der EG-widrigen Einschränkungen zugunsten der 
benachteiligten Gruppe so lange anzuwenden, bis durch die 
Tarifvertragsparteien und/oder den Gesetzgeber eine diskrimi-
nierungsfreie Regelung geschaffen ist?«.94 Der EuGH hat in 
ständiger Rechtsprechung geantwortet, dass tarifvertragliche 
Regelungen durch Gerichte auf Diskriminierung überprüfbar 
sind.95 So ist im Falle einer mittelbaren Diskriminierung durch 
eine Bestimmung eines Tarifvertrags das nationale Gericht 
verpflichtet, diese Bestimmung – ohne dass es ihre vorherige 
Beseitigung durch Tarifverhandlungen oder auf anderen We-
gen beantragen oder abwarten müsste – außer Anwendung zu 
lassen und auf die Angehörigen der durch diese Diskriminie-
rung benachteiligten Gruppe die gleiche Regelung wie auf die 
übrigen Arbeitnehmer anzuwenden, wobei diese Regelung, so-
lange Art. 157 AEUV – bzw. die Vorgängerbestimmungen wie 
Art. 119 EWG-Vertrag – im nationalen Recht nicht ordnungsge-
mäß durchgeführt ist, das einzig gültige Bezugssystem bleibt.96 
Auch im Fall eines Verstoßes gegen die Richtlinie 76/207/EWG 
durch gesetzliche oder tarifvertragliche Regelungen, die eine 
mit der Richtlinie unvereinbare Diskriminierung vorsehen, 
sind die nationalen Gerichte gehalten, die Diskriminierung auf 
jede denkbare Weise und insbesondere dadurch auszuschlie-
ßen, dass sie diese Regelungen zugunsten der benachteiligten 
Gruppe anwenden, ohne die Beseitigung der Diskriminierung 

89	 EuGH, 8.4.1976 – C-43/75 – Slg. 1976, 455 (Defrenne II), Tenor.
90	 Vgl. auch EuGH, 30.3.2000 – C-236/98 – Slg. 2000 I-2189 ( JämO), Rn. 41 mwN.
91	 Vgl. BAG, 20.5.2010 – 6 AZR 148/09 (A) – NZA 2010, 961, Rn. 29 mit dem Versuch, 

das nationale Verständnis für die Auslegung von Art. 28 der Charta fruchtbar zu 
machen. Allerdings ist der EuGH dem nicht gefolgt.

92	 EuGH, 27.6.1990 – C-33/89 – Slg. 1990 I-2591 (Kowalska), Rn. 5.
93	 EuGH, 7.2.1991 – C-184/89 – Slg. 1991 I-297 (Nimz), Rn. 5.
94	 EuGH, 20.3.2003 – C-187/00 – Slg. 2003 I-2741 (Kutz-Bauer), Rn. 36.
95	 EuGH, 20.3.2003 – C-187/00 – Slg. 2003 I-2741 (Kutz-Bauer), Rn. 75 und Tenor 2; 

EuGH, 7.2.1991 – C-184/89 – Slg. 1991 I-297 (Nimz), Rn. 21 und Tenor 2; EuGH, 
27.6.1990 – C-33/89 – Slg. 1990 I-2591 (Kowalska), Rn. 20 und Tenor 2.

96	 EuGH, 27.6.1990 – C-33/89 – Slg. 1990 I-2591 (Kowalska), Rn. 20 und Tenor 2; EuGH, 
7.2.1991 – C-184/89 – Slg. 1991 I-297 (Nimz), Rn. 21 und Tenor 2.

durch den Gesetzgeber, die Tarifvertragsparteien oder in ande-
rer Weise zu beantragen oder abzuwarten.97

Mit Entscheidungen vom 20. Mai 2010 hat der Sechste 
Senat des BAG beim EuGH nachgefragt, wie die Frage der 
Überprüfbarkeit von Tarifverträgen in Anbetracht des Rechts 
auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmaßnahmen nach 
Art.  28 der Charta zu beurteilen ist.98 Der EuGH hat geant-
wortet, dass die Überprüfbarkeit von Tarifverträgen und der 
Rechtsanspruch auf Angleichung nach oben mit Art.  28 der 
Charta der Grundrechte der Europäischen Union vereinbar 
sind.99 Das in Art. 28 der Charta proklamierte Recht auf Kol-
lektivverhandlungen als Bestandteil des Unionsrechts muss im 
Rahmen der Anwendung des Unionsrechts im Einklang mit 
diesem ausgeübt werden.100 Es wäre nämlich mit dem Wesen 
des Unionsrechts unvereinbar, wenn dem nationalen Gericht 
die uneingeschränkte Befugnis abgesprochen würde, unmit-
telbar bei der ihm obliegenden Anwendung des Unionsrechts 
Bestimmungen eines Tarifvertrags außer Anwendung zu lassen, 
die die volle Wirksamkeit der unionsrechtlichen Vorschriften 
möglicherweise behindern.101

Das BAG wendet selbstverständlich die Rechtsprechung 
des EuGH zur Überprüfbarkeit von Tarifverträgen seit vielen 
Jahren an.102

2.	 Kann ein nationales Umsetzungsgesetz Tarifverträge 
wirksam von Regelungen der ETRL ausnehmen?

Vor dem Hintergrund tarifvertragsbezogener Privilegierungen 
im bisherigen EntgTranspG 2017 (wie etwa dessen § 4 Abs. 5103) 
werden teilweise tarifvertragsbezogene Privilegierungen für die 
Umsetzung der ETRL in Deutschland vorgeschlagen. So wird 
etwa eine privilegierte Sonderstellung für Tarifverträge bei der 
Überprüfung auf Gleichwertigkeit von Arbeit diskutiert.104 Al-

97	 EuGH, 20.3.2003 – C-187/00 – Slg. 2003 I-2741 (Kutz-Bauer), Rn. 75 und Tenor 2.
98	 Vorabentscheidungsersuchen BAG, 20.5.2010 – 6 AZR 148/09 (A) – NZA 2010, 961, 

Vergütung nach dem Lebensalter im BAT – Diskriminierung; sowie BAG, 20.5.2010 
– 6 AZR 319/09 (A) Überleitung in den TVöD-Besitzstand – Diskriminierung; zur 
wiedergegebenen Vorlagefrage in der Rechtssache C-298/10 vgl. EuGH, 8.9.2011 – 
C-297/10 und C-298/10 – NZA 2011, 1100 (Hennigs und Mai), Rn. 34: »Verstößt eine 
tarifliche Entgeltregelung für die Angestellten im öffentlichen Dienst, die wie § 27 
BAT in Verbindung mit dem Vergütungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT die Grundver-
gütungen in den einzelnen Vergütungsgruppen nach Lebensaltersstufen bemisst, 
auch unter Berücksichtigung des primärrechtlich gewährleisteten Rechts der 
Tarifvertragsparteien auf Kollektivverhandlungen ( jetzt Art. 28 der Charta) gegen 
das primärrechtliche Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ( jetzt Art. 21 der 
Charta) in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie 2000/78?«.

99	 EuGH, 8.9.2011 – C-297/10 und C-298/10 – NZA 2011, 1100 (Hennigs und Mai), 
Rn. 78 und Tenor 1 (»Insoweit beeinträchtigt die Tatsache, dass das Unionsrecht 
der betreffenden Maßnahme entgegensteht und dass diese in einem Tarifvertrag 
enthalten ist, nicht das in Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union anerkannte Recht, Tarifverträge auszuhandeln und zu schließen«).

100	 EuGH, 8.9.2011 – C-297/10 und C-298/10 – NZA 2011, 1100 (Hennigs und Mai), Rn. 67 
mwN.

101	 EuGH, 7.2.1991 – C-184/89 – Slg. 1991 I-297 (Nimz), Rn. 20 mit in dem damaligen 
Verfahren noch zutreffender Bezugnahme auf das »Gemeinschaftsrecht«.

102	 Vgl. etwa BAG, 5.12.2024 – 8 AZR 370/20 – sowie – 8 AZR 372/20 – zur Diskriminie-
rung von Teilzeitbeschäftigten bei tarifvertraglichen Überstundenzuschlägen; BAG, 
25.8.2020 – 9 AZR 266/19 – NZA 2021, 282, Rn. 42 ff., tarifvertragliche Ausgleichs-
zahlung bei Inanspruchnahme vorgezogener Altersrente – Benachteiligung wegen 
Schwerbehinderung; BAG, 10.11.2011 – 6 AZR 148/09 – NZA 2012, 161 sowie – 6 AZR 
481/09 – NZA-RR 2012, 100 Vergütung nach dem Lebensalter im BAT – Diskriminie-
rung.

103	 In § 4 Abs. 5 EntgTranspG 2017 heißt es: »Für tarifvertragliche Entgeltregelungen 
sowie für Entgeltregelungen, die auf einer bindenden Festsetzung nach § 19 Absatz 
3 des Heimarbeitsgesetzes beruhen, gilt eine Angemessenheitsvermutung. Tätig-
keiten, die aufgrund dieser Regelungen unterschiedlichen Entgeltgruppen zugewie-
sen werden, werden als nicht gleichwertig angesehen, sofern die Regelungen nicht 
gegen höherrangiges Recht verstoßen.« Allerdings wurde im Wortlaut – durch den 
letzten Satzteil (»sofern«) – eine Privilegierung unterlaufen. Sie wäre auch nicht 
möglich. Ein einfaches Gesetz kann eine Überprüfung durch »höherrangiges Recht« 
(ua. Art. 157 AEUV) nicht ausschließen.

104	 Bejaht etwa von Günther/Schiffelholz/Westenrieder, NZA 2024, 1305.
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lerdings wäre ein solcher Privilegierungsversuch – soweit in ei-
nem nationalen Umsetzungsgesetz formuliert – mit Blick auf 
das höherrangige Unionsrecht letztlich nicht wirksam. Die 
ETRL eröffnet keine Privilegierungsmöglichkeit. Sie enthält 
keine Bestimmung, nach der für Tarifverträge Ausnahmen von 
den Richtlinienbestimmungen vorgesehen sind oder die Mit-
gliedstaaten selbst für Tarifverträge solches vorsehen dürften. 
Da Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV für jeden Mitglied-
staat, an den sie gerichtet sind, hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich sind und den innerstaatlichen Stellen 
nur die Wahl der Form und der Mittel überlassen ist, muss 
die ETRL von den Mitgliedstaaten, so auch von Deutschland, 
vollständig in das nationale Recht umgesetzt werden. Es be-
steht die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Gewährleistung der 
vollen Wirksamkeit des Unionsrechts, wozu es gehört, die 
vollständige Umsetzung einer Richtlinie sicherzustellen.105 
Gegenstand der ETRL sind laut ihrem Art.  1 Mindestanfor-
derungen zur Stärkung der Anwendung des Grundsatzes des 
gleichen Entgelts nach Art. 157 AEUV und des Diskriminie-
rungsverbots nach Art. 4 der Richtlinie 2006/54/EG, insbeson-
dere durch Entgelttransparenz und verstärkte Durchsetzungs-
mechanismen. Die Richtlinie setzt also Art.  157 AEUV und 
die Rechtsprechung des EuGH dazu voraus, auch die og. zur 
Überprüfbarkeit von Tarifverträgen. Soweit ein Mitgliedstaat 
unionsrechtswidrige Sonderbestimmungen und Ausnahmen 
von der ETRL für Tarifverträge normieren würde, würde da-
mit das verbindlich zu erreichende Ziel der Richtlinie unter-
laufen.106 Eine Überprüfung mit dem höherrangigen Art. 157 
AEUV bleibt stets möglich; ein nationales Umsetzungsgesetz 
kann dies nicht wirksam ausschließen.107 Soweit Sozialpartner 
und Arbeitgebende sich auf einen privilegierenden nationalen 
Gesetzestext verlassen würden, könnten im Fall von Klagen im 
Rahmen von Gerichtsverfahren ungute Überraschungen anste-
hen. Ein unionsrechtswidrig privilegierendes nationales Gesetz 
birgt Rechtsunsicherheit in sich.

3.	 Aktive Einbeziehung der Sozialpartner
Die Rolle der Sozialpartner ist nach der ETRL kein Raum für 
Ausnahmen, sondern im Gegenteil ein Raum für Kooperation 
unter Einbringung ihrer besonderen sachnahen Kompetenzen. 

Dies wird sowohl in Art.  13 ETRL (Sozialer Dialog), 
Art. 28 Abs. 2 ETRL (enge Zusammenarbeit und Koordinierung 
mit ua. Gleichbehandlungsstellen), Art. 33 ETRL (Möglichkeit 
der Übertragung bestimmter Durchführungsaufgaben auf die 
Sozialpartner) als auch in den Erwägungsgründen (insbesonde-
re Erwägungsgründe 11, 23, 30, 32, 45, 64) der ETRL deutlich.

105	 Vgl. zur st. Rspr. etwa EuGH, 14.3.2024 – C-452/22 – (Kommission/Polen), Rn. 77 mwN.
106	 Soweit Günther/Schiffelholz/Westenrieder, NZA 2024, 1305 für die Richtlinienumset-

zung bezogen auf die Überprüfung auf Gleichwertigkeit von Arbeit für tarifver-
tragliche Regelungen eine Sonderstellung durch »Angemessenheitsvermutung 
und Ungleichwertigkeitsfiktion« bzw. eine Qualifizierung als »Angemessenheits-
indiz« vorschlagen, beträfe eine solche Umsetzung eben nicht die »Mittel« oder 
»Form« iSd. Vorgaben von Art. 288 Abs. 3 AEUV, sondern sie wäre inhaltlicher Art 
und damit geeignet, ein wesentliches Ziel der ETRL zu beeinträchtigen (vgl. nur 
Erwägungsgründe 11, 16, 20, 26). Die angeführte Entscheidung Brunnhofer des 
EuGH (26.6.2001 – C-381/99 – Slg. 2001, I-4961) stützt den Vorschlag einer solchen 
Sonderstellung gerade nicht, denn die wesentlichen Passagen in Rn. 80 lauten im 
Gegenteil: »allein aus dem Umstand, dass die Arbeitnehmerin […] und der zum 
Vergleich herangezogene Arbeitnehmer nach dem […] Kollektivvertrag in dieselbe 
Tätigkeitsgruppe eingestuft sind, kann noch nicht gefolgert werden, dass die bei-
den betroffenen Arbeitnehmer gleiche oder als gleichwertig anerkannte Arbeit […] 
verrichten, da dieser Umstand nur eines von mehreren Indizien für die Erfüllung 
dieses Kriteriums darstellt«.

107	 Vgl. auch Fn. 103 oben.

Nach Art. 13 Abs. 1 ETRL ergreifen die Mitgliedstaaten 
unbeschadet der Autonomie der Sozialpartner und im Ein-
klang mit den nationalen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten geeignete Maßnahmen, um sicherzustellen, dass die 
Sozialpartner wirksam einbezogen werden, indem die in dieser 
Richtlinie festgelegten Rechte und Pflichten erörtert werden, 
ggf. auf ihr Ersuchen. Nach Art. 13 Abs. 2 ETRL ergreifen die 
Mitgliedstaaten – unbeschadet der Autonomie der Sozialpart-
ner und unter Berücksichtigung der Vielfalt der nationalen 
Gepflogenheiten – geeignete Maßnahmen zur Förderung der 
Rolle der Sozialpartner und zur Ermutigung zur Ausübung des 
Rechts auf Kollektivverhandlungen über Maßnahmen, um ge-
gen Entgeltdiskriminierung und deren nachteilige Auswirkun-
gen auf die Bewertung von Arbeit, die überwiegend von einem 
Geschlecht verrichtet wird, vorzugehen.

Nach Erwägungsgrund  45 ist es wichtig, dass die Sozi-
alpartner Fragen des gleichen Entgelts in Tarifverhandlungen 
erörtern und ihnen besondere Aufmerksamkeit widmen. Dazu 
werden Vorschläge gemacht, bei denen die verschiedenen 
Merkmale des nationalen sozialen Dialogs und der Tarifver-
handlungssysteme, die Autonomie und Vertragsfreiheit der 
Sozialpartner sowie ihre Eigenschaft als Arbeitnehmer- und 
Arbeitgebervertreter berücksichtigt werden sollen. Laut Erwä-
gungsgrund  64 spielen die Sozialpartner eine entscheidende 
Rolle bei der Gestaltung der Art und Weise, wie Maßnahmen 
zur Entgelttransparenz in den Mitgliedstaaten umgesetzt wer-
den, insbesondere in den Mitgliedstaaten mit einer hohen Ta-
rifbindung. So haben die Mitgliedstaaten nach Art. 33 ETRL 
die Möglichkeit, die Sozialpartner mit der Entwicklung von 
Analyseinstrumenten oder -methoden gemäß Art.  4 Abs.  2 
ETRL zu betrauen. 

Sofern die Mitgliedstaaten den Sozialpartnern Aufgaben 
nach der ETRL übertragen, müssen die Mitgliedstaaten alle 
erforderlichen Maßnahmen treffen, um zu gewährleisten, dass 
die mit der ETRL angestrebten Ergebnisse jederzeit erzielt wer-
den. Auch in solchen Fällen sind es letztlich die Mitgliedstaa-
ten, die die Verpflichtungen gemäß dieser Richtlinie erfüllen 
müssen. Daraus folgt, dass bei ungenügender Aufgabenerfül-
lung letztlich immer der Mitgliedstaat selbst verantwortlich 
bleibt und ggf. haftet (insbesondere: Vertragsverletzungsverfah-
ren, Staatshaftung).

VII. 	 Was bedeuten die Vorgaben der ETRL für 
tarifvertragliche Entgeltsysteme?

Verbreitet wird angenommen, Regeln zur Eingruppierung/-stu-
fung in Tarifverträgen seien generell frei von Diskriminierung 
wegen des Geschlechts. Gibt es also schon gar kein Problem, 
wenn tarifvertragliche Systeme der Eingruppierung/-stufung 
an den Maßstäben der ETRL überprüft werden? Im Folgenden 
wird diese Annahme zur Diskussion gestellt, bevor auf einzelne 
(tarifvertragliche) Entgeltstrukturen/-systeme ein kursorischer 
Blick mit der »Brille« des Art. 4 Art. 4 ETRL gerichtet wird. 
Dabei steht hier »tarifvertraglich« in Klammern, weil die Bei-
spiele zwar an tarifvertragliche Regelungen angelehnt sind, der 
Sache nach aber alle ähnlich strukturierten Entgeltstruktu-
ren/-systeme betroffen sein können.
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1.	 Sind Systeme der Eingruppierung/-stufung in Tarifver-
trägen generell frei von Diskriminierung?

Zwar trifft eine solche Annahme in der Regel zu, soweit es um 
die Frage einer »unmittelbaren« Entgeltdiskriminierung wegen 
des Geschlechts und damit um die Frage »gleicher« Arbeit 
geht. Denn eine unmittelbare Entgeltdiskriminierung wegen 
des Geschlechts, bei der innerhalb der Regeln zur Eingrup-
pierung/-stufung ausdrücklich an ein Geschlecht angeknüpft 
würde,108 findet nicht (mehr109) statt. Wie steht es aber mit »mit-
telbarer« Entgeltdiskriminierung wegen des Geschlechts bei 
»gleichwertiger Arbeit«? Sind sog. »Frauen-« und »Männerbe-
rufe« in Tarifverträgen diskriminierungsfrei bewertet?110 Ange-
sichts eines entsprechenden gesamtgesellschaftlichen Problems 
liegt es nicht fern, dass auch Tarifverträge Unter-Bewertungen 
enthalten können. Ohne eine systematische Überprüfung 
tarifvertraglicher Regelungen zur Eingruppierung/-stufung 
hat eine Behauptung der Diskriminierungsfreiheit bei gleich-
wertiger Arbeit keine Grundlage. Da eine solche Überprüfung 
– etwa durch die Tarifvertragsparteien selbst – aussteht, kann 
insofern Diskriminierungsfreiheit nicht verlässlich behauptet 
werden.

Mit der ETRL sollen Organisationen bzw. Arbeitgebende 
und Sozialpartner ermutigen werden, ihre Vergütungsstruktu-
ren zu überprüfen, um sicherzustellen, dass Frauen und Män-
ner, die gleiche oder gleichwertige Arbeit leisten, das gleiche 
Entgelt erhalten.111 Geeignete Prüfinstrumente diskriminie-
rungsfreier Arbeitsbewertung112 sind vorhanden bzw. sind in 
der Entwicklung/Überarbeitung.113

2.	 Ein kursorischer Blick mit der »Brille« des Art. 4 Abs. 4 
ETRL auf einzelne (tarifvertragliche) Entgeltstrukturen/ 
-systeme

Der folgende kursorische Blick beansprucht nicht, eine um-
fassende Antwort auf die Frage »Was bedeuten die Vorgaben 
der ETRL für tarifvertragliche Entgeltsysteme?« zu geben. Viel-
mehr geht es um einen Aufschlag zur Diskussion und um die 
Anregung an die Sozialpartner, das Thema rechtzeitig in den 
Blick zu nehmen, bevor eventuelle Ergebnisse von gemeinsa-
men Entgeltbewertungen nach Art. 10 ETRL bzw. nach der zu-
künftigen nationalen Umsetzungsnorm überraschen und dann 
ggf. die Zeit für fundierte und gut vorbereitete Abhilfe eng wird 
oder gar fehlt.

Wie bereits ausgeführt, müssen nach Art. 4 Abs. 4 ETRL 
Entgeltstrukturen so beschaffen sein, dass anhand objektiver, 
geschlechtsneutraler Kriterien beurteilt werden kann, ob 

108	 Eine andere, davon zu unterscheidende Frage ist die der Diskriminierungsfreiheit 
bei der Anwendung des Entgeltsystems in der betrieblichen Praxis.

109	 Nur noch von historischer Bedeutung sind die sog. »Lohnabschlagsklauseln« in Ta-
rifverträgen, nach denen für dieselbe Tätigkeit an Frauen erheblich weniger Entgelt 
pro Stunde gezahlt wurde als an Männer. Das BAG erkannte am 15.1.1955 
(1 AZR 305/54 – NJW 1955, 684) die Unvereinbarkeit solcher Klauseln mit Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG.

110	 Vgl. auch Löw, BB 2024, Heft 45, Umschlagteil, I: »Mit Blick auf gleichwertige 
Arbeit lässt sich aber die These von der strukturellen Diskriminierungsfreiheit 
tarifvertraglicher Entgeltregelungen nicht aufrechterhalten.«

111	 Erwägungsgrund 16 ETRL.
112	 Näher zu Systemen zur geschlechtsneutralen Arbeitsbewertung und beruflichen 

Einstufung sowie zu Leitlinien, Instrumenten, Methoden und Kriterien: 
EuArbR-Winter (Fn. 9), Art. 4 Richtlinie (EU) 2023/970 Rn. 15 ff. mwN.

113	 Langjährig vorhanden sind etwa Abakaba (https://www.abakaba.ch/de/) und das 
von Tondorf/Jochmann-Döll entwickelte Prüfinstrument »eg-check.de« (Entgelt-
gleichheits-Check); dazu ua. Jochmann-Döll, RdA 2017, 169 ff. Informationen zu 
diesem Prüfinstrument und Anleitungen sind im Internet sowohl bei der 
Hans-Böckler-Stiftung (HBS) als auch bei der Antidiskriminierungsstelle des 
Bundes (ADS) verfügbar. Vgl. zudem oben Fn. 47.

sich die Arbeitnehmenden im Hinblick auf den Wert der 
Arbeit in einer vergleichbaren Situation befinden. Diese 
Kriterien umfassen zumindest Kompetenzen, Belastungen, 
Verantwortung und Arbeitsbedingungen. Ggf. umfassen sie 
etwaige weitere Faktoren, die für den konkreten Arbeitsplatz 
oder die konkrete Position relevant sind. Um die erforderliche 
Vergleichbarkeit zu gewährleisten, ist Transparenz erforderlich. 
Danach müssen in der jeweiligen Entgeltstruktur die zugrunde-
liegenden Kriterien – darunter jedenfalls die Kriterien Kompe-
tenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen – 
offengelegt werden. Es spricht viel dafür, dass dafür – wie unter 
IV.1.b) ausgeführt – der Sache nach allein Verfahren der analy-
tischen Arbeitsbewertung in Betracht kommen und dies auch 
nur, soweit die Struktur und Kriterien geschlechtsneutral sind.

Demnach stellt sich die Frage, ob aktuelle (tarifvertrag-
liche) Entgeltstrukturen/-systeme diesen verbindlichen Vorga-
ben genügen. Dazu sollen im Folgenden drei tarifvertragliche 
Beispiele herausgegriffen werden – teilweise etwas verfremdet 
und exemplarisch vorgestellt – die so oder so ähnlich in ver-
schiedenen (tarifvertraglichen) Entgeltstrukturen vorkommen.

Im ersten Beispiel wird bei der Eingruppierung zwar auf 
das Kriterium »Kompetenzen« (hier: Kenntnisse und Fertigkei-
ten) abgestellt, aber es ist nicht erkennbar – also nicht transpa-
rent und deshalb nicht rechtskonform –, ob und ggf. inwieweit 
die übrigen drei Mindest-Kriterien (Belastungen, Verantwor-
tung und Arbeitsbedingungen) berücksichtigt worden sind:

	� 	 E1 Beschäftigte mit Tätigkeiten, die eine kurze Einwei-
sung erfordern und die jederzeit durch andere verrichtet 
werden können;

	� 	 E2 Beschäftigte mit Tätigkeiten, für die Kenntnisse und 
Fertigkeiten erforderlich sind, die durch eine abgeschlos-
sene zweijährige Berufsausbildung erworben werden;

	� 	 E3 Berufseinsteiger*innen mit abgeschlossener dreijähri-
ger Berufsausbildung oder Beschäftigte mit mehrjähriger 
Berufspraxis und deshalb gleichwertigen Kenntnissen und 
Fertigkeiten;

	� 	 E4 Beschäftigte mit mehrjähriger Berufserfahrung, die hö-
herwertige Tätigkeiten nach Anweisung verrichten, für die 
eine zusätzliche Aus- oder Weiterbildung oder zusätzliche 
Fachkenntnisse erforderlich sind;

	� 	 E5 Beschäftigte mit Tätigkeiten, die einen (Fach-)Hoch-
schul-Abschluss sowie praktische Erfahrung erfordern.

Im zweiten Beispiel (angelehnt an Tätigkeitsmerkmale für tech-
nische Beschäftigte in Theatern und Bühnen im Öffentlichen 
Dienst) wird bei der Eingruppierung keines der vier Mindest-
kriterien genannt (wobei das Kriterium »Kompetenzen« impli-
zit in den Benennungen der Tätigkeiten in Gestalt von Ausbil-
dungsabschlüssen enthalten sein kann):

	� 	 Entgeltgruppe 4:

	� 	 Magazinmeisterinnen und Magazinmeister,
	� 	 Orchesterwartinnen und Orchesterwarte,
	� 	 Verwalterinnen und Verwalter von Rollen- und 
	 Stimmenmaterial.
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	� 	 Entgeltgruppe 5:

	� 	 Eintrittskartenkassiererinnen und -kassierer,
	� 	 Hausinspektorinnen und Hausinspektoren,
	� 	 Modellbauerinnen und Modellbauer,
	� 	 Requisiteurinnen und Requisiteure.

Tatsächlich wird – nicht rechtskonform – jeweils nur das Ergeb-
nis der Bewertung genannt – eine Einstufung einer bestimmten 
Tätigkeit in eine bestimmte Entgeltgruppe –, ohne dass Krite-
rien ersichtlich und transparent verwendet sind. Auf welcher 
Grundlage die einen Tätigkeiten in der höheren Entgeltgrup-
pe eingruppiert sein sollen, die anderen in der niedrigeren, ist 
nicht sicht- und erkennbar.

Im dritten Beispiel (angelehnt an Tätigkeitsmerkmale im 
Sozial- und Erziehungsdienst im Öffentlichen Dienst) wird bei 
der Eingruppierung ebenfalls keines der vier Mindestkriterien 
transparent genannt (wobei auch hier das Kriterium »Kompe-
tenzen« implizit in den Benennungen der Tätigkeiten in Ge-
stalt von Ausbildungsabschlüssen enthalten sein kann sowie 
teilweise durch den Zusatz »mit schwierigen fachlichen Tätig-
keiten« ggf. implizit die Kriterien Belastungen und Verantwor-
tung enthalten sein könnten):

	� 	 Entgeltgruppe S3:

	� 	 Kinderpflegerinnen/Kinderpfleger, Sozialassistentin‑ 
	 nen/Sozialassistenten und Heilerziehungspflegehelfe‑ 
	 rinnen/Heilerziehungspflegehelfer mit staatlicher An‑ 
	 erkennung oder mit staatlicher Prüfung und entspre‑ 
	 chender Tätigkeit.

	� 	 Entgeltgruppe S4:

	� 	 Kinderpflegerinnen/Kinderpfleger, Sozialassistentin‑ 
	 nen/Sozialassistenten und Heilerziehungspflegehel‑ 
	 ferinnen/Heilerziehungspflegehelfer mit staatlicher 
	 Anerkennung oder mit staatlicher Prüfung und ent‑ 
	 sprechender Tätigkeit mit schwierigen fachlichen Tä‑ 
	 tigkeiten.
	� 	 Beschäftigte im handwerklichen Erziehungsdienst 
	 mit abgeschlossener Berufsausbildung.

Für alle drei exemplarischen Beispiele ist ersichtlich, dass die 
grundlegende Vorgabe von Art. 4 Abs. 4 ETRL nicht erfüllt ist, 
nach der die Bewertung der Tätigkeiten mit vier grundlegenden 
(Mindest-)Kriterien – Kompetenzen, Belastungen, Verantwor-
tung und Arbeitsbedingungen – abzubilden ist. Transparenz im 
Sinne der rechtlichen Vorgaben kann keinem der Beispiele be-
scheinigt werden.

Nach dem 7. Juni 2026 kann es einschneidende Folgen für 
Arbeitgebende nach sich ziehen, ein Entgeltsystem anzuwen-
den, mit dem die grundlegenden Vorgaben von Art. 4 Abs. 4 
ETRL nicht erfüllt sind. Dabei ist es unerheblich, ob es sich 
dabei um ein tarifvertragliches Entgeltsystem114 oder um ein 
einseitig gesetztes Entgeltsystem (darunter die gesetzlichen Be-
soldungsregelungen im Öffentlichen Dienst) handelt.

114	 Sowohl tarifvertragsgebundene als auch tarifanwendende Arbeitgebende.

Denkbare Folgen liegen insbesondere im Bereich der 
Rechtfertigung (Art. 3 Abs. 1 Buchst.  j ETRL), die Sache der 
Arbeitgebenden ist und wofür vor Gericht das Beweismaß des 
sog. Vollbeweises gilt.115 Eine entsprechend beweispflichtige 
Rechtfertigung kann ua. bei der Berichterstattung über das Ent-
geltgefälle zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern 
(Art.  9 Abs.  10 Satz  3 ETRL; vgl. auch Erwägungsgrund  39 
letzter Satz) bei Intransparenz sehr erschwert sein. Verbunden 
mit einer nicht erfolgreichen Rechtfertigung können sich ggf. 
Auswirkungen für die Frage der Erforderlichkeit einer gemein-
samen Entgeltbewertung nach Art.  10 ETRL (Art.  10 Abs.  1 
Buchst. b und Art. 10 Abs. 2 ETRL) ergeben. Auch im Fall ei-
ner auf höheres Entgelt gerichteten Klage von Betroffenen sind 
bei mangelnder Transparenz der Entgeltstruktur Folgen für die 
Frage des Erfolgs einer Rechtfertigung denkbar, ggf. auch eine 
erhebliche Erleichterung der Darlegungs- und Beweislast der 
klagenden Seite.116 Arbeitgebende ohne entsprechend objekti-
ve Entgeltsysteme gehen erhebliche Risiken ua. im Hinblick 
auf die Rechtfertigung und die ihnen insoweit obliegende Dar-
legungs- und Beweislast ein.117 Als Sozialpartner sind im Er-
gebnis beide Seiten betroffen. Sie können im Fall tatenlosen 
Abwartens ggf. von gerichtlichen Entscheidungen überrascht 
werden.

Ein gesondertes Rechtsproblem zeigt sich bei den beiden 
letztgenannten Beispielen, bei denen die Bewertung von Tä-
tigkeiten durch »spezielle Tätigkeitsmerkmale« für bestimmte 
Bereiche (hier Sozial- und Erziehungsdienst einerseits, techni-
sche Beschäftigte in Theatern und Bühnen andererseits) in un-
terschiedlichen Entgeltstrukturen geregelt sind. Soweit diesel-
ben Tarifvertragsparteien für unterschiedliche Berufsgruppen, 
deren Tätigkeiten überwiegend von einerseits Männern und 
andererseits Frauen ausgeübt werden, jeweils sog. spezielle Tä-
tigkeitsmerkmale vorsehen, deren Entgeltbedingungen für die 
eine Gruppe vorteilhafter sind als für die andere, kann darin 
ein Verstoß gegen den Grundsatz des gleichen Entgelts im Sin-
ne von Art. 157 AEUV, Art. 4 der Richtlinie 2006/54/EG, § 3 
Abs. 1 und § 7 EntgTranspG 2017 liegen.118 Die nachteilig be-
handelten Personen haben die Möglichkeit, durch Klage eine 
Angleichung des Entgelts nach oben zu beanspruchen. Kein 
Hindernis sind insoweit Bestimmungen in Tarifverträgen, die 
einen Vorrang spezieller Tätigkeitsmerkmale vorsehen. Bei den 
genannten Bestimmungen des Unionsrechts handelt es sich 
um höherrangiges Recht, das Vorrang hat.

115	 Vgl. nur EuGH, 16.7.2015 – C-83/14 – (CHEZ Razpredelenie Bulgaria), Rn. 85; EuGH, 
25.4.2013 – C-81/12 – AP Nr. 20 zu Richtlinie 2008/78/EG (Asociatia Accept), 
Rn. 55 mwN.; EuGH, 28.2.2013 – C-427/11 – NZA 2013, 315 (Kenny ua.), Rn. 20; 
EuGH, 10.7.2008 – C-54/07 – Slg. 2008, I-5187 – EuZW 2013, 469 (Feryn), Rn. 32; 
EuGH, 3.10.2006 – C-17/05 – Slg. 2006, I-9583 (Cadman), Rn. 31; EuGH, 26.6.2001 
– C-381/99 – Slg. 2001 I-4961 (Brunnhofer), Rn. 60 sowie BAG, 21.1.2021 – 8 AZR 
488/19 – BAGE 173, 331, Rn. 31.

116	 Vgl. etwa EuGH, 17.10.1989 – 109/88 – Slg. 1989, 3199 (Danfoss), Rn. 13, 16 und 
Tenor 1 zur Anwendung eines Entgeltsystems, dem jede Durchschaubarkeit fehlt. 
Vgl. auch BAG, 21.1.2021 – 8 AZR 488/19 – BAGE 173, 331, Rn. 30.

117	 Näher Krieger/Plambeck, NZA 2023, 1001, 1002. Auch Rn. 52 der viel beachteten 
Entscheidung des BAG vom 16.2.2023 – 8 AZR 450 – BAGE 180, 194 (»höheres 
Entgelt verhandelt«) zeigt, dass bereits nach den bestehenden Rechtsgrundlagen 
die Darlegungs- und Beweislast von besonderer Bedeutung ist.

118	 Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2006/54/EG müssen Entgeltsysteme »auf für 
männliche und weibliche Arbeitnehmer gemeinsamen Kriterien beruhen und so 
beschaffen sein, dass Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen 
werden«; vgl. auch EuGH, 27.10.1993 – C-127/92 – Slg. 1993, I-5535 (Enderby), Rn. 22: 
»Wenn der Arbeitgeber einen Unterschied im Entgelt damit rechtfertigen könnte, 
dass bei jeder dieser Verhandlungen für sich genommen keine Diskriminierung 
vorliege, könnte er sich der Beachtung des Grundsatzes des gleichen Entgelts leicht 
durch getrennte Verhandlungen entziehen.«
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VIII.	Ausblick

Unabhängig davon, ob und wann die nationale Gesetzgebung 
den an sie gestellten Anforderungen einer fristgerechten und 
unionsrechtskonformen Richtlinienumsetzung gerecht werden 
wird, spricht viel dafür, dass eine eigenständige und zeitige 
ETRL-Compliance die Akteure der Entgeltgestaltung vor unan-
genehmen Überraschungen bewahren kann. Insofern gilt: Die 
Zeit läuft; die Vorgaben der Richtlinie liegen auf dem Tisch und 
die nationale Gesetzgebung hat in den grundlegenden Fragen 

so gut wie keinen Spielraum.119 Transparente, nachvollziehbare 
und diskriminierungsfreie Entgeltstrukturen sind eine wesent-
liche Voraussetzung, um nicht mit ggf. negativen Folgen von 
Berichts- und Auskunftspflichten konfrontiert zu sein. Nicht 
zuletzt sind moderne, transparente und diskriminierungsfreie 
Entgeltstrukturen eine Frage der Fairness und können in Situa-
tionen des Fachkräftemangels auch zur Unternehmens-Attrak-
tivität für Bewerber:innen beitragen.

119	 Vgl. auch AUA-Podcast »Kurz gefragt: Handlungsbedarf für Arbeitgeber: RL zur 
Entgelttransparenz« (»haben es viele Unternehmen leider noch nicht auf dem 
Schirm«, »man kann mit der Richtlinie jetzt schon arbeiten«). Vgl. zudem Günther/
Schiffelholz, NZA-RR 2023, 568, 574 (Arbeitgebende sollten »bereits jetzt ihre 
Entgeltregelungen sowie ihre Entgeltpraxis im Hinblick auf geschlechtsspezifische 
Entgeltdiskriminierung überprüfen und sich auf die neuen Pflichten« der ETRL gut 
vorbereiten); Rolfs, EuZW 2023, 489, 490 (»Die Zeit drängt. Jetzt.«); Winter, NZA 
2024, 8 ff.

Der krankenversicherungsrechtliche Status von 
Saisonarbeitenden in der Landwirtschaft
P RO F.  D R.  T H O R S T E N  K I N G R E E N ,  U N I V E R S I TÄT R EG E N S B U RG*

ZUSAMMENFASSUNG Menschen, die als Erntehelfer, nach Deutschland kommen, werden häufig mit der Begründung von der Sozialver-
sicherungspflicht befreit, dass der Schwerpunkt ihrer beruflichen Tätigkeit im Herkunftsstaat liege. Sie verfügen aber dort meist nur über 
eine unzureichende Krankenversicherung und auch das Leistungsniveau der privaten Gruppenversicherungsverträge, die Arbeitgeber in 
der Landwirtschaft für sie abschließen, ist unzureichend. Der Beitrag enthält Vorschläge, den Krankenversicherungsschutz der Saison
arbeiter durch Integration in die deutsche gesetzliche Krankenversicherung zu verbessern.

ABSTRACT People who come to Germany as harvest workers are often exempted from compulsory social insurance on the grounds that 
the focus of their professional activity is in their country of origin. However, they usually only have inadequate health insurance there, 
and the level of benefits provided by the private group insurance policies that employers in agriculture take out for them is also 
inadequate. The article contains proposals for improving health insurance cover for seasonal workers by integrating them into the 
German statutory health insurance system.

I.	 Einleitung

In Deutschland arbeiten derzeit jährlich etwa 300.000 Saison
arbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer in der Landwirtschaft 
und Nahrungsmittelproduktion;1 sie stellen fast ein Drittel der 
in der Landwirtschaft Beschäftigten.2 Mehrheitlich kommen 
sie aus den ost- und südosteuropäischen EU-Mitgliedstaaten. 
Sozialversicherungsrechtlich handelt es sich bei ihrer Tätigkeit 
um eine Beschäftigung iSv. § 7 Abs. 1 SGB IV, die daher grund-
sätzlich die Sozialversicherungspflicht auslöst. Wenn allerdings 

*	 Prof. Dr. Thorsten Kingreen ist Inhaber des Lehrstuhls für Öffentliches Recht, Sozi-
alrecht und Gesundheitsrecht an der Universität Regensburg. – Der Beitrag beruht 
auf einem von der Hans-Böckler-Stiftung geförderten Rechtsgutachten für das 
PECO-Institut für nachhaltige Entwicklung eV., das sich vielfältig mit der Situation 
von Saisonbeschäftigten in der Landwirtschaft beschäftigt hat, s. zuletzt Bericht 
der Initiative Faire Landarbeit 2023: Saisonarbeit in der Landwirtschaft, https://
www.peco-ev.de/allgemein/bericht-der-initiative-faire-landarbeit-2023-saisonar-
beit-in-der-landwirtschaft/ (4.11.2024).

1	 Bogoeski, SR 2024, 56, 58.
2	 Kohte/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371, 374.

der Tatbestand der geringfügigen Beschäftigung (§ 8 SGB IV) 
vorliegt, besteht nach § 7 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 SGB V Versiche-
rungsfreiheit in der gesetzlichen Krankenversicherung.3 Der 
Gesetzgeber geht nämlich in den Fällen des § 8 Abs. 1 SGB IV 
davon aus, »dass sie nicht dem wesentlichen Lebensunterhalt 
zu dienen bestimmt sind und daher anderweitige, insbesonde-
re sozialversicherungsrechtliche oder privatrechtliche Absiche-
rungen aufgrund anderer Tätigkeiten vorliegen.«4

Zu unterscheiden ist die Entgeltgeringfügigkeit nach § 8 
Abs.  1 Nr.  1 SGB IV und die Zeitgeringfügigkeit nach §  8 
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV. Allein letztere ist vorliegend von Interes-
se: Eine geringfügige Beschäftigung liegt nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 
SGB IV insbesondere vor, wenn die Beschäftigung innerhalb

3	 Versicherungsfreiheit besteht auch in den anderen Sozialversicherungszweigen 
(§§ 27 Abs. 2 SGB III, 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGB VI und 20 Abs. 1 SGB XI) mit Ausnahme 
der Unfallversicherung, die keinen entsprechenden Ausnahmetatbestand kennt.

4	 BT-Drs. 19/28840, S. 12.
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eines Kalenderjahres auf längstens drei Monate oder 70 Ar-
beitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein pflegt oder im 
Voraus vertraglich begrenzt ist, es sei denn, dass die Beschäfti-
gung berufsmäßig ausgeübt wird und die Geringfügigkeitsgren-
ze übersteigt. Die Saisonarbeit in der Landwirtschaft ist zwar 
regelmäßig iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV befristet. Zudem über-
steigt die monatliche Bruttovergütung in diesen Fällen stets die 
Geringfügigkeitsgrenze von derzeit 556 € monatlich5 (vgl. § 8 
Abs. 1a SGB IV). Es kommt daher für die Frage der Versiche-
rungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung maßgeb-
lich darauf an, ob die Tätigkeiten berufsmäßig ausgeübt wer-
den. Das Bundessozialgericht nimmt eine Berufsmäßigkeit iSv. 
§ 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV an, »wenn sie für den Beschäftigten 
nicht nur von untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung ist 
und er damit seinen Lebensunterhalt überwiegend oder doch 
in einem solchen Umfang bestreitet, dass seine wirtschaftliche 
Situation zu einem erheblichen Teil auf dieser Beschäftigung 
beruht.«6

Arbeitgeber sind nach §  28a Abs.  1 S.  1 Nr.  1 SGB  IV 
verpflichtet, bei Beginn einer versicherungspflichtigen Be-
schäftigung eine Meldung an die nach §  28i S.  5 iVm. 
§  28h  Abs.  2  S.  4  SGB  IV zuständige Minijob-Zentrale der 
Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See zu er-
statten. Für die Prüfung der Versicherungsfreiheit der »Saison-
mitarbeiter« stellt die Minijobzentrale den Arbeitgeberinnen 
und Arbeitgebern Fragebögen in Deutsch und der jeweiligen 
Landessprache ihrer Mitarbeitenden zur Verfügung.7 Diese 
enthalten Fragen zur abhängigen oder selbständigen Beschäfti-
gung, Arbeitslosmeldung, zum Schulbesuch und Studium und 
schließlich zum Rentenbezug im Heimatland. In der Praxis 
sind im Wesentlichen zwei Fallkonstellation zu unterscheiden:

	� 	 Regelmäßig geben die Betroffenen an, dass sie im Hei-
matstaat abhängig oder selbständig beschäftigt sind. Sie 
legen als Nachweis die sog. A1-Bescheinigung vor, die die 
Beschäftigung und die Sozialversicherung im Heimatstaat 
nachweist und damit die auch sozialrechtliche Zustän-
digkeit des Heimatstaats dokumentiert.8 In vielen Fällen 
erbringt diese Tätigkeit im Heimatstaat aber, gemessen an 
den Einkünften aus der Saisonarbeit, nicht den wesentli-
chen Teil der Einkünfte zum Lebensunterhalt.

	� 	 Mitunter werden die Fragen zur Beschäftigung aber auch 
verneint, und es wird als Status im Herkunftsland »Haus-
frau bzw. -mann« angegeben.9 Die Antwort »Hausmann/
Hausfrau« führt regelmäßig dazu, dass die Minijobzent-
rale eine Versicherungsfreiheit vermutet,10 ohne dass im 
Einzelnen geprüft wird, wie viel die Betroffenen im Her-
kunftsstaat verdienen und wie sie dort sozial abgesichert 

5	 https://www.bmas.de/DE/Soziales/Sozialversicherung/Geringfuegige-Beschaef-
tigung/mini-jobs.html (4.11.2024).

6	 BSG, 14.3.2018 – B 12 KR 17/16 R – Rn. 12.
7	 Zu finden unter https://www.minijob-zentrale.de/DE/service/formulare/formula-

re_node.html#doc72186765-12c6-47b8-a773- 05fad6c04ff8bodyText5 (4.11.2024).
8	 Zur Funktion der A1-Bescheinigung näher Schreiber, in: Rolfs/Körner/Krasney/

Mutschler (Hrsg.), beck-online.Großkommentar, München Stand: 15.8.2024 (im 
Folgenden: beckOGK), Art. 12 VO(EG) 883/2004 Rn. 34 ff.

9	 Damit erübrigt sich die Beantwortung der siebten Frage nach dem Lebensunter-
halt, s. LSG Baden-Württemberg, 9.4.2024 – L 5 BA 3595/23 ER-B – BeckRS 2024, 
8555 Rn. 2; Latzel, NZS 2022, 281, 285.

10	 Das ergibt sich aus der von der Minijobzentrale herausgegebenen »Arbeitshilfe 
zur Berufsmäßigkeit«, s. https://www.minijob-zentrale.de/DE/service/schaubil-
der-und-pruefhilfen/schaubilder-und-pruefhilfen_node.html (4.11.2024).

sind.11 Teilweise werden die Fragebögen offenbar durch 
Arbeitgeber schon vorab maschinell entsprechend ausge-
füllt.12 Die sozialgerichtliche Rechtsprechung ist insoweit 
uneinheitlich. Das LSG Baden-Württemberg geht davon 
aus, dass der Arbeitgeber insoweit auch keine weiteren 
Prüfungspflichten hat, und zwar selbst bei Ehepaaren.13 
Das SG Landshut vertritt demgegenüber die Ansicht, dass 
das bloße Ankreuzen des Feldes Hausmann/Hausfrau 
nicht per se zur unwiderleglichen Vermutung der fehlen-
den Berufsmäßigkeit führen könne.14

Die Versicherungsfreiheit nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV beruht 
auf der Prämisse, dass ein anderweitiger Versicherungsschutz 
besteht, bei Saisonarbeitenden also im Wohnsitzstaat. Diesen 
Versicherungsschutz haben die Betroffenen aber häufig nicht.15 
Zudem leistet die Saisonarbeit oftmals einen wesentlichen Bei-
trag zur Sicherung des Lebensunterhalts, was die Verneinung 
der Berufsmäßigkeit iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV fragwürdig 
erscheinen lässt.16 Auch die Rechtsfolge einer geringfügigen 
Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV ist sozialpolitisch 
fragwürdig. Anders als bei der sog. Entgeltgeringfügigkeit nach 
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV fällt bei der Zeitgeringfügigkeit iSv. 
§ 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV noch nicht einmal die pauschale Bei-
tragspflicht der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber nach § 249b 
SGB V in der gesetzlichen Krankenversicherung an. Für die 
geringfügige Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV wer-
den daher überhaupt keine Beiträge für die gesetzliche Kran-
kenversicherung entrichtet.

Der Gesetzgeber hat das Problem mittlerweile erkannt, 
wenn auch nur ansatzweise gelöst. Gemäß dem am 1. Januar 
2022 in Kraft getretenen § 28 Abs. 9a S. 1 SGB IV haben Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber nunmehr zusätzlich anzuge-
ben, wie diese für die Dauer der Beschäftigung krankenversi-
chert sind. Damit möchte der Gesetzgeber »sicherstellen, dass 
kurzfristig Beschäftigte auch tatsächlich über eine anderweiti-
ge Absicherung im Krankheitsfall verfügen.«17 Meldepflichtige 
müssen daher angeben, ob kurzfristig Beschäftigte gesetzlich 
oder privat krankenversichert oder anderweitig gegen das Ri-
siko Krankheit abgesichert sind. Als privat krankenversichert 
gilt ein kurzfristig Beschäftigter,

›	 »wenn er über seinen Arbeitgeber für die Zeit der Beschäftigung 
über eine private Gruppenversicherung (beispielsweise für Sai-
son-Arbeitskräfte) abgesichert ist und dadurch die notwendige 
Versorgung im Krankheitsfall gewährleistet ist.«18

In der Praxis haben Arbeitgeber in der Landwirtschaft schon 
vor Einführung dieser speziellen Meldepflicht sog. Gruppen-
versicherungen für ihre Beschäftigten abgeschlossen. Anhand 

11	 Zu der verbreiteten Kritik an dieser Praxis Kohte/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371, 
375; Latzel, NZS 2022, 281, 285 f.; beckOGK-Zieglmeier (Fn. 8), § 8 SGB IV Rn. 70.

12	 Dazu beckOGK-Zieglmeier (Fn. 8), § 8 SGB IV Rn. 69.2.
13	 Zuletzt LSG Baden-Württemberg, 9.4.2024 – L 5 BA 3595/23 ER-B – BeckRS 2024, 

8555 Rn. 2: krit. dazu Knispel, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK SGB IV, Saarbrü-
cken Stand: August 2021, § 8 Rn. 61.2.

14	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 39.
15	 Bogoeski, SR 2024, 56, 71.
16	 Dazu noch unten IV.
17	 BT-Drs. 19/28840, S. 12.
18	 BT-Drs. 19/28840, S. 12.
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https://www.minijob-zentrale.de/DE/service/schaubilder-und-pruefhilfen/schaubilder-und-pruefhilfen_node.html


der Versicherungsbedingungen eines Unternehmens19 soll 
beispielhaft geklärt werden, welche wesentlichen Unterschie-
de zwischen der Gesetzlichen Krankenversicherung und der 
privaten Erntehelferversicherung in der Landwirtschaft beste-
hen (dazu später III.). Um diese tatsächlich bestehenden Un-
terschiede einzuordnen und zu gewichten, werden zuvor die 
rechtlichen Vorgaben für den Krankenversicherungsschutz der 
Saisonarbeitenden behandelt (II.). Der Text schließt mit rechts-
politischen Lösungsvorschlägen (IV.) und einer abschließen-
den Zusammenfassung (V.).

II.	 Rechtliche Vorgaben für einen Krankenver-
sicherungsschutz für Saisonarbeitende

Vorgaben für den Krankenversicherungsschutz von Saisonar-
beitenden können sich aus dem einfachen Gesetzesrecht sowie 
aus dem höherrangigen Recht der Europäischen Union und 
dem deutschen Grundgesetz ergeben:

1.	 § 28a Abs. 9a SGB IV
Gemäß § 28a Abs. 9a SGB IV haben Arbeitgeber und Arbeit-
geberinnen für geringfügig Beschäftigte nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 
SGB IV bei der Meldung nach § 28a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IV 
zusätzlich zu den üblichen Angaben anzugeben, wie diese für 
die Dauer der Beschäftigung krankenversichert sind.

§ 28a Abs. 9a S. 1 SGB IV begründet eine Meldepflicht, 
aber er verpflichtet die Arbeitgeber nicht, für eine 
Krankenversicherung zu sorgen. Eine solche Pflicht wäre näm-
lich ein Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der Ar-
beitgeber. Dieser Eingriff bedürfte einer hinreichend konkreten 
gesetzlichen Ermächtigung: Der parlamentarische Gesetzgeber 
muss nämlich nach dem aus dem Rechtsstaats- und Demokra-
tieprinzip (Art.  20 Abs.  2, 3 GG) ableitbaren Parlamentsvor-
behalt »in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im 
Bereich der Grundrechtsausübung, [...] alle wesentlichen Ent-
scheidungen selbst […] treffen.«20 Eine Entscheidung über eine 
Versicherungspflicht hat er aber nicht getroffen; diese müsste 
regelungssystematisch auch außerhalb des Sozialgesetzbuchs 
IV speziell für einzelne Versicherungszweige (etwa im Sozialge-
setzbuch V für die gesetzliche Krankenversicherung) normiert 
werden. 

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber können also eine 
Gruppenkrankenversicherung für ihre saisonal Beschäftigten 
abschließen, sie müssen das aber nicht. Sie müssen nur 
melden, wie die Saisonbeschäftigten versichert sind.21 Dieser 
Pflicht kommen sie aber schon nach, wenn sie pauschal auf ei-
nen Krankenversicherungsschutz im Heimatstaat der Saisonar-
beitenden verweisen, auch wenn dieser noch so defizitär bzw. 
noch nicht einmal nachweisbar ist. Denn aus § 28a Abs. 9a S. 1 
SGB IV ergibt sich auch nicht, dass der Versicherungsschutz 
dem Standard entsprechen muss, der durch die in Deutschland 
geltende allgemeine Versicherungspflicht (§ 193 Abs. 3 VVG) 
vorausgesetzt wird. Das gilt entsprechend auch für die Grup-
penkrankenversicherungen.

19	 Versicherungsbedingungen zur Reiseversicherung der Klemmer International Versi-
cherungsmakler GmbH (RVB 04-201).

20	 BVerfG, 20.10.1982 – 1 BvR 1470/80 – BVerfGE 61, 260, 275; BVerfG, 2.3.1993 – 1 BvR 
1213/85 – BVerfGE 88, 103, 116.

21	 Zutreffend, aber die Frage der fehlenden Versicherungspflicht nicht ansprechend, 
die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der (damaligen) Fraktion 
DIE LINKE im deutschen Bundestag, s. BT-Drs. 20/7659, S. 3.

Auch die Beschäftigten selbst unterliegen nicht der allge-
meinen, ggfs. durch einen privatrechtlichen Versicherungsver-
trag, zu erfüllenden Versicherungspflicht. Denn die allgemeine 
Versicherungspflicht gilt nach § 193 Abs. 3 S. 1 VVG nur für 
Personen mit Wohnsitz im Inland.22

Im Koalitionsvertrag für die 20. Legislaturperiode war 
zwar vereinbart worden, dass die Koalition für Saisonbeschäf-
tigte »für den vollen Krankenversicherungsschutz ab dem ers-
ten Tag«23 sorgen will. Es gab dazu aber nur überschaubare 
Initiativen,24 die sich aufgrund des vorzeitigen Endes der Legis-
laturperiode erledigt haben.

2.	 Vorgaben des höherrangigen Rechts
Zu fragen ist aber, ob sich aus höherrangigem Recht zwingende 
Standards für die Krankenversicherung von Saisonarbeitenden 
ergeben. 

a)	 Europäisches Unionsrecht
Für Saisonarbeitende aus anderen Mitgliedstaaten gilt die Wan-
derarbeitnehmerverordnung.25 Diese enthält auch für den Be-
reich der Krankenversicherung (vgl. Art. 3 VO[EG] 883/2004) 
Kollisionsregeln, die bei grenzüberschreitenden Sachverhalten 
zur Vermeidung von Doppelbelastungen und -begünstigungen 
über das anwendbare Recht entscheiden. 

Eine Person, die gewöhnlich in zwei oder mehr Mitglied-
staaten eine Beschäftigung ausübt, unterliegt nach Art.  13 
Abs.  1 lit. a) VO(EG) 883/2004 den Rechtsvorschriften des 
Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil 
ihrer Tätigkeit ausübt. Im Einzelfall ist allerdings nicht ganz 
einfach zu ermitteln, ob eine Tätigkeit wesentlich ist. Insoweit 
muss differenziert werden: 

	� 	 Nach Art. 14 Abs. 5 lit. b) VO(EG) 997/2009 liegt schon 
keine Tätigkeit in zwei Mitgliedstaaten iSv. Art. 13 Abs. 1 
VO(EG) 883/2004 vor, wenn die Tätigkeit in einem der 
Mitgliedstaaten »unbedeutend« ist. Saisonarbeitende, 
die angeben, im Heimatstaat nicht oder nur unwesent-
lich beschäftigt zu sein (»Hausfrau/Hausmann«),26 fallen 
daher schon tatbestandlich nicht unter Art. 13 Abs. 1 lit. 
a) VO(EG) 883/2004. Für sie gilt nach Art. 11 Abs. 3 lit. 
a) VO(EG) 883/2004 als Beschäftigungsort Deutschland 
und damit auch das deutsche Krankenversicherungs-
recht.27

	� 	 Art. 14 Abs.  8 VO(EG) 987/2009 regelt demgegenüber 
den Fall, dass in beiden Mitgliedstaaten nicht nur »un-
bedeutende« Tätigkeiten ausgeübt werden. Hier geht es 
also um den Personenkreis, der mittels der A1-Beschei-
nigung eine Beschäftigung im Wohnsitzstaat nachweist. 
Dann bedeutet nach Art. 14 Abs. 8 UAbs. 1 Hs. 1 VO(EG) 

22	 Insoweit ist die Aussage der Bundesregierung, dass für Personen mit Wohnsitz 
in einem anderen EU-Mitgliedstaat eine Krankenversicherungspflicht bestehe 
(BT-Drs. 20/7659, S. 3) jedenfalls auslegungsbedürftig. Eine Krankenversicherungs-
pflicht mag in diesem Staat bestehen, in Deutschland besteht sie aber jedenfalls 
nicht.

23	 Mehr Fortschritt wagen. Bündnis für Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit. 
Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutsch-
lands (SPD), Bündnis 90/Die Grünen und den Freien Demokraten (FDP), S. 56.

24	 BT-Drs. 20/7659.
25	 Verordnung (EG) 883/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 

29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. 2004, L 
166/1.

26	 S. oben 1.
27	 So auch Kohte/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371, 373.
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987/2009 die Wendung »eines wesentlichen Teils der 
Beschäftigung oder selbständigen Erwerbstätigkeit« in 
Art. 13 Abs. 1 VO(EG) 883/2004, dass der Arbeitnehmer 
oder Selbständige in dem betreffenden Mitgliedstaat ei-
nen quantitativ erheblichen Teil seiner Tätigkeit ausübt. 
Das muss aber nach Art. 14 Abs. 8 UAbs. 1 Hs. 2 VO(EG) 
987/2009 »nicht notwendigerweise der größte Teil seiner 
Tätigkeit sein«. Um festzustellen, ob ein wesentlicher Teil 
der Tätigkeit in einem Mitgliedstaat ausgeübt wird, wer-
den nach Art. 14 Abs. 8 UAbs. 2 lit. a) VO(EG) 987/2009 
im Falle einer Beschäftigung die Arbeitszeit und/oder das 
Arbeitsentgelt herangezogen. Wird im Rahmen einer Ge-
samtbewertung bei diesen beiden Kriterien ein Anteil von 
weniger als 25 % erreicht, so ist dies ein Anzeichen da-
für, dass ein wesentlicher Teil der Tätigkeit nicht in dem 
entsprechenden Mitgliedstaat ausgeübt wird. Angesichts 
des Entgeltgefälles zwischen Deutschland und den Wohn-
mitgliedstaaten dürfte dieser Anteil von 25 % häufig nicht 
erreicht werden, mit der Folge, dass auch insoweit, deut-
sches Sozialversicherungsrecht anwendbar ist.28

Ferner enthält die Wanderarbeitnehmerverordnung Sachre-
geln, die verhindern, dass Grenzübertritt und Staatsangehö-
rigkeit zu sozialrechtlichen Brüchen und Benachteiligungen 
führen, wie etwa ein Gebot der Zusammenrechnung von Versi-
cherungszeiten und den Grundsatz des Leistungsexports. Ins-
besondere sieht Art. 4 VO(EG) 883/2004 ein Gebot der Gleich-
behandlung von Unionsbürgerinnen und Unionsbürgern aus 
anderen Mitgliedstaaten mit Inländern vor. Dieses Gleichbe-
handlungsgebot gilt gemäß Art. 23 Abs. 1 lit. d) RL 2014/36/
EU29 auch für Drittstaatsangehörige. Art. 4 VO(EG) 883/2004 
verpflichtet aber »nur« zur Gleichbehandlung. Hingegen setzt 
er, ebenso wenig wie die anderen Normen der Verordnung, 
keine Standards für die Krankenversicherung, weil insoweit 
keine Gesetzgebungskompetenz der Europäischen Union be-
steht.30 Gegen das Gebot der Gleichbehandlung wird aber je-
denfalls formal nicht verstoßen, denn die Saisonarbeitenden 
werden im Rahmen der kurzzeitigen Beschäftigung nach § 8 
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV nicht anders behandelt als andere Kurz-
zeitbeschäftigte. Eine für Art.  4 VO(EG) 883/2004 relevante 
Ungleichbehandlung läge nur dann vor, wenn die zuständigen 
Einzugsstellen das Feststellungsverfahren nach § 28a SGB IV 
so ausgestalten würden, dass Saisonarbeitende stets als kurz-
fristig Beschäftigte nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV gelten, etwa 
durch eine pauschale Verneinung der Berufsmäßigkeit iSv. § 8 
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV.31

b)	 Deutsches Verfassungsrecht
Ergiebiger sind die Vorgaben des Grundgesetzes. 

In seiner Entscheidung zur Verfassungsmäßigkeit der Be-
messung der Regelsätze für die soziale Grundsicherung hat 
das Bundesverfassungsgericht unmittelbar aus der Menschen-
würde (Art. 1 Abs. 1 GG) abgeleitet, dass die Gewährleistung 

28	 Kohte/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371, 373 f.
29	 Richtlinie 2014/36/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 

2014 über die Bedingungen für die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsan-
gehörigen zwecks Beschäftigung als Saisonarbeitnehmer, ABl. 2014, L 94/375.

30	 Vgl. zu den sehr eingeschränkten Zuständigkeiten der EU im Bereich der Sozial- 
und Gesundheitspolitik Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl., 
München 2022, Art. 168 AEUV Rn. 26.

31	 Zu der insoweit problematischen Praxis s. oben I.

eines menschenwürdigen Existenzminimums durch einen ge-
setzlichen Anspruch gesichert sein muss, so dass Hilfebedürfti-
ge nicht auf freiwillige Leistungen des Staates oder Dritte ver-
wiesen werden, deren Erbringung nicht durch ein subjektives 
Recht des Hilfebedürftigen gewährleistet ist.32 Das verfassungs-
rechtlich zwingende Existenzminimum, das »als Menschen-
recht […] deutschen und ausländischen Staatsangehörigen, die 
sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleicherma-
ßen zu[steht]«33, erfasst auch die »physische Existenz des Men-
schen, also Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, 
Hygiene und Gesundheit.«34

Bei der Ausgestaltung des Existenzminimums hat der 
Gesetzgeber einen gewissen, durch das Sozialstaatsprinzip 
(Art. 20 Abs. 1 GG) geprägten Spielraum. Dieser

›	 »umfasst die Beurteilung der tatsächlichen Verhältnisse ebenso 
wie die wertende Einschätzung des notwendigen Bedarfs und 
ist zudem von unterschiedlicher Weite: Er ist enger, soweit der 
Gesetzgeber das zur Sicherung der physischen Existenz eines 
Menschen Notwendige konkretisiert, und weiter, wo es um Art 
und Umfang der Möglichkeit zur Teilhabe am gesellschaftlichen 
Leben geht […]. Entscheidend ist, dass der Gesetzgeber seine 
Entscheidung an den konkreten Bedarfen der Hilfebedürftigen 
ausrichtet.«35

Verfassungswidrig wäre aber eine Orientierung des physischen 
Existenzminimums an den sozialen Standards des Herkunfts-
staates:

›	 »Maßgeblich für die Bestimmung des Existenzminimums können 
dabei nur die Gegebenheiten in Deutschland sein, dem Land, in 
dem dieses Existenzminimum gewährleistet sein muss. Daher er-
laubt es die Verfassung nicht, das in Deutschland zu einem men-
schenwürdigen Leben Notwendige unter Hinweis auf das Exis-
tenzniveau des Herkunftslandes von Hilfebedürftigen oder auf 
das Existenzniveau in anderen Ländern niedriger als nach den 
hiesigen Lebensverhältnissen geboten festzulegen.«36

Der Schutz des physischen Existenzminimums ist zudem 
während der gesamten Dauer des Aufenthalts in Deutsch-
land zu gewährleisten; selbst ein absehbar kurzer Aufenthalt 
in Deutschland ermächtigt den Gesetzgeber nicht, das physi-
sche Existenzminimum zu unterschreiten.37 Allerdings ist es 
»dem Gesetzgeber nicht verwehrt, Art und Umfang von Sozi-
alleistungen an Ausländer grundsätzlich von der voraussicht-
lichen Dauer ihres Aufenthalts in Deutschland abhängig zu 
machen.«38 Daraus folgert Stephan Rixen zu Recht: »Je ver-
lässlicher das Ende des Aufenthalts in Deutschland absehbar 
ist und je genauer sich ein gerade deswegen bestehender ge-
minderter Bedarf an Gesundheitsleistungen nachvollziehbar 
bemessen lässt, desto eher darf auch die gesundheitliche Ver-
sorgung reduziert werden.«39 Damit ist zwar nicht zwingend 
ein dem deutschen Krankenversicherungsrecht vergleichbarer 

32	 BVerfG, 9.2.2010 – 1 BvL1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 – BVerfGE 125, 175, 223.
33	 BVerfG, 18.7.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – BVerfGE 132, 134 Rn. 63.
34	 BVerfG, 9.2.2010 – 1 BvL1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 – BVerfGE 125, 175, 223.
35	 BVerfG, 18.7.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – BVerfGE 132, 134 Rn. 67.
36	 BVerfG, 18.7.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – BVerfGE 132, 134 Rn. 65.
37	 BVerfG, 18.7.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – BVerfGE 132, 134 Rn. 94.
38	 BVerfG, 11.7.2006 – 1 BvR 293/05 – BVerfGE 116, 229, 239.
39	 Rixen, NVwZ 2015, 1640, 1643. 
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Standard verfassungsrechtlich gefordert. Abstriche sind etwa 
bei langwierigen Behandlungen von chronischen Erkrankun-
gen denkbar, aber bei akuten Erkrankungen ausgeschlossen.40 

Unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 GG leitet das Bundesverfas-
sungsgericht schließlich ab, dass das physische Existenzmini-
mum durch einen Rechtsanspruch gesichert sein muss:

›	 »Die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-
mums muss durch einen gesetzlichen Anspruch gesichert sein. 
Dies verlangt bereits unmittelbar der Schutzgehalt des Art.  1 
Abs. 1 GG. Ein Hilfebedürftiger darf nicht auf freiwillige Leistun-
gen des Staates oder Dritter verwiesen werden, deren Erbringung 
nicht durch ein subjektives Recht des Hilfebedürftigen gewähr-
leistet ist. Der gesetzliche Leistungsanspruch muss so ausgestaltet 
sein, dass er stets den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes 
individuellen Grundrechtsträgers deckt. Wenn der Gesetzgeber 
seiner verfassungsmäßigen Pflicht zur Bestimmung des Existenz-
minimums nicht hinreichend nachkommt, ist das einfache Recht 
im Umfang seiner defizitären Gestaltung verfassungswidrig.«41

Art. 1 Abs. 1 iVm. Art. 20 Abs. 1 GG verpflichtet die Bundes-
republik Deutschland daher, allen Personen, die sich auch 
nur vorübergehend in Deutschland aufhalten, ein physisches 
Existenzminimum zu gewährleisten, das zwar nicht zwin-
gend eine Krankenversicherung, wohl aber eine hinreichende 
Krankenversorgung beinhaltet, und das durch einen Rechtsan-
spruch gesichert ist. Der Gesetzgeber darf sich also aus ver-
fassungsrechtlichen Gründen nicht darauf verlassen, dass Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber in der Landwirtschaft für ihre 
Saisonbeschäftigten private Gruppenversicherungsverträge 
abschließen. Vielmehr muss unabhängig davon ein Rechtsan-
spruch auf Krankenversorgung in Deutschland bestehen, der 
das physische Existenzminimum abdeckt. Ein solcher gesetz-
licher Anspruch besteht für Saisonarbeitnehmerinnen und 
-arbeitnehmer bislang nicht. Das einfache Gesetzesrecht ist in-
soweit defizitär und daher nach den aufgeführten Maßstäben 
des Bundesverfassungsgerichts verfassungswidrig.

III.	 Der Krankenversicherungsschutz durch 
Gruppenversicherungen für Saisonarbei-
tende im Vergleich 

Trotz der verfassungsrechtlichen Vorgaben sind derzeit die von 
den Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern für ihre Saisonarbei-
tenden abgeschlossenen privaten Gruppenkrankenversiche-
rungen das einzige Instrument für ihren Krankenversiche-
rungsschutz in Deutschland. Anhand von vier Referenzfeldern 
(Leistungsanspruch, Leistungsinhalt, Leistungsausschlüsse 
und Leistungsabwicklung) lässt sich im Folgenden zeigen, 
dass die Gruppenversicherungsverträge einen im Vergleich mit 
dem SGB V-Standard reduzierten bzw. schwerer zugänglichen 
Krankenversicherungsschutz gewährleisten.

40	 Vgl. die entsprechenden Regelungen in den §§ 4 und 6 AsylbLG. – Rechtspolitisch 
wäre die Übernahme dieser Bestimmungen aber durchaus fragwürdig, weil es sich 
bei den Saisonarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern um Personen handelt, die 
aus Gründen der Beschäftigung nach Deutschland kommen und für die Nahrungs-
mittelversorgung durch die Landwirtschaft zwingend benötigt werden. Dazu auch 
noch unten IV.2.

41	 BVerfG, 18.7.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – BVerfGE 132, 134 Rn. 65.

1.	 Leistungsanspruch
Das auch verfassungsrechtlich unhaltbare, größte Defizit beim 
Krankenversicherungsschutz für Saisonarbeitende ist der feh-
lende Rechtsanspruch. Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen 
können die Versicherungen abschließen, sind dazu aber nicht 
gesetzlich verpflichtet. Auch die Modalitäten des Versiche-
rungsschutzes sind nicht gesetzlich normiert.

Dementsprechend haben die Saisonarbeitenden auch kei-
nen Einfluss auf Art und Umfang ihres Krankenversicherungs-
schutzes. In der gesetzlichen Krankenversicherung entschei-
den nach § 173 Abs.  2 SGB V allein die Versicherten selbst 
darüber, bei welcher Krankenkasse sie sich versichern möch-
ten. Dies zeigen sie nach § 175 Abs. 3 S. 1 SGB V den nach 
§ 198 SGB V meldepflichtigen Arbeitgeberinnen und Arbeitge-
bern an, so dass alle Beteiligten über den Versicherungsschutz 
informiert sind. Hingegen entscheiden bei Saisonbeschäftigten 
allein die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber darüber, ob sie 
ihre Beschäftigten überhaupt versichern und ggfs. bei welchem 
Unternehmen dies geschieht. Sie sind zudem gesetzlich nicht 
verpflichtet, die Beschäftigten über das Bestehen und den In-
halt der Versicherung zu informieren. 

Aus der Praxis wird dementsprechend berichtet, dass die 
Saisonbeschäftigten entweder gar keine oder nur unvollständi-
ge Informationen über das Bestehen von Versicherungsschutz 
haben und deshalb davon absehen, medizinische Hilfe in An-
spruch zu nehmen.42 Offenbar kommt es auch vor, dass Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber Saisonbeschäftigte im Krank-
heitsfall kündigen und in deren Heimatland zurückschicken, 
um die Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen zu ver-
hindern und damit ein eigenes Kostenrisiko auszuschließen.43

2.	 Leistungsinhalt: Ärztliche und zahnärztliche Leistungen
Bei den Leistungsinhalten sind insbesondere die Beschränkun-
gen bei den (zahn-)ärztlichen Leistungen augenfällig:

a)	 Grundlagen
Gemäß § 27 Abs. 1 S. 1 SGB V haben Versicherte Anspruch auf 
Krankenbehandlung, wenn sie notwendig ist, um eine Krank-
heit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhüten 
oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. §  27 Abs.  1 S.  2–6 
SGB V benennen zwar die Leistungsbereiche, in denen Kran-
kenbehandlung stattfindet (insbesondere also die vertragsärzt-
liche und die Krankenhausbehandlung sowie die Versorgung 
mit Arzneimitteln). Aber welche Leistungen genau zu erbrin-
gen sind, ergibt sich nicht aus dem Sozialgesetzbuch V selbst, 
sondern aus einem komplexen, nach Leistungsbereichen dif-
ferenzierenden Regelungssystem. Eine herausgehobene Rolle 
spielt dabei der Gemeinsame Bundesausschuss, ein aus Ver-
treterinnen und Vertretern der gesetzlichen Krankenkassen, 
der Kassenärztlichen Vereinigungen und der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft bestehendes Gremium, das den Anspruch 
der Versicherten durch Richtlinien konkretisiert (§§  91, 92 
SGB V). Demgegenüber stehen regelmäßig nur knappe Bestim-
mungen in den Versicherungsbedingungen der privatrechtli-
chen Gruppenversicherungsverträge. Im Folgenden werden die 

42	 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft. Bericht 2022, S. 29.
43	 https://www.rnd.de/politik/saisonarbeiter-und-erntehelfer-gesundheits-

schutz-trotz-koalitionsversprechen-schlecht-GFGKFM7DDNFLRNIV3HPHXCRK-
HM.html (4.11.2024).

ABHANDLUNGEN  Kingreen – Der krankenversicherungsrechtliche Status von Saisonarbeitenden SR  2 | 2025

60

https://www.rnd.de/politik/saisonarbeiter-und-erntehelfer-gesundheitsschutz-trotz-koalitionsversprechen-schlecht-GFGKFM7DDNFLRNIV3HPHXCRKHM.html
https://www.rnd.de/politik/saisonarbeiter-und-erntehelfer-gesundheitsschutz-trotz-koalitionsversprechen-schlecht-GFGKFM7DDNFLRNIV3HPHXCRKHM.html
https://www.rnd.de/politik/saisonarbeiter-und-erntehelfer-gesundheitsschutz-trotz-koalitionsversprechen-schlecht-GFGKFM7DDNFLRNIV3HPHXCRKHM.html


Leistungsinhalte im Sozialgesetzbuch V einerseits und in ei-
nem exemplarisch herangezogenen Gruppenversicherungsver-
trag44 andererseits anhand der drei Leistungsbereiche (Zahn-)
Ärztliche ambulante Versorgung – Krankenhausversorgung – 
Arzneimittelversorgung miteinander verglichen. 

Gemäß § 28 Abs. 1 SGB V umfasst die ärztliche Behand-
lung die Tätigkeit des Arztes, die zur Verhütung, Früherkennung 
und Behandlung von Krankheiten nach den Regeln der ärztli-
chen Kunst ausreichend und zweckmäßig ist. Die zahnärztli-
che Behandlung beinhaltet nach § 28 Abs. 2 S. 1 SGB V die 
Tätigkeit des Zahnarztes, die zur Verhütung, Früherkennung 
und Behandlung von Zahn-, Mund- und Kieferkrankheiten 
nach den Regeln der zahnärztlichen Kunst ausreichend und 
zweckmäßig ist; sie umfasst auch konservierend-chirurgische 
Leistungen und Röntgenleistungen, die im Zusammenhang mit 
Zahnersatz einschließlich Zahnkronen und Suprakonstruktio-
nen erbracht werden.

Diese Ansprüche werden im Wesentlichen untergesetz-
lich konkretisiert. Neue (zahn-)ärztliche Untersuchungs- und 
Behandlungsmethoden dürfen nach § 135 Abs. 1 S. 1 SGB V 
nur nach einer entsprechenden Empfehlung des Gemeinsamen 
Bundesausschusses (§§ 91, 92 SGB V) erbracht werden. Die 
mit Abstand größte praktische Bedeutung für den Leistungs-
katalog hat das kollektive Vertragsrecht: Nach § 87 Abs. 1 S. 1 
SGB V vereinbaren die Kassenärztlichen Bundesvereinigungen 
mit dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen durch Be-
wertungsausschüsse einen Einheitlichen Bewertungsmaßstab 
(EBM) für die ärztlichen Leistungen. Der EBM ist ein sog. 
Normsetzungsvertrag, der die Wirkungen einer Rechtsnorm 
hat.45 Er bestimmt gemäß § 87 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 SGB V den 
Inhalt der abrechnungsfähigen Leistungen und ihr wertmäßi-
ges, in Punktzahlen (also nicht in Geldbeträgen) ausgedrück-
tes Verhältnis zueinander. Jeder einzelnen ärztlichen Leistung 
wird eine Punktzahl zugeordnet, die den Zeitaufwand und die 
Kosten dieser Leistung im Verhältnis zu anderen Leistungen 
wiedergibt.46 Der EBM ist damit nicht nur die Grundlage für 
die Berechnung der Vergütung des Arztes, sondern erfüllt zu-
gleich die Funktion eines abschließenden Leistungskataloges.47 
Im Bereich der vertragszahnärztlichen Versorgung übernimmt 
diese Aufgabe der Bewertungsmaßstab für zahnärztliche Leis-
tungen (BEMA).

b)	 Leistungsvergleich
Der Gruppenversicherungsvertrag Klemmer enthält Regelun-
gen über Ansprüche auf ärztliche und zahnärztliche Behand-
lungen. 

(1)	 Ärztliche Behandlung
Im Bereich der ärztlichen Behandlung gibt es erhebliche Ein-
schränkungen im Vergleich mit dem Leistungsspektrum der 
gesetzlichen Krankenversicherung.

Nach Nr.  10.1.1.1. der Klemmer-Versicherungsbedingun-
gen wird nur die »akut notwendige ambulante Heilbehand-

44	 Reiseversicherung der Klemmer International Versicherungsmakler GmbH (im Fol-
genden: Klemmer).

45	 BSG, 17.9.1997 – 6 RKa 36/97 – BSGE 81, 86, 89; BSG, 20.1.1999 – B 6 KA 9/98 – BSGE 
83, 218, 219; BSG, 16.5.2001 – B 6 KA 20/00 R – BSGE 88, 216, 233.

46	 Scholz, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenversicherung, 
9. Aufl., München 2024 (im Folgenden: BK SGB V), § 87 Rn. 6.

47	 BSG, 13.11.1996 – 6 RKa 31/95 – BSGE 79, 239, 242; BSG, 17.9.1997 – 6 RKa 36/97 – 
BSGE 81, 86, 92; BSG, 25.8.1999 – B 6 KA 39/98 – BSGE 84, 247, 248.

lung« erbracht; hier werden 100 % der Kosten bis zum 1,7fa-
chen Satz der GOÄ erstattet. Die auf akute Erkrankungen 
beschränkte Leistungspflicht bedeutet gerade für körperlich 
arbeitende Menschen, die häufig unter Muskel-Skelett-Erkran-
kungen leiden, eine erhebliche Einschränkung. Sie wird in der 
Praxis regelmäßig dazu führen, dass akute Schmerzen medi-
kamentös bekämpft, aber nicht dem Grunde nach behandelt 
werden. In diesem Zusammenhang ist auch problematisch, 
dass physiotherapeutische Leistungen nach Nr.  10.1.3. nur 
nach entsprechender Genehmigung des Versicherungsunter-
nehmens erbracht werden dürfen. 

Das gesetzliche Krankenversicherungsrecht kennt eine 
Beschränkung auf »akut notwendige Behandlungen« nicht. 
Es sieht, anders als der private Gruppenversicherungsvertrag, 
nicht nur umfangreiche Ansprüche auf Präventionsleistungen 
(§§ 20–26 SGB V) vor, sondern greift auch bei chronischen 
Krankheiten. Schon die Unterscheidung zwischen »akuten« 
und »chronischen« Krankheiten ist dem gesetzlichen Kranken-
versicherungsrecht fremd, denn nach § 27 Abs. 1 S. 1 SGB V 
besteht ein Anspruch auf alle Leistungen, die notwendig sind, 
um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimme-
rung zu verhüten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. 
Auch das untergesetzliche Leistungsrecht, insbesondere der 
EBM, konkretisiert zwar die erstattungsfähigen Methoden der 
Leistungserbringung, aber es unterscheidet nirgends zwischen 
akuten und chronischen Erkrankungen. 

Auch ist die Inanspruchnahme von nichtärztlichen Leis-
tungen, insbesondere der Physiotherapie, zwar nach §  73 
Abs. 2 S. 1 Nr. 7 SGB V von einer ärztlichen Verordnung ab-
hängig.48 Der einschlägige Leistungsanspruch in § 32 SGB V 
fordert aber keine Genehmigung der Krankenkasse.

Unproblematisch dürfte allein die Beschränkung der Ab-
rechnung auf den 1,7-fachen Steigerungssatz nach der GOÄ in 
den Klemmer-Bedingungen sein. Zwar lassen sich der vertrags-
ärztliche EBM49 und die GOÄ wegen ihrer unterschiedlichen 
Systematiken nicht ohne Weiteres vergleichen.50 Aber in der 
Absenkung gegenüber dem in der Praxis üblichen Steigerungs-
satz von 2,3 (vgl. §  5 Abs.  2 S.  4 GOÄ) liegt eine nachvoll-
ziehbare Annäherung an die Vergütung der vertragsärztlichen 
Leistungen nach dem EBM, wie sie § 75 Abs. 3a SGB V in dif-
ferenzierter Form auch für die ärztliche Versorgung in den pri-
vatversicherungsrechtlichen Standardtarifen, dem branchen
einheitlichen Basistarif und dem Notlagentarif enthält.

(2)	Zahnärztliche Behandlung
Wesentlich einschneidender sind die Einschränkungen im Be-
reich der vertragszahnärztlichen Versorgung. Geleistet wird 
hier nur die »ambulante Schmerzbehandlung beim Zahnarzt 
oder Kieferchirurgen und zur Schmerzbeseitigung notwendige 
Füllungen in einfacher Ausführung bis insgesamt 260,00 €; da-
rüber hinausgehende Behandlungen je nach gewähltem Tarif 
und nach vorheriger Genehmigung durch Klemmer Internati-
onal Versicherungsmakler GmbH« (10.1.1.2.). Eine solche Ge-
nehmigung ist insbesondere erforderlich bei der »Behandlung 
von mehr als drei Zähnen im gesamten Versicherungszeitraum 
nach Vorlage von Unterlagen (Röntgenbild etc.), aus denen die 

48	 Die Physiotherapie ist ein sog. Heilmittel, vgl. § 124 Abs. 1 S. 1 SGB V.
49	 Zu ihm oben (1).
50	 Dazu Kingreen, GesR 2023, 621, 622 und Wollenschläger, NZS 2018, 385, 385 f.

Kingreen – Der krankenversicherungsrechtliche Status von Saisonarbeitenden  ABHANDLUNGENSR  2 | 2025

61

DB:///S_181/§_135/Abs_1/Satz_1
DB:///S_181/§_87/Abs_1/Satz_1
DB:///S_181/§_87/Abs_1/Satz_1
DB:///S_181/§_87/Abs_2/Satz_1


unaufschiebbare Notwendigkeit der Behandlung hervorgeht, 
sowie Zahnbehandlungen von mehr als 260,00  € inklusive 
eventuell anfallender Fremd- und Eigenlaborkosten im gesam-
ten Versicherungszeitraum, je nach gewähltem Tarif und die 
Behandlung besonders schmerzhafter Parodontal-Erkrankun-
gen (zB. ANUG)« (10.1.3.).

Das zahnärztliche Leistungsrecht enthält derartige Ein-
schränkungen nicht. Das maßgebliche Leistungsverzeichnis, 
der BEMA, führt in seinem Teil 1 einen umfassenden Katalog 
konservierender und chirurgischer Leistungen sowie Röntgen-
leistungen auf, die nicht nur auf akute Schmerzbehandlung 
gerichtet sind, sondern etwa auch die Entfernung harter Zahn-
beläge (Nr. 107) zum Gegenstand hat. Zudem gibt es keine 
betragsmäßige Beschränkung bei Zahnfüllungen. Leistungs-
einschränkungen, insbesondere Kostenbeteiligungen der Ver-
sicherten, enthält das gesetzliche Krankenversicherungsrecht 
lediglich beim Zahnersatz, wozu nach § 55 Abs. 1 S. 1 SGB 
V auch Zahnkronen und Suprakonstruktionen (Brücken) zäh-
len. Immerhin werden diese Leistungen aber grundsätzlich zu 
Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung erbracht, wäh-
rend sie in den Klemmer-Versicherungsbedingungen (11.6) in 
der Regel ausgeschlossen sind.

3.	 Leistungsbeschränkungen und -ausschlüsse
Gravierender als die Beschränkung der Ansprüche auf (zahn-)
ärztliche Leistungen sind die allgemeinen Leistungsbeschrän-
kungen und -ausschlüsse. Sie betreffen nämlich alle Leistungs-
bereiche und wirken damit dahingehend prohibitiv, dass auch 
notwendige Leistungen nicht in Anspruch genommen werden.

a)	 Eigenbeteiligungen
Nach § 61 SGB V müssen die gesetzlich Krankenversicherten 
für die meisten Leistungen (Ausnahme sind insbesondere die 
vertragsärztlichen Leistungen) Zuzahlungen leisten, die aller-
dings durch die in § 62 SGB V näher ausformulierte, primär 
einkommensabhängige Belastungsgrenze der Höhe nach be-
schränkt sind. Mehr als die gesetzlich vorgesehenen Eigenbe-
teiligungen müssen die Versicherten daher auch nicht leisten. 
Das ist in dem untersuchten Gruppenversicherungsvertrag an-
ders. Dabei muss zwischen expliziten und faktischen Eigenbe-
teiligungen unterschieden werden:

(1)	 Explizite Eigenbeteiligungen
Der Klemmer-Vertrag sieht zwar nur vereinzelt Eigenbeteiligun-
gen vor, etwa, sofern dies vereinbart wurde, für Arzneimittel 
(10.1.1.3.: 5,00 €). Zuzahlungen für Arzneimittel betragen in 
der gesetzlichen Krankenversicherung hingegen 10 % des Ab-
gabepreises und höchstens 5 % (§ 61 S. 1 SGB V). Dieser Un-
terschied mag noch verkraftbar sein. Gravierender ist aber, dass 
der Klemmer-Vertrag keine Belastungsgrenze normiert, wie sie 
§ 62 SGB V enthält. Vielmehr fällt die vereinbarte Eigenbetei-
ligung aus Anlass jeder Verordnung immer wieder von Neuem 
an. Solche Eigenbeteiligungen sind gerade bei Menschen mit 
sehr geringem Einkommen geeignet, sie von der Inanspruch-
nahme an sich notwendiger Arzneimittel abzuhalten.

(2)	Faktisch drohende Eigenbeteiligungen
Eine besonders missbrauchsanfällige Klausel findet sich in 
Nr.  10.1.2.4 der Klemmer-Versicherungsbedingungen. Diese 

lautet wie folgt: »Übersteigen Heilbehandlungen oder sonstige 
Maßnahmen, für die Leistungen vereinbart sind, das medizi-
nisch notwendige Maß, so kann der Versicherer die Leistungen 
auf einen angemessenen Betrag herabsetzen. Bei der Berech-
nung von aufwendigen Behandlungs- und Untersuchungsmaß-
nahmen durch die Behandler – ohne dass diese durch den Ver-
sicherer vor Beginn der Behandlung genehmigt wurden – steht 
es dem Versicherer frei, die abgerechneten Leistungen auf die 
Vergütung für eine notwendige, standardmäßige diagnostische 
und therapeutische Maßnahme zu kürzen.«

Das gesetzliche Krankenversicherungsrecht unterbindet 
diese Gestaltungsmöglichkeit bei den Krankenkassen dadurch, 
dass im untergesetzlichen Leistungserbringungsrecht fachliche 
Standards normiert werden, namentlich in den Richtlinien 
des Gemeinsamen Bundesausschusses (§§ 91, 92 SGB V) und 
durch daran anknüpfende (kollektiv-)vertraglich vereinbarte 
Vergütungen. Zwar kommt es auch im Leistungserbringungs-
recht der gesetzlichen Krankenversicherung regelmäßig zu 
Auseinandersetzungen über die Vergütung der Leistungserbrin-
ger. Diese Auseinandersetzungen beschränken sich aber wegen 
des Sachleistungsprinzips51 in der Regel auf das Rechtverhält-
nis zwischen Leistungserbringern und Krankenkassen, berüh-
ren also den Leistungsanspruch der Versicherten nicht.

Die besagte Klausel kann hingegen faktisch zu Eigenbe-
teiligungen führen, die sich wiederum dahingehend auswir-
ken können, dass notwendige Leistungen gar nicht erst in 
Anspruch genommen werden. Sie regelt nämlich nicht das 
Rechtsverhältnis zum Leistungserbringer, der die Leistungen 
in der abgerechneten Höhe beanspruchen kann, sondern sie 
beschränkt den Anspruch auf Versicherungsschutz. Die über-
steigenden Kosten müssen daher die Versicherungsnehmer und 
-nehmerinnen tragen oder ihre Arbeitgeberinnen und Arbeitge-
ber, die aber aus eben diesem Grunde versucht sein könnten, 
die Inanspruchnahme der Leistung insgesamt zu unterbinden. 
Hier sind Konflikte vorprogrammiert, die letztlich zu Lasten 
der notwendigen Krankenversorgung gehen werden.

b)	 Ausschluss des Versicherungsschutzes 

(1)	 Bestimmte Erkrankungen
Bei bestimmten Vorerkrankungen besteht nach den Klemmer- 
Versicherungsbedingungen generell kein Versicherungsschutz. 
In diesen Fällen werden nicht nur keine ärztlichen Leistungen, 
sondern generell keine Leistungen (also insbesondere keine 
Arzneimittel) geleistet. Zu diesen Erkrankungen zählen sol-
che, die vor Versicherungsbeginn entstanden sind (11.1), An-
steckungskrankheiten, die ggfs. erst bei einer unmittelbar mit 
der Einreise durchgeführten Untersuchung festgestellt werden 
(11.2), Behandlungen, von denen bei Reisebeginn feststand, 
dass sie bei planmäßiger Durchführung der Reise stattfinden 
müssen (11.3) und etwa auch HIV-Infektionen (11.22).

Solche Beschränkungen sind der gesetzlichen Kran-
kenversicherung fremd. Diese beruht auf dem Solidar-
prinzip, das auch einen Ausgleich zwischen Kranken und 
Gesunden beinhaltet, dh. niemand muss wegen Vorer-
krankungen oder auch wegen Selbstverschuldens52 höhere 
Beiträge zahlen. Die genannten Versicherungsbedingungen 

51	 Dazu noch 4.
52	 Dazu gleich (2).
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stellen hingegen das physische Existenzminimum in Frage: 
Selbst bei schwerwiegenden Erkrankungen mit akuten 
Schmerzzuständen haben die Saisonarbeitenden in diesen 
Fällen keine Leistungsansprüche. Das ist insbesondere bei 
Erkrankungen, die zwar vor Versicherungsbeginn, aber etwa 
aufgrund einer früheren Tätigkeit in der Landwirtschaft 
entstanden sind, ausgesprochen problematisch. Unter die 
Ausschlussklausel nach 11.1 fallen nämlich auch Personen, 
die sich bei früheren Tätigkeiten insbesondere Muskel-Skelett-
Erkrankungen zugezogen haben, die aus Anlass der erneuten 
Tätigkeit wieder manifest werden.

(2)	Selbstverschulden
Nach Nr. 11.8 der Klemmer-Versicherungsbedingungen besteht 
keine Leistungspflicht für »auf Vorsatz oder strafbaren Hand-
lungen beruhende Krankheiten (einschließlich Selbstmord und 
Selbstmordversuch53) und Unfälle einschließlich deren Folgen 
sowie für Entzugs- und Entwöhnungsbehandlungen und durch 
Missbrauch von Alkohol, Arzneien, Narkotika und Drogen/
Rauschmittel entstandene Kosten.«

Das bedeutet eine erhebliche Einschränkung im Vergleich 
mit der gesetzlichen Krankenversicherung. Leistungsbeschrän-
kungen und -ausschlüsse spielen in der GKV eine nur unter-
geordnete Rolle. Maßgebend ist nämlich das Finalprinzip, 
dh. es ist – auch mit Rücksicht auf das allgemeine Persönlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG) – regelmäßig 
unerheblich, worauf die Erkrankung zurückzuführen ist, son-
dern es kommt allein darauf an, wie sie zu behandeln ist. Die 
schuldhafte Verursachung einer Erkrankung beeinflusst daher 
den Leistungsanspruch grundsätzlich nicht. Eine Ausnahme 
gilt nach § 52 Abs. 1 SGB V ua. für den Fall, dass sich Versi-
cherte eine Krankheit vorsätzlich oder bei einem von ihnen 
begangenen Verbrechen oder vorsätzlichen Vergehen zugezo-
gen haben. Darunter fällt etwa der Selbstmordversuch54 ebenso 
wenig wie eine ungesunde Lebensführung55, etwa durch über-
mäßigen Alkoholkonsum. Aber selbst bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 52 Abs. 1 SGB V ist der Versicherungsschutz 
nicht ausgeschlossen, dh. die Krankenkasse muss die Leistung 
vollumfänglich erbringen und kann die Versicherten an den 
Kosten der Leistungen in angemessener Höhe beteiligen, ohne 
dazu aber verpflichtet zu sein. 

4.	Leistungsabwicklung

a)	 Das Sachleistungsprinzip in der gesetzlichen Kranken-
versicherung, § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V 

Die Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung erhal-
ten die Leistungen nach § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V grundsätzlich als 
Sach- und Dienstleistungen, wenn das SGB V oder das SGB XI 
nicht etwas anderes bestimmen. Dieses sog. Sachleistungsprin-
zip bedeutet, dass die Krankenkassen den Versicherten die 
Leistungen entweder selbst oder durch Verträge mit Leistungs-
erbringern verschaffen müssen. Eine Leistungsabwicklung 
über das Kostenerstattungsprinzip, also eine Selbstbeschaffung 
durch die Versicherten mit anschließender Erstattung durch die 

53	 Nur am Rande sei bemerkt, dass diese Klausel schon in sich absurd ist, weil bei ei-
nem erfolgreichen Selbstmord keine Kosten der Krankenbehandlung mehr anfallen.

54	 Heberlein, in: Rolfs/Giesen/Meßling/Udsching (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, 73. Ed., 
München 1.9.2024, § 52 SGB V Rn. 15b.

55	 BK SGB V-Lang (Fn. 46), § 52 Rn. 2.

Krankenkassen, ist nur in den gesetzlich vorgesehenen Fällen 
zulässig (§ 13 Abs. 1 SGB V). Die praktisch wichtigsten Fälle 
sind die Erstattung von Kosten für selbstbeschaffte Leistungen, 
deren Erbringung die Krankenkasse zu Unrecht abgelehnt hat 
(§ 13 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 SGB V), über die sie nicht rechtzeitig 
entschieden hat (§ 13 Abs. 3a S. 7 SGB V) und die Inanspruch-
nahme von Leistungserbringern in anderen Mitgliedstaaten der 
Europäischen Union (§ 13 Abs. 4 und 5 SGB V).56

Das Sachleistungsprinzip hat für die Versicherten den 
Vorteil, dass sie nicht in die Abrechnung der Leistungen und 
damit auch nicht in dabei auftretende Unstimmigkeiten invol-
viert sind. Abgesehen von den Zuzahlungen (§§ 61, 62 SGB V) 
ist die Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen für Versi-
cherte der gesetzlichen Krankenversicherung daher nicht mit 
finanziellen Risiken verbunden; insbesondere müssen sie auch 
– anders als beim Kostenerstattungsprinzip – nicht in Vorleis-
tung treten.

b)	 Kostenerstattungsprinzip in der Gruppenversicherung
Hingegen gilt für die Gruppenversicherungsverträge – wie stets 
in der privaten Krankenversicherung – das Kostenerstattungs-
prinzip (s. 10.3 der Klemmer-Versicherungsbedingungen). Für 
die Abrechnung wird den Versicherten bürokratisch einiges ab-
verlangt, und dies in einer Sprache, die sie regelmäßig allenfalls 
eingeschränkt beherrschen. Insbesondere muss nach 10.3 der 
Versicherungsbedingungen vor Behandlungsbeginn der durch 
Klemmer International Versicherungsmakler GmbH ausgehän-
digte Behandlungsschein/Infoflyer bei Ärzten, Zahnärzten oder 
im Krankenhaus vorgelegt werden. Das setzt allerdings voraus, 
dass die Betroffenen erstens über ihre Versicherung informiert 
sind, zweitens der Arbeitgeber ihnen diese Unterlagen auch vor-
legt und sie drittens informiert sind, dass sie diese bei der Inan-
spruchnahme von ärztlichen Leistungen auch vorlegen müssen.

Das Kostenerstattungsprinzip ist im privaten Krankenver-
sicherungsrecht zwar üblich. In der privaten Krankenversiche-
rung sind aber tendenziell (wenn auch nicht ausschließlich) 
Personen versichert, die in der Lage sind, für die in Anspruch 
genommenen Leistungen finanziell in Vorleistung zu treten 
und zudem die bürokratische Abrechnung zu bewältigen. Bei-
des kann bei Saisonarbeitenden nicht vorausgesetzt werden. 
Das Kostenerstattungsprinzip wirkt also jedenfalls dann pro-
hibitiv, wenn die Saisonarbeitenden selbst die Verantwortung 
für die Abrechnung haben und nicht ihre Arbeitgeber und Ar-
beitgeberinnen.

5.	 Fazit
Die Leistungen des hier exemplarisch herausgegriffenen Grup-
penversicherungsvertrags sind typisch für eine Reisekranken-
versicherung. Sie kommt nur für Akuterkrankungen auf und 
verhindert durch diverse Ausschlusstatbestände, dass die Versi-
cherung auch für Leistungen in Anspruch genommen wird, die 
schon zu Reisebeginn bestanden bzw. Aufschub bis nach Been-
digung der Reise erlauben. Das ist für Reisende legitim, weil sie 
sich regelmäßig nur vorübergehend im Ausland aufhalten und 
in ihrem Herkunftsstaat versichert sind.

Saisonarbeitende sind aber keine typischen Reisenden. 
Sie gehen in Deutschland Beschäftigungsverhältnisse ein, die 

56	 Zu weiteren Fällen und zu den konzeptionellen Unterschieden zwischen Sachleis-
tungs- und Kostenerstattungsprinzip BK SGB V-Kingreen (Fn. 46), § 13 Rn. 4.
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regelmäßig in einem erheblichen, wenn nicht überwiegenden 
Maße zur individuellen finanziellen Existenzsicherung bei-
tragen. Zugleich haben die Betroffenen im Heimatstaat ent-
weder keinen oder nur einen sehr eingeschränkten Kranken-
versicherungsschutz, was auch damit zusammenhängt, dass 
sie dort keiner oder einer wirtschaftlich nur unwesentlichen 
regulären Beschäftigung nachgehen. Aufgrund dieser Umstän-
de hat die Bundesrepublik Deutschland eine aus Art. 1 Abs. 1 
iVm. Art.  20 Abs.  1 GG ableitbare Verpflichtung, das physi-
sche Existenzminimum der Saisonarbeitenden zu sichern. Aus 
verfassungsrechtlicher Perspektive sind dabei weniger Leis-
tungsbeschränkungen problematisch, die an den regelmäßig 
nur vorübergehenden Aufenthalt in Deutschland anknüpfen, 
also namentlich eine Beschränkung auf die Akutversorgung. 
Politisch und medizinethisch lässt sich aber schon über die-
se Beschränkungen streiten, weil sie die Saisonarbeitenden 
faktisch zu Krankenversicherten zweiter Klasse machen und 
chronische Erkrankungen vor allem am Bewegungsapparat 
häufig gerade die Folge der harten Arbeitsbedingungen in der 
Landwirtschaft sind. Es ist eine fragwürdige Rosinenpickerei, 
auf der einen Seite vom Arbeitseinsatz der Saisonarbeitenden 
wirtschaftlich profitieren zu wollen, auf der anderen Seite aber 
die Verantwortung für ihren Krankenversicherungsschutz an 
das Herkunftsland abzuschieben.57

Verfassungsrechtlich unhaltbar ist es jedenfalls, dass die 
Saisonarbeitenden keinen Rechtsanspruch auf eine Kranken-
behandlung haben, die das physische Existenzminimum garan-
tiert. Problematisch sind zudem alle Bestimmungen, die die Be-
troffenen veranlassen könnten, an sich notwendige Leistungen 
nicht in Anspruch zu nehmen. Dazu zählen insbesondere Be-
stimmungen in den Versicherungsverträgen, die dem Versiche-
rungsunternehmen die Entscheidung darüber vorbehalten, die 
Kostenerstattung zu kürzen, wenn die in Anspruch genomme-
nen Leistungen seines Erachtens nicht erforderlich sind, aber 
auch Kostenbeteiligungsregelungen und bürokratische Anfor-
derungen, die die Saisonarbeitenden sprachlich und organisa-
torisch überfordern.

IV.	 Reformoptionen

Der exemplarische Vergleich zwischen den Versicherungsbe-
dingungen des Gruppenversicherungsvertrags Klemmer und 
dem Leistungsrecht im Sozialgesetzbuch V hat zum Teil er-
hebliche Unterschiede ergeben. Insbesondere das Fehlen eines 
unbürokratisch durchsetzbaren Rechtsanspruchs und drohen-
de Eigenanteile sind geeignet, das verfassungsrechtlich garan-
tierte physische Existenzminimum der Betroffenen in Frage zu 
stellen. Es besteht damit Reformbedarf. Im Ansatz zutreffend 
möchte daher der Koalitionsvertrag »vollen Krankenversiche-
rungsschutz ab dem ersten Tag«58 gewährleisten, was die Ein-
beziehung in die gesetzliche Krankenversicherung unter Ein-
schluss aller dort gewährleisteten Leistungen voraussetzt. Legt 
man das als Prämisse zugrunde, bestehen zwei unterschiedlich 
ansetzende Lösungswege, die jeweils Vor- und Nachteile haben:

57	 »Wir riefen Arbeitskräfte und es kamen Menschen« (Max Frisch).
58	 Mehr Fortschritt wagen. Bündnis für Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit. 

Koalitionsvertrag 2021–2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutsch-
lands (SPD), Bündnis 90/Die Grünen und den Freien Demokraten (FDP), S. 56.

1.	 Konsolidierung der sozialgerichtlichen Rechtsprechung 
zur Berufsmäßigkeit der Beschäftigung

Es lässt sich mit guten Gründen vertreten, dass die Saison-
beschäftigten die Voraussetzung der Berufsmäßigkeit iSv. § 8 
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV erfüllen, sie daher nicht geringfügig, son-
dern regulär als Beschäftigte iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V in der 
gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversichert sind.

Dafür lässt sich die überzeugende Entscheidung des Sozi-
algerichts Landshut vom 9. März 2024 anführen.59 Gegenstand 
der Entscheidung ist die Klage eines Arbeitgebers gegen die 
Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeiträgen für rumä-
nische Saisonarbeitende. Das Sozialgericht zitiert zunächst die 
gefestigte Rechtsprechung des Bundessozialgerichts. Danach 
wird eine Tätigkeit berufsmäßig ausgeübt iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 2 
SGB IV, »wenn sie für den Beschäftigten nicht nur von unter-
geordneter wirtschaftlicher Bedeutung ist und er damit seinen 
Lebensunterhalt überwiegend oder doch in einem solchen Um-
fang bestreitet, dass seine wirtschaftliche Situation zu einem 
erheblichen Teil auf dieser Beschäftigung beruht.«60 Es komme 
also, so das Sozialgericht Landshut, »entscheidend auf den An-
teil an, den die Vergütung der zeitgeringfügigen Tätigkeit an 
dem Jahreseinkommen der betreffenden Person hat.«61 Dieser 
Ansatz entspricht namentlich auch den unionsrechtlichen Vor-
gaben, die die Wesentlichkeit der Beschäftigung auch danach 
bemessen, wie hoch der Anteil des in Deutschland bezogenen 
Arbeitsentgelts am Jahreseinkommen ist.62

Für das Sozialgericht Landshut besteht kein Zweifel da-
ran, dass Saisonarbeitende regelmäßig berufsmäßig tätig sind:

›	 »Wenn Saisonarbeitskräfte – wie vorliegend – aus Niedriglohn-
ländern den Zeitraum einer zeitgeringfügigen Beschäftigung in 
großem Umfang ausschöpfen, wird die wirtschaftliche Relevanz 
für ihren Lebensunterhalt kaum verneint werden können. So ist 
für Erntehelfer aus Rumänien die Annahme einer Absicherung 
des Lebensunterhalts durch eine Hausfrauenehe oder Unter-
haltsleistungen des Schwiegervaters fernliegend. Dies jedenfalls 
so lange, wie nicht konkrete Einnahmen nachgewiesen werden. 
Wenn Erntehelfer über Wochen oder Monate ihren Haushalt für 
eine Arbeit in Deutschland verlassen, wird damit dokumentiert, 
dass hier ein Beruf zur Existenzsicherung ausgeübt werden soll, 
der notwendigerweise auf sozialrechtlichen Schutz angewiesen 
ist. Nur dies entspricht auch der Normsystematik, denn § 8 SGB 
IV ist eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift (mwH Kothe/
Rabe-Rosendahl ZESAR 2021, 371 ff.). Somit ist die Berufsmäßig-
keit bei grenzüberschreitenden Saisonkräften bei einem großen 
Entgeltgefälle zwischen der Bundesrepublik Deutschland und 
dem Herkunftsland in der Regel gegeben. Der Mindestlohn in 
Rumänien liegt laut Daten des Europäischen Statistikamtes Eu-
rostat auf dem drittniedrigsten Niveau unter den 21 EU-Ländern, 
die ein gesetzliches Mindestgehalt haben (Stand Januar 2022; vgl. 
auch https://adz.ro/artikel/artikel/eurostat-rumaenien-mit-dritt-
niedrigstem-bruttomindestlohn). In der Regel wird in Rumänien 
weniger als 30 Prozent des deutschen Mindestlohns verdient. Wer 

59	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462. Vgl. bereits oben 2.
60	 So BSG, 14.3.2018 – B 12 KR 17/16 R – Rn. 12; aufgegriffen durch SG Landshut, 

9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 33.
61	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 34.
62	 S. oben II.2.a).
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	 in Rumänien tätig ist, verdient somit in drei Monaten in Deutsch-
land deutlich mehr als manche Arbeitnehmer in der restlichen 
Jahreszeit in Rumänien.«63

Unzureichend sei es daher insbesondere, wenn sich die Betrof-
fenen auf den einschlägigen Fragebögen als »Hausmann/Haus-
frau«64 bezeichnen:

›	 »Sozialversicherungsträger und Gerichte sind im Rahmen der 
Amtsermittlung berechtigt und verpflichtet, den Personenstatus 
aufzuklären. Eine pauschalierende Betrachtungsweise kann nur 
funktionieren, wenn der jeweilige Personenstatus rechtssicher 
feststeht. Der Status ›Hausfrau‹ oder ›Hausmann‹ setzt gera-
de voraus, dass diese (Saison-)Arbeitnehmer dem Arbeitsmarkt 
grundsätzlich nicht – mehr – zur Verfügung stehen (z.B. bei Pflege 
von Familienangehörigen) und auch nicht als ›Arbeitslose‹ beur-
teilt werden können. Arbeits- bzw. Beschäftigungslose, die Arbeit 
gefunden haben, werden eben in der Regel berufsmäßig tätig. 
Man wird eben nicht durch ein bloßes Ankreuzen des Feldes 
Hausmann im ›Fragebogen zur Feststellung der Versicherungs-
pflicht/Versicherungsfreiheit rumänischer Saisonarbeitnehmer‹ 
zum Hausmann und damit zum versicherungsfreien und bei-
tragsfreien Beschäftigten. Ansonsten wäre einer massenweisen 
Umgehung der Sozialversicherungssysteme in vielen Branchen 
Tür und Tor geöffnet. Eine solche Umgehungsmöglichkeit kann 
die Funktionsfähigkeit der Sozialversicherungssysteme erheblich 
beeinträchtigen. Der Status als Hausmann setzt voraus, dass diese 
Person dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfügung steht und der Le-
bensunterhalt anderweitig gesichert ist.«65

Bestünden daher im Hinblick auf die Angaben der betroffe-
nen Arbeitnehmer bzw. im Hinblick auf den vom Arbeitgeber 
vorausgefüllten Fragebögen Zweifel, so müsse nachermittelt 
werden:66

›	 »Es ist eben in der Allgemeinheit nicht richtig, dass Hausfrauen 
und Hausmänner generell nicht berufsmäßig tätig werden kön-
nen. Wenn die Einnahmen aus der zeitgeringfügigen Beschäfti-
gung der Existenzsicherung und damit dem Lebensunterhalt die-
nen, liegt Berufsmäßigkeit auf der Hand.«67

Das gilt entsprechend auch für Personen, die zwar über eine 
A1-Bescheinigung über die Beschäftigung im Wohnsitzstaat 
verfügen, aber aus dieser Beschäftigung nur einen unwesentli-
chen Teil ihrer Einkünfte generieren.68

Das Sozialgericht Landshut schließt mit einer grundsätz-
lichen Bemerkung:

›	 »Abschließend ist anzumerken, dass ein etwaiger Fachkräfteman-
gel in der Landwirtschaft nichts am gefundenen Ergebnis ändert. 
Für Unternehmer bestehende Schwierigkeiten, qualifizierte Be-
schäftigte zu gewinnen, und Erfordernisse einer Kostenoptimie-
rung sind für die sozialversicherungsrechtliche Einordnung einer 
Tätigkeit nicht relevant (BSG, Urt. v. 4.6.2019 – B 12 R 11/18 R, 

63	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 36.
64	 Dazu schon oben II.
65	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 39.
66	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 40.
67	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 41.
68	 Dazu oben III.1.

DStR 2019, 2429 zum Fachkräftemangel im Gesundheitswesen). 
Finden Landwirte nicht genügend Personal, das bereit ist, ein 
Arbeitsverhältnis im Niedriglohnsektor einzugehen, weil die Ar-
beitsbedingungen als nicht attraktiv angesehen werden, können 
landwirtschaftliche Unternehmer die insoweit bestehenden Prob-
leme de lege lata nicht dadurch lösen, dass sie mit ausländischen 
Saisonarbeitskräften über das Vehikel ›Hausmann‹ die Voraus-
setzungen der zeitlichen Geringfügigkeit umgehen. Zwingende 
Regelungen des Sozialversicherungsrechts können nicht dadurch 
außer Kraft gesetzt werden, dass ausländische Arbeitskräfte flä-
chendeckend als Hausmänner deklariert werden.«69

Wenn sich diese Rechtsauffassung durchsetzen würde, wä-
ren vermutlich die meisten Saisonarbeitenden nicht nach § 8 
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV geringfügig beschäftigt und damit auch 
nicht nach § 7 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 SGB V in der gesetzlichen 
Krankenversicherung versicherungsfrei. Sie wären vielmehr 
regulär als Beschäftigte nach §  5 Abs.  1 Nr.  1 SGB V versi-
cherungspflichtig und hätten die verfassungsrechtlich notwen-
digen Rechtsansprüche. Damit bestünde auch nicht die Not-
wendigkeit eines gesetzgeberischen Eingreifens, das trotz der 
Ankündigung im Koalitionsvertrag70 in den verbleibenden Wo-
chen der 20. Legislaturperiode nicht mehr erfolgen wird.

Gegen eine Lösung allein im Bereich der Rechtsprechung 
spricht allerdings erstens die fehlende Rechtssicherheit. Bei der 
Entscheidung des Sozialgerichts Landshut handelt es sich bis-
lang um eine singuläre Entscheidung, deren Rechtskraft zudem 
nicht bekannt ist. Das LSG Baden-Württemberg vertritt in zwei 
Entscheidungen die gegenteilige Ansicht.71 Es müsste daher bis 
zu einer letztinstanzlichen Entscheidung des Bundessozialge-
richts abgewartet werden, um Rechtssicherheit herzustellen. 
Der rechtspolitisch unbefriedigende unzureichende Kranken-
versicherungsschutz für Saisonbeschäftigte würde damit mögli-
cherweise noch mehrere Jahre andauern.

Gegen eine Lösung im Sinne der Entscheidung des Sozi-
algerichts Landshut könnte zweitens eingewendet werden, dass 
mit der Beschäftigtenversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB 
V eine erhebliche Beitragsbelastung der Arbeitgeberinnen und 
Arbeitgeber in der Landwirtschaft einherginge, die angesichts 
der allgemeinen Debatten über die Belastungen der Landwirt-
schaft zur Unzeit käme. Das spricht eher für ein gesetzgeberi-
sches Tätigwerden.

2.	 Steuerfinanzierte Krankenversorgung, § 264 Abs. 1 SGB V
Aufgrund der bislang nicht konsolidierten Rechtsprechung 
sollte eine Lösung im Bereich der beiden anderen Staatsgewal-
ten gefunden werden. Rechtstechnisch ließe sich die Kranken-
versorgung der Saisonarbeitenden über § 264 Abs. 1 SGB V 
realisieren, der die (steuerfinanzierte) Übernahme der Behand-
lungskosten für bestimmte Personen vorsieht, die nicht versi-
chert sind.

Nach Satz 1 dieser Vorschrift können die Krankenkasse 
für Arbeits- und Erwerbslose, die nicht gesetzlich gegen Krank-
heit versichert sind, für andere Hilfeempfänger sowie für die 
vom Bundesministerium für Gesundheit bezeichneten Perso-

69	 SG Landshut, 9.3.2023 – S 1 BA 3/21 – BeckRS 2023, 4462 Rn. 44.
70	 Dazu oben 2.
71	 LSG Baden-Württemberg, 11.10.2022 – L 11 BA 3083/20 – BeckRS 2022, 32893 Rn. 29 

und LSG Baden-Württemberg, 9.4.2024 – L 5 BA 3595/23 ER-B – BeckRS 2024, 8555 
Rn. 2.
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nenkreise die Krankenbehandlung übernehmen, sofern der 
Krankenkasse Ersatz der vollen Aufwendungen für den Einzel-
fall sowie eines angemessenen Teils ihrer Verwaltungskosten 
gewährleistet wird. Bei Empfängern von Gesundheitsleistun-
gen nach den §§ 4 und 6 des Asylbewerberleistungsgesetzes 
ist sie dazu nach § 264 Abs. 1 S. 2 SGB V sogar verpflichtet, 
wenn die erforderlichen Vereinbarungen auf Landesebene ab-
geschlossen worden sind. Die Vorschrift füllt damit letztlich 
die Lücke, die durch das selektive Krankenversicherungssys-
tem entstanden ist, das nicht alle Personen versichert, die sich 
in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, sondern nach 
sozioökonomischen Status differenziert (vgl. § 5 SGB V).72 Ihr 
Vorteil besteht darin, dass die Gesundheitsversorgung auch 
für die von der Vorschrift erfassten Nichtversicherten im eta
blierten Leistungs- und Leistungserbringungssystem der gesetz-
lichen Krankenversicherung erfolgt. Die begünstigten Nicht-
versicherten werden im Wesentlichen den Versicherten in der 
gesetzlichen Krankenversicherung gleichgestellt.73

Es bestehen zwei Möglichkeiten, die Saisonarbeitenden 
in § 264 Abs. 1 SGB V zu integrieren. Denkbar wäre zum ei-
nen, dass das Bundesministerium für Gesundheit die Saisonar-
beitenden als sonstige Berechtigte iSv. § 264 Abs. 1 S. 1 SGB 
V bezeichnet. Das hätte den Vorteil einer zügigen Umsetzung 
der verfassungsrechtlichen Vorgaben. Der Nachteil bestünde 
dann zwar darin, dass es sich bei §  264 Abs.  1 S.  1 SGB V 
um eine Ermessensvorschrift handelt; das Ermessen wäre al-
lerdings aufgrund der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit, 
das physische Existenzminimum zu gewährleisten, auf null re-
duziert. Will man das Risiko einer Ermessensvorschrift gleich-
wohl nicht eingehen, ist zum anderen eine § 264 Abs. 1 S. 2 
SGB V entsprechende Vorschrift, die der Krankenkasse kein 
Ermessen einräumt, denkbar. Dafür bedürfte es aber eines 
Gesetzgebungsverfahrens zur Änderung von § 264 SGB V.

Aber auch gegen eine Lösung über § 264 SGB V lassen 
sich Bedenken formulieren. Die Vorschrift begründet keine 
Rechtsansprüche, sondern regelt lediglich die Verpflichtungen 
von Krankenkassen im Hinblick auf nicht versicherte Perso-
nen und die Finanzierung der erbrachten Leistungen (§ 264 
Abs.  7 SGB V). Dieses Problem ließe sich allerdings lösen, 
wenn die Leistungsansprüche selbst in einem eigenständigen 
Leistungsgesetz geregelt werden, wie das für Asylsuchende im 
Asylbewerberleistungsgesetz geschehen ist. Problematisch ist 
allerdings die Finanzierung. Die Aufwendungen für Leistungen 
nach § 264 Abs. 1 SGB V werden gemäß § 264 Abs. 7 SGB V 
von den Trägern der Sozial- bzw. Jugendhilfe und damit letzt-
lich von den kommunalen Gebietskörperschaften aufgebracht. 
Es wäre zwar denkbar, dass eine Erstattung der Kosten durch 
den Bund erfolgt, wie das § 46a SGB XII für die bereits unter 
§ 264 SGB V fallenden Grundsicherungen im Alter vorsieht. 
Die Konsequenz, dass die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in 
der Landwirtschaft damit gar keine Kosten für die Krankenver-
sicherung ihrer Beschäftigten zu tragen hätten, wäre allerdings 
rechtspolitisch ebenfalls fragwürdig. Eine mögliche Lösung 
wäre eine abgesenkte pauschale Beitragspflicht der Arbeitgebe-

72	 Zur Kritik daran, dass es nach wie vor keine allgemeine Einwohnerversicherung in 
Deutschland gibt, schon Kingreen, Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages 
2012 Bd. II/1, 2013, K1 ff.

73	 beckOGK-Beck (Fn. 8), § 264 SGB V Rn. 23 ff. und BK SGB V-Mülder (Fn. 46), § 264 
Rn. 5. – Für Asylsuchende gelten allerdings die Einschränkungen der §§ 4 und 6 
AsylbLG, auf die § 264 Abs. 1 S. 2 SGB V verweist.

rinnen und Arbeitgeber in der Landwirtschaft, wie sie § 249b 
SGB V für geringfügig Beschäftigte nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB 
IV vorsieht.

V.	 Zusammenfassung

1. Saisonarbeitende in der Landwirtschaft werden in der Rechts
praxis regelmäßig als geringfügig Beschäftigte nach § 8 Abs. 1 
Nr. 2 SGB IV angesehen. Sie sind daher nach § 7 Abs. 1 S. 1 
Hs. 1 SGB V in der gesetzlichen Krankenversicherung versi-
cherungsfrei und unterliegen damit nicht der Krankenversiche-
rungspflicht. Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in der Land-
wirtschaft müssen nach § 28a Abs. 9a SGB IV nur angeben, 
wie die Beschäftigten gegen Krankheit versichert sind. Regel-
mäßig schließen sie zu ihren Gunsten private Krankenversi-
cherungen als Gruppenversicherungen ab, ohne dazu gesetz-
lich verpflichtet zu sein.

2. Unionsrechtlich gilt für die Saisonarbeitenden idR. das 
Recht des Beschäftigungsortes (Art. 13 Abs. 1 lit. a) VO[EG] 
883/2004) und damit das deutsche Krankenversicherungs-
recht, weil sie entweder angeben, dass sie im Heimatstaat als 
»Hausfrau/Hausmann« keiner Beschäftigung nachgehen oder 
weil sie zwar eine A1-Bescheinigung des Heimatstaates haben, 
das dort erzielte Einkommen aber im Verhältnis zu den Ein-
künften aus der Saisonarbeit unbedeutend iSv. Art. 14 Abs. 5 
lit. b) VO(EG) 987/2009 ist.

3. Verfassungsrechtlich folgt aus dem aus Art. 1 Abs. 1 GG 
iVm. Art. 20 Abs. 1 GG ableitbaren Grundrecht auf ein men-
schenwürdiges Existenzminimum, dass allen Personen, für die 
die Bundesrepublik Deutschland unionsrechtlich zuständig ist 
(s. oben 2.) das physische Existenzminimum gewährleistet wer-
den muss. Dieses muss durch einen Rechtsanspruch gesichert 
werden, der derzeit nicht besteht. Daher ist das einfache Geset-
zesrecht derzeit defizitär und damit verfassungswidrig.

4. Im Vergleich mit den Standards in der gesetzlichen 
Krankenversicherung weisen die Versicherungsbedingungen 
der privaten Gruppenversicherungen einige Defizite auf, die 
jeweils auf der Tatsache beruhen, dass sie als Reiseversiche-
rungen ausgestaltet sind, aber nicht als Versicherungen für 
Beschäftigte. Im Einzelnen lässt sich auf der Grundlage eines 
exemplarisch behandelten Gruppenversicherungsvertrags Fol-
gendes hervorheben:

	� 	 Die Gruppenversicherungsverträge werden von den Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgebern in der Landwirtschaft 
abgeschlossen, nicht von den Beschäftigten selbst. Diese 
verfügen oftmals entweder gar nicht oder nur über un-
vollständige Informationen über das Bestehen von Versi-
cherungsschutz und sehen daher davon ab, medizinische 
Hilfe in Anspruch zu nehmen. Offenbar kommt es auch 
vor, dass Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber Saisonbe-
schäftigte im Krankheitsfall kündigen und ins Heimatland 
zurückschicken, um die Inanspruchnahme von Gesund-
heitsleistungen zu verhindern und damit ein eigenes Kos-
tenrisiko auszuschließen.

	� 	 Die Gruppenversicherungsverträge kommen nur für 
Akuterkrankungen auf und verhindern durch diverse 
Ausschlusstatbestände, dass die Versicherung auch für 
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Leistungen in Anspruch genommen wird, die schon zu 
Reisebeginn bestanden bzw. Aufschub bis nach Beendi-
gung der Reise erlauben.

	� 	 Die Gruppenversicherungsverträge enthalten zudem diver-
se Bestimmungen, die die Betroffenen veranlassen könn-
ten, an sich notwendige Leistungen nicht in Anspruch zu 
nehmen. Dazu zählen insbesondere Bestimmungen in den 
Versicherungsverträgen, die dem Versicherungsunterneh-
men die Entscheidung darüber vorbehalten, die Kostener-
stattung zu kürzen, wenn die in Anspruch genommenen 
Leistungen seines Erachtens nicht erforderlich sind, aber 
auch Kostenbeteiligungsregelungen und bürokratische 
Anforderungen, die die Saisonarbeitenden sprachlich und 
organisatorisch überfordern.

5. Es gibt im Wesentlichen zwei Reformoptionen, die aber je-
weils Vor- und Nachteile aufweisen und daher noch näherer 
rechtspolitischer Diskussion bedürfen:

	� 	 Wenn sich in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung die 
Tendenz durchsetzen sollte, dass die Saisonbeschäftigten 
berufsmäßig in Deutschland arbeiten und daher nicht 
zeitgeringfügig iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV beschäftigt 

sind, sondern nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V regulär versi-
cherungspflichtig sind, wäre das Problem des defizitären 
Krankenversicherungsschutzes gelöst. Allerdings ist noch 
unsicher, wie sich die Rechtsprechung entwickeln wird. 
Zudem hätte sie erhebliche Beitragsbelastungen der Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber in der Landwirtschaft zur 
Folge.

	� 	 Eine zweite Möglichkeit bestünde darin, dass die Sai-
sonarbeitenden durch administrative Entscheidung des 
Bundesministeriums für Gesundheit oder durch den Ge-
setzgeber in den Personenkreis nach § 264 Abs. 1 SGB V 
(Übernahme der Krankenbehandlung für nicht Versiche-
rungspflichtige) einbezogen werden. Die Kosten für die 
Krankenversorgung müssten nach § 264 Abs. 7 SGB V al-
lerdings die kommunalen Gebietskörperschaften tragen, 
während die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in der 
Landwirtschaft gar keine Aufwendungen für die Kranken-
versicherung ihrer Beschäftigten hätten. Eine mögliche 
Lösung wäre eine abgesenkte pauschale Beitragspflicht 
der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in der Landwirt-
schaft, wie sie § 249b SGB V für geringfügig Beschäftigte 
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV vorsieht.

Das Streikrecht in Österreich und Deutschland 
im Vergleich
P RO F.  D R.  RU D O L F  M O S L E R ,  U N I V E R S I TÄT SA L Z B U RG

ZUSAMMENFASSUNG Der Beitrag vergleicht das Streikrecht in Österreich und Deutschland. Dabei werden die Unterschiede der Kollek-
tivsysteme beider Länder sowie die Entwicklung des Streikrechts in Österreich unter Beachtung der Rechtsprechung zur EMRK herausge-
arbeitet. 

ABSTRACT The article compares the right to strike in Austria and Germany. It highlights the differences between the two countries' 
collective bargaining systems and the development of the right to strike in Austria, considering the case law on the ECHR.

I.	 Einleitung

Kann man Österreich und Deutschland überhaupt sinnvoll 
vergleichen, wenn es um Streik und Streikrecht geht? Gerne 
wird bei Vergleichen zwischen Österreich und Deutschland 
das Bonmot zitiert »Was die Österreicher und die Deutschen 
trennt, ist ihre gemeinsame Sprache«.1 Diese ironische Zuspit-
zung könnte man auch auf das Arbeitsrecht übertragen. Der 
deutsche Tarifvertrag heißt in Österreich Kollektivvertrag, die 
außerordentliche Kündigung entspricht der vorzeitigen Auflö-
sung aus wichtigem Grund und auch das Wort »Streikfreiheit« 

1	 Zu Unrecht wird Karl Kraus als Urheber angesehen, vgl. https://www.diepresse.
com/1313957/was-die-oesterreicher-und-die-deutschen-trennt (13.1.2025).

hat eine unterschiedliche Bedeutung (dazu unten II.). Unter-
schiede in Bezeichnungen von sozialen Phänomenen und 
rechtlichen Institutionen kann man erklären, sie behindern 
einen Vergleich nicht wesentlich. Schwieriger wird es schon, 
wenn man sich die faktische Bedeutung von Streiks, die recht-
liche Ausgangslage und die Entwicklung der Arbeitsrechtssys-
teme ansieht. Auch das ist aber letztlich kein Hindernis, wenn 
man Arbeitsrechtsvergleichung nicht institutionell sondern 
funktionell begreift.2 Die Ausgestaltung des Streikrechts mag 
unterschiedlich sein, die Funktion des Streiks ist international 
die gleiche. Normative und institutionelle Details kann man 

2	 So schon Schregle, DRdA 1987, 82 ff., der es in seinen Arbeiten meisterhaft ver-
standen hat, arbeitsrechtliche Institutionen auf ihre Funktion zurückzuführen und 
damit die Basis für sinnvolle und lehrreiche Vergleiche zu schaffen. 
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zwar meist nicht unmittelbar vergleichen, sie sind aber funk-
tional betrachtet durchaus in den Vergleich einzubeziehen.3 
Der Blick auf andere Rechtsordnungen bringt ganz allgemein 
einen zusätzlichen Wissens- und Erkenntnisgewinn, allenfalls 
auch Anregungen für die Lösung innerstaatlicher Rechtspro-
bleme. Zwischen Österreich und Deutschland verspricht der 
Vergleich sogar noch mehr Ertrag, weil es auch bei den Ins-
titutionen viele Parallelen gibt. Ob Betriebsräte einen Streik 
organisieren dürfen, kann sinnvoll nur in Österreich und 
Deutschland gefragt werden, weil die Institution Betriebsrat als 
Teil einer gesetzlichen Betriebsverfassung in dieser Form nur 
in den beiden Ländern besteht. Auch dort wo es strukturelle 
Unterschiede wie bei der überbetrieblichen Arbeitsverfassung 
gibt, sind diese in der Regel nicht so erheblich, dass ein hoher 
Grad der Abstraktion gewählt werden müsste. 

Im Folgenden wird ohne Vollständigkeit anzustreben auf 
Gemeinsamkeiten und Unterschiede beim Streikrecht in Ös-
terreich und Deutschland eingegangen. Dabei werden vorweg 
einige Grundlagen des österreichischen Systems des kollekti-
ven Arbeitsrechts skizziert, ohne deren Verständnis ein Ver-
gleich beim Streikrecht nicht angestellt werden kann. Danach 
werden die Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen und schließlich 
Sonderkonstellationen behandelt.

II.	 Grundlagen der Arbeitsbeziehungen und 
des Streikrechts

In Österreich wird viel seltener als in Deutschland gestreikt. 
Eine für Österreich spektakuläre Ausnahme waren die Streiks 
in der Metallindustrie im November 2023, die eine Reaktion 
auf das (vorläufige) Scheitern der Kollektivvertragsverhandlun-
gen in dieser Branche waren. Bei einer längerfristigen durch-
schnittlichen Betrachtung stimmt aber der Befund, wie der 
internationale Vergleich zeigt. Während in Österreich im lang-
jährigen Schnitt ein bis zwei Arbeitstage pro 1.000 Arbeitneh-
mer im Jahr ausfallen, liegen die Vergleichswerte in Frankreich 
und Belgien bei ca. 100, in Finnland bei 90 Arbeitstagen, in 
Deutschland bei 18, in den USA bei neun.4 Auf dem Niveau 
von Österreich oder knapp darunter liegen Japan, die Schweiz 
und die Slowakei. Aussperrungen, ob offensiv oder defensiv als 
Abwehrmaßnahme gegen einen Streik durchgeführt, kommen 
in Österreich nicht vor oder wurden jedenfalls nicht bekannt.

Die Gründe für die niedrigen Streikzahlen in Österreich 
sind zweifellos vielfältig. Sie mögen – psychoanalytisch betrach-
tet – in der Bereitschaft der Österreicher zu vorauseilendem 
Gehorsam, Autoritätsgläubigkeit und mangelnder Streitkultur 
liegen.5 Positiv formuliert könnte man auch von Harmoniebe-
dürftigkeit sprechen. Belastbare wissenschaftliche Belege für 
einen entsprechenden Zusammenhang gibt es freilich nicht. 
Zweifellos einen erheblichen Einfluss hat das System der Ar-
beitsbeziehungen, das in dieser Form einzigartig ist. Der Einfluss 
der Sozialpartnerschaft auf das politische System ist äußerst 

3	 Firlei, DRdA 1984, 208, 215.
4	 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/384248/umfrage/jaehr-

lich-durch-streiks-ausgefallene-arbeitstage-nach-laendern/ (13.1.2025). Vgl auch 
Schulten, Schon wieder Streik? Arbeitskämpfe in Deutschland im europäischen 
Vergleich, https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/streik-2024/556157/
schon-wieder-streik/ (13.1.2025). Die Statistiken weisen zT. sehr unterschiedliche 
Werte auf, man kann aber doch Tendenzen gut herauslesen.

5	 Auf diese Eigenschaften weist der berühmte österreichische Psychoanalytiker 
Erwin Ringel ua. in seinem Buch »Die österreichische Seele«, Wien 1984, hin.

groß. Die Sozialpolitik (und zum Teil auch die Wirtschaftspoli-
tik) wird auf fast allen Ebenen von den Sozialpartnern gestaltet 
oder jedenfalls maßgeblich beeinflusst. Das betrifft das Zustan-
dekommen von Gesetzen dadurch, dass Gewerkschafter und 
Interessenvertreter aus Wirtschafts- und Arbeiterkammer pro-
minent im Parlament vertreten sind und Gesetzesvorschläge 
einbringen bzw. verhandeln. In den Gewerkschaften und Kam-
mern sind fast alle politischen Fraktionen in den Führungs-
gremien vertreten. Auf der tariflichen Ebene werden ca. 97 % 
der Arbeitnehmer von Kollektivverträgen oder kollektivver-
tragsähnlichen Verordnungen erfasst. Und auch die Betriebs-
vereinbarungen werden von Betriebsräten abgeschlossen, de-
ren Mitglieder in vielen Fällen Gewerkschaftsfunktionäre sind. 
Umgekehrt sind diese Betriebsräte in die Tarifverhandlungen 
eingebunden. Es besteht also eine enge Verknüpfung zwischen 
betrieblicher und überbetrieblicher Ebene. Die kollektive 
Rechtsetzung ist in einem außergewöhnlich hohen Ausmaß 
faktisch wie rechtlich an die Sozialpartner delegiert. Ich teile 
daher die Auffassung, dass sich diese ein häufiges Scheitern 
einer Konfliktlösung gar nicht leisten können, wenn sie nicht 
das System an sich (und damit auch ihre Gestaltungsmacht) 
aufs Spiel setzen wollen.6 Damit im Zusammenhang steht, dass 
die österreichischen Kollektivvertragsverhandlungen zwar in 
einem jahrzehntelang geübten Kampfritual stattfinden, letzt-
lich aber von hoher gegenseitiger Wertschätzung und (beidsei-
tig) hoher wirtschaftspolitischer Kompetenz getragen sind. Das 
Funktionieren der staatlichen Wirtschaftspolitik wird quasi 
mitverhandelt, indem bei den Lohnverhandlungen Inflationsra-
te, Arbeitsmarktdaten und Produktivitätsentwicklung aufgrund 
von präzise erhobenen und meist von beiden Seiten akzeptier-
ten Daten berücksichtigt werden.7 Dieses System funktioniert 
– bisher – vor allem deshalb, weil es zentralistisch ausgerichtet 
ist und nur wenige maßgebliche Akteure vorhanden sind.8 Der 
Österreichische Gewerkschaftsbund (ÖGB) hat ein faktisches 
Vertretungsmonopol auf Arbeitnehmerseite. Gewerkschaften 
für einzelne Berufsgruppen, die mit radikalen Forderungen 
großen Druck ausüben können, wie etwa die Gewerkschaft 
Deutscher Lokomotivführer (GDL), gibt es in Österreich 
nicht. Die Voraussetzungen der Tariffähigkeit im Hinblick auf 
Größe und Repräsentativität (§§ 4 ff. Arbeitsverfassungsgesetz 
[ArbVG]) bilden für kleinere Gewerkschaften eine meist un-
überwindbare Hürde. Dazu kommt die Existenz von Kammern 
mit Pflichtmitgliedschaft. Alle Arbeitnehmer sind Mitglied der 
Arbeiterkammern, die tariffähig sind, aber keine Kollektivver-
träge abschließen, sondern den ÖGB bei den Kollektivvertrags-
verhandlungen unterstützen. Alle gewerblichen Unternehmen 
sind Mitglied der Wirtschaftskammern, die im Bereich ihrer 
Zuständigkeit fast flächendeckend Kollektivverträge mit dem 
ÖGB schließen. Eigene Kammern gibt es für die freien Berufe 
(zB. Ärztinnen und Ärzte, Rechtsanwältinnen und Rechtsan-
wälte), die zum Teil auch Kollektivverträge vereinbaren. Frei-
willige Berufsvereinigungen auf Arbeitgeberseite sind vor allem 

6	 So Marhold, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Arbeitskampf, Verhandlung und 
Schlichtung, München 2017, S. 53 ff.

7	 Zurecht weist Giesen/Junker/Rieble-Marhold (Fn. 6), S. 63 darauf hin, dass die 
Arbeiterkammern den brain trust der Arbeitnehmerbewegung darstellen und die 
Gewerkschaft mit ihrer Kompetenz unterstützen.

8	 Man spricht auch von der österreichischen Version des Neo-Korporatismus, einer 
der im internationalen Vergleich hervorragendsten und ausdauerndsten Beispiele 
einer Konsensdemokratie, vgl. Wineroither, in: Pellar (Konzept und Redaktion), 
Wissenschaft über Gewerkschaft, Wien 2013, S. 39.
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in den Bereichen Banken, Versicherungen, Medien sowie im 
sozialen und kulturellen Bereich tätig. Auch hier ist die Kollek-
tivvertragsdichte äußerst hoch. Dazu kommt, dass die meisten 
Kollektivverträge für ganze Branchen abgeschlossen werden, 
Firmenkollektivverträge sind die (eher seltene) Ausnahme. 
Die Geltung der Kollektivverträge für Arbeitnehmer, die nicht 
Gewerkschaftsmitglied sind, ist durch die Außenseiterwirkung 
(§ 12 ArbVG) gesetzlich abgesichert.

Bei einer ersten oberflächlichen auf den Streik bezoge-
nen rechtlichen Betrachtung zeigen sich Gemeinsamkeiten 
wie Unterschiede. In Österreich wie in Deutschland gibt es 
keine Streikgesetze, nur mittelbar wird in der innerstaatlichen 
Rechtsordnung in einzelnen Vorschriften auf den Streik einge-
gangen. So dürfen etwa Arbeitslose grundsätzlich nicht in Be-
triebe vermittelt werden, in denen Arbeitskämpfe stattfinden.9 
Es darf auch nicht durch die Leistung von Arbeitslosengeld in 
den Arbeitskampf eingegriffen werden.10 Der Staat hält sich 
aus kollektiven Streitigkeiten in der Arbeitswelt heraus, man 
spricht von der diesbezüglichen Neutralität des Staates.11 Dies 
kommt (scheinbar) auch in einer gesetzlichen Regelung im ös-
terreichischen Koalitionsgesetz 1870 (§ 2) zum Ausdruck, wo-
nach sowohl Streikvereinbarungen zwischen Arbeitnehmern 
als auch Verabredungen von Arbeitgebern zur Durchsetzung 
ungünstiger Arbeits- und Entgeltbedingungen mittels Betriebs-
einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmern rechtlich un-
wirksam sind.12 Da die Rechtsfolgen von Arbeitskämpfen nicht 
dezidiert geregelt sind, kommt es letztlich darauf an, wie sie 
nach der allgemeinen Rechtsordnung zu beurteilen sind. 

Begrifflich beginnen hier freilich schon die Unterschie-
de. In der älteren österreichischen Literatur wird in diesem 
Zusammenhang meist von »Streikfreiheit« gesprochen, die 
mit »natürlicher Kampffreiheit« begründet wird.13 Soweit die 
Rechtsordnung keine Einschränkungen vorsehe, sei auch der 
Arbeitskampf zulässig.14 In Deutschland wird unter »Streik-
freiheit« die Streikerlaubnis verstanden, also das – aus dem in 
Art. 9 Abs. 3 GG positivierten Grundrecht der Koalitionsfrei-
heit abzuleitende – Recht zu streiken. Dieses ist heute als ko-
alitionsspezifische Betätigung dem Grunde nach unbestritten, 
nach wie vor diskutiert werden nur die Grenzen des Schutz-
bereichs.15 Nach ständiger Rechtsprechung des BAG seit 1955 
stellt die Teilnahme an einem rechtmäßigen Streik keine Ver-
letzung des Arbeitsvertrags dar und berechtigt den Arbeitge-
ber nicht zur Kündigung.16 Ein Streikrecht in einem derartigen 
Verständnis wurde in Österreich lange Zeit nicht anerkannt. 
Es wurde vertreten, dass die Rechtmäßigkeit des Streiks als 
Gesamtaktion getrennt von der Streikbeteiligung des einzel-
nen Arbeitnehmers zu beurteilen sei. Als Gesamtaktion sei 
der Streik nur rechtswidrig, wenn es ein Streikverbot oder 
Streikbeschränkungen gebe. Die Streikbeteiligung des einzel-
nen Arbeitnehmers sei aber in der Regel als unentschuldigtes 

9	 § 36 Abs. 3 SGB III bzw. § 9 Abs. 2 AlVG.
10	 § 160 Abs. 1 SGB III bzw. § 13 AlVG.
11	 Tennstedt, AuR 1973, 168; Strasser/Jabornegg, Arbeitsrecht II, 4. Aufl., Wien 2001, 

S. 194.
12	 Es ist allerdings fraglich, welche Bedeutung diese Regelung im Hinblick auf die 

unten geschilderte Entwicklung des Streikrechts noch hat.
13	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 194 f.; Krejci, Recht auf Streik, Wien 2015, S. 193 ff.
14	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 194 f. Genauer müsste es »Arbeitskampffreiheit« 

heißen, allerdings spielen in Österreich Aussperrungen praktisch keine Rolle.
15	 Klein, in: Frieling/Jacobs/Krois (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, München 2021, § 2 

Rn. 84 ff.
16	 BAG GS, 28.1.1955 – GS 1/54 – BAGE 1, 291 = NJW 1955, 882.

Unterlassen der Arbeitsleistung und damit als Verletzung des 
Arbeitsvertrags anzusehen, das arbeitsvertraglich sanktioniert 
werden und unter Umständen einen Entlassungsgrund darstel-
len könne.17 Diese sog. Trennungsthese ist nach mittlerweile 
hM. nicht mehr aufrechtzuerhalten.18 Der Grund dafür liegt 
in der internationalen Rechtsentwicklung. Art. 11 EMRK, der 
in Österreich im Verfassungsrang steht, schützt die Versamm-
lungs- und Vereinigungsfreiheit einschließlich des Rechts Ge-
werkschaften zu bilden und diesen beizutreten. In Abkehr von 
seiner langjährigen Judikatur hat der EGMR ab 2009 entschie-
den, dass die Koalitionsfreiheit des Art.  11 EMRK auch ein 
Streikrecht der Gewerkschaften beinhalte.19 Obwohl sich die 
Urteile meist auf das Streikrecht der Gewerkschaften bezogen 
haben, wird daraus auch ein Streikrecht der einzelnen Arbeit-
nehmer abgeleitet, weil Art. 11 EMRK bei der Koalitionsfrei-
heit diesbezüglich nicht differenziert.20 Daraus ergibt sich als 
zwingende Folge, dass nicht nur die Organisation eines recht-
mäßigen Streiks, sondern auch die Beteiligung daran nicht 
sanktioniert werden darf. Eine Entlassung aufgrund eines recht-
mäßigen Streiks ist daher unzulässig.21 Im Ergebnis – nicht in 
der Begründung – entspricht dies der in Deutschland praktisch 
unbestrittenen »Einheitsthese«. Diese wird aber in Deutsch-
land aus Art. 9 Abs. 3 GG abgeleitet, während Art. 11 EMRK 
in der Diskussion nur eine geringe Rolle spielt. Die Norm ist 
als völkerrechtlicher Vertrag zwar bei der Auslegung des inner-
staatlichen Rechts zu beachten, sie steht aber in Deutschland 
im Unterschied zu Österreich nicht im Verfassungsrang und 
hat daher eine begrenzte Wirkung in der gerichtlichen Praxis.22 
Auch Art.  6 Ziff. 4 ESC, der ein ausdrückliches subjektives 
Streikrecht enthält, wird bei der Auslegung innerstaatlichen 
Rechts, aber auch von EGMR und EuGH, zur Konkretisierung 
der Koalitionsfreiheit herangezogen. Diese Bestimmung ist je-
doch in Österreich wegen eines im Zuge der Revision erklärten 
Vorbehalts nicht verbindlich.23

Das Unionsrecht hat beim Streik in Deutschland wie in 
Österreich eher geringe praktische Bedeutung. Dies mag ver-
wundern, weil sich die EU verpflichtet hat, der EMRK beizu-
treten und die darin enthaltenen Grundrechte als allgemeine 
Grundsätze Teil des Unionsrechts sind (Art.  6 Abs.  2 und 3 
EUV). Aufgrund der geänderten Rechtsprechung des EGMR 
gehört das Streikrecht daher zu diesen allgemeinen Grund-
sätzen der EU. Seit dem Vertrag von Lissabon sieht das Uni-
onsrecht außerdem in Art. 28 GRC sogar ein ausdrückliches 
Streikrecht vor. Dieses gilt für Arbeitnehmer und Arbeitgeber 
oder ihre jeweiligen Organisationen nach dem Unionsrecht und 
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. 
Der Verweis auf das Unionsrecht dürfte ins Leere gehen, weil 
die Union gem. Art. 153 Abs. 5 AEUV für das Streikrecht gar 
nicht zuständig ist.24 Ob durch den Verweis auf das Recht der 
Mitgliedstaaten Art. 28 GRC eigenständige Bedeutung hat, ist 

17	 Krejci (Fn. 13), S. 268 f.
18	 ZB. Kohlbacher, Streikrecht und Europarecht, Wien 2014, S. 161 f.; Felten, Koaliti-

onsfreiheit und Arbeitsverfassungsgesetz, Wien 2015, S. 209; Krejci (Fn. 13), S. 277; 
Marhold, DRdA 2015, 413 ff.; Mair, JAS 2017, 58 ff.; Brameshuber, ASoK 2023, 75; 
Mosler, WISO 3/2023, 34 ff.

19	 Beginnend mit EGMR, 21.4.2009 – Bsw 68/959/01 – Enerji Yapi-Yol Sen gegen 
Türkei.

20	 Vgl etwa Brameshuber, ASoK 2023, 78; Mair, JAS 2017, 56 f.
21	 Marhold, DRdA 2015, 415 mwN.
22	 Giesen, Streikrecht, München 2022, S. 143. Zum Beamtenstreik siehe unten III.2.
23	 Ausführlich dazu Felten (Fn. 18), S. 315 f.
24	 Riesenhuber, Europäisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Berlin/Boston 2021, S. 76 (Rn. 52).
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umstritten. Nach Art. 51 Abs. 1 GRC gilt die Charta nämlich 
nur bei der Durchführung des Rechts der Union. Wann Uni-
onsrecht durchgeführt wird, ist im Detail unklar. Vom EuGH 
und großen Teilen der Literatur wird »Durchführung« von Uni-
onsrecht eher weit verstanden.25 Bei Arbeitskämpfen ist aber 
nur der Fall relevant, in dem im Zuge der Ausübung des Grund-
rechts in eine Grundfreiheit der Union eingegriffen wird. Das 
könnte bei grenzüberschreitenden Standortverlagerungen oder 
Entsendungen der Fall sein.26 So ging es in den Entscheidun-
gen Viking und Laval um das Verhältnis des – vom EuGH an-
erkannten – Grundrechts auf Streik zur Niederlassungs- und 
Dienstleistungsfreiheit bei jeweils grenzüberschreitenden Sach-
verhalten.27 Dass der EuGH offenkundig von einem Vorrang 
der Grundfreiheiten vor einem Grundrecht ausging und Streiks 
nur bei ernstlicher Gefährdung von Arbeitsplätzen im Rahmen 
der Verhältnismäßigkeit als gerechtfertigt ansah, wurde in der 
Literatur vielfach (zu Recht) kritisiert.28 Seit dem Inkrafttre-
ten der GRC, die nach Art. 6 Abs. 1 EUV mit den Verträgen 
gleichrangig ist, ist den Entscheidungen Viking und Laval end-
gültig die rechtliche Basis entzogen.29 Da Art. 52 Abs. 3 GRC 
die Grundrechte der EMRK als Mindeststandard der GRC 
festlegt, kann Art. 28 GRC nur den gleichen oder einen wei-
tergehenden Schutz gewähren.30 Unabhängig davon, welchen 
Anwendungsbereich Art.  28 GRC tatsächlich hat, ist daher 
unionsrechtlich von einem dem Grunde nach unbeschränkten 
Streikrecht auszugehen. Innerstaatliche Beschränkungen sind 
an Art. 11 Abs. 2 EMRK bzw. Art. 52 Abs. 1 GRC zu messen. 
Sie bedürfen daher einer gesetzlichen Grundlage, müssen er-
forderlich sein und dem Gemeinwohl, der Sicherheit und den 
Erfordernissen der Rechte anderer entsprechen.31 Es ist nicht 
nur die Organisation eines Streiks durch die Gewerkschaft, 
sondern auch die Teilnahme am Streik geschützt.32

Dass die Streikfreiheit Privatrechtswirkung hat, ist in Ös-
terreich wie in Deutschland unbestritten. In Österreich wird 
meist eine mittelbare Drittwirkung angenommen,33 in Deutsch-
land ist die Frage umstritten, Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG deutet auf 
eine unmittelbare Drittwirkung hin.34 Im Ergebnis scheinen die 
Unterschiede eher gering zu sein. 

Wie erwähnt gibt es weder in Deutschland noch in Ös-
terreich ausdrückliche gesetzliche Regelungen zu den Kernfra-
gen des Streiks. Während in Deutschland diese Lücke durch 
richterliche Rechtsfortbildung ausgefüllt wurde, ist dies in 
Österreich nicht der Fall. Es gibt nur ganz wenige oberstge-
richtliche Entscheidungen zum Streik. Unmittelbar um die 
Rechtsfolgen eines Streiks ging es in einer älteren Entschei-
dung.35 Ein Arbeitgeber verklagte (letztlich erfolglos) den ÖGB 
auf Schadenersatz, weil im Rahmen eines vom ÖGB genehmig-
ten Streiks ein nicht dem ÖGB zuzurechnender Streikposten 

25	 Dazu Brameshuber, ASoK 2023, 75 mwN.
26	 Vgl. Frieling/Jacobs/Krois-Klein (Fn. 15), § 2 Rn. 77 ff.
27	 EuGH, 11.12.2007 – C-438/05 (Viking); EuGH, 18.12.2007 – C-341/05 (Laval).
28	 Vgl. etwa Fuchs/Marhold, Europäisches Arbeitsrecht, 6. Aufl., Wien 2020, S. 579 ff.; 

Däubler, Tarifverträge zur Unternehmenspolitik? Rechtliche Zulässigkeit und fakti-
sche Bedeutung, Frankfurt aM. 2016, S. 84 ff.

29	 Fuchs/Marhold (Fn. 28), S. 591.
30	 Brameshuber, ASoK 2023, 76.
31	 In Art. 52 Abs. 1 GRC werden Wesensgehaltssperre und Verhältnismäßigkeit noch 

gesondert erwähnt, die Unterschiede dürften aber nicht besonders groß sein.
32	 Brameshuber, ASoK 2023, 78.
33	 Felten (Fn. 18), S. 181.
34	 Zur Diskussion Frieling/Jacobs/Krois-Klein (Fn. 15), S. 64 ff. (Rn. 125 ff.) mwN.
35	 OGH, 14.5.1963 – 8 Ob 75/63 und OGH, 18.1.1966 – 8 Ob 344/65 – ZAS 1966, 161 mit 

Kritik von Bydlinski, Gschnitzer und Nipperdey.

das Ausladen einer Waggonladung Bananen verhindert hatte 
und dadurch die Bananen verdorben waren. Die Information 
eines ÖGB-Mitarbeiters von dieser Aktion hat zu keiner haf-
tungsbegründenden Zurechnung zum ÖGB geführt, eine sol-
che wäre nur bei Zustimmung zu Delikten eines Streikpostens 
anzunehmen. Nähere Aussagen zur Streikfreiheit und ihren 
Grenzen findet man in der Entscheidung nicht. Das Höchst-
gericht vermied grundsätzliche Aussagen. Das gilt auch für an-
dere Entscheidungen, die den Streik nur am Rande oder in 
Bezug auf Detailfragen behandeln.36 Auch die literarische Dis-
kussion ist überschaubar. Neben älteren Werken und neueren 
Auseinandersetzungen mit den europarechtlichen Grundlagen 
gibt es vergleichsweise wenig Literatur zur innerstaatlichen 
Rechtslage. Das hat mehrere Ursachen. Vor allem wird – wie 
oben dargestellt – in Österreich wenig gestreikt. Eine jedenfalls 
bisher sehr starke und gefestigte Sozialpartnerschaft hat wenig 
Interesse an einer kampfweisen Auseinandersetzung. Sofern 
es doch zu gerichtlichen Streitigkeiten kommt, ist die Recht-
sprechung tendenziell zurückhaltend.37 Das hängt im Land 
der großen Rechtspositivisten wie Hans Kelsen einerseits wohl 
mit einer methodisch enger verstandenen Bindung an das Ge-
setz zusammen, andererseits ist die Nichtregelung des Streiks 
als bewusster Akt des Gesetzgebers zu sehen. Initiativen für 
ein Streikgesetz hat es in Österreich kaum gegeben. Die Re-
gelungslücke ist also durchaus planmäßig, was Lückenfüllung 
jedenfalls erschwert. Trotzdem müssen Einzelfälle entschieden 
werden, was unter Rückgriff auf die bestehenden zivilrechtli-
chen Regeln (zB. Schadenersatzrecht) erfolgt. Die Grenze zwi-
schen Gesetzauslegung und Rechtsfortbildung ist zwar auch 
in Österreich keineswegs eindeutig. Das zeigt sich etwa daran, 
dass die Rechtsprechung ein betriebsverfassungsrechtliches 
Arbeitskampfverbot aus einem Gebot des Interessenausgleichs 
(§ 39 Abs. 1 ArbVG) abgeleitet hat, obwohl das Gesetz den In-
teressenausgleich nur als Ziel und nicht als Gebot formuliert.38 
In Österreich wird das allerdings nicht als richterliche Rechts-
fortbildung verstanden. 

III.	 Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen eines 
Streiks

1.	 Allgemeines
In Deutschland wie in Österreich gilt, dass ein Streik »die ge-
meinsame und planmäßig durchgeführte Arbeitseinstellung 
durch eine größere Zahl von Arbeitnehmern zu einem be-
stimmten Kampfziel« ist.39 In Deutschland wurden die Recht-
mäßigkeitsvoraussetzungen in vielen Entscheidungen des BAG 
entwickelt. Wie erwähnt gibt es in Österreich nur wenige Ent-
scheidungen dazu, weshalb auf Literatur zurückgegriffen wer-
den muss. Dabei zeigen sich zum Teil ganz unterschiedliche 
Ansätze. Im Folgenden soll dies anhand der Tarifakzessorietät, 
der Streikparteien, der Art und Umsetzung des Streikziels, der 
Friedenspflicht und der Bedeutung der Verhältnismäßigkeit 
aufgezeigt werden. Auf Sonderkonstellationen wird unter IV. 
eingegangen.

36	 ZB. OGH, 19.11.2003 – 9 ObA 125/03b – DRdA 2004, 558 zum betriebsverfassungs-
rechtlichen Arbeitskampfverbot.

37	 Strasser/Reischauer, Der Arbeitskampf. Eine rechtsdogmatische und rechtspoliti-
sche Studie, Wien 1972, S. 30.

38	 Dazu unten III.5.
39	 So die Definition in BAG GS, 28.1.1955 – GS 1/54 – BAGE 1, 291 = NJW 1955, 882.
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2.	 Tarifbindung und Streikparteien
Nach Rechtsprechung und überwiegender Meinung ist in 
Deutschland ein Arbeitskampf nur rechtmäßig, wenn er um 
tariflich regelbare Ziele geführt wird.40 Konsequenterweise dür-
fen deshalb auch nur tariffähige Parteien streiken. Beides wird 
unmittelbar aus der in Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich 
geschützten Tarifautonomie abgeleitet. Arbeitskämpfe dienten 
der Sicherung und Durchsetzung der Tarifautonomie, weshalb 
sie auch nur insoweit geschützt seien, als die Tarifautonomie 
reiche.41 Es besteht daher ein gewerkschaftliches Streikmono-
pol, sog. »wilde« Streiks gelten als rechtswidrig. Die Vorausset-
zung der Tariffähigkeit stehe mit Art. 9 Abs. 3 GG im Einklang, 
weil sie sicherstelle, dass sehr kleine und durchsetzungsschwa-
che Vereinigungen keine Tarifverträge abschließen können.42 

In Österreich gibt es insofern ein Äquivalent zur Tariffä-
higkeit, als Kollektivverträge grundsätzlich nur von kollektiv-
vertragsfähigen Körperschaften abgeschlossen werden können. 
Die Kollektivvertragsfähigkeit ergibt sich für die in Österreich 
bestehenden gesetzlichen Interessenvertretungen (Kammern 
mit Pflichtmitgliedschaft) unmittelbar aus dem Gesetz. Den 
freiwilligen Berufsvereinigungen der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer wird sie mit behördlichem Bescheid verliehen, wenn 
sie eine gewisse Größe und Repräsentativität aufweisen und 
gegenüber der anderen Seite unabhängig sind.43 Eine Tarifbin-
dung bei Streiks wird in Österreich überwiegend abgelehnt.44 
Das wurde lange Zeit damit begründet, dass sich in der inner-
staatlichen Rechtsordnung keine Ansatzpunkte für eine Diffe-
renzierung zwischen tarifbezogenen und nicht tarifbezogenen 
bzw. gewerkschaftlichen und nicht gewerkschaftlichen Streiks 
finden lassen.45 Zudem enthalte §  2 Koalitionsgesetz als die 
einzige den Arbeitskampf materiell betreffende Norm keiner-
lei Einschränkung im Hinblick auf Kollektivverträge, sondern 
umfasse Arbeits- und Entgeltbedingungen generell.46 Leitet 
man ein Streikrecht aus – dem in Österreich im Verfassungs-
rang stehenden – Art. 11 EMRK bzw. Art. 28 GRC ab, wie es 
mittlerweile die hM. in Österreich macht, spricht noch mehr 
gegen die Tarifakzessorietät. Die Koalitionsfreiheit ist als indi-
viduelles Recht (Menschenrecht) konzipiert, auf das sich auch 
die Interessenvertretungen berufen können. Wenn das Streik-
recht eine untrennbare Folge der Koalitionsfreiheit ist, dann 
muss es ebenso ein individuelles Recht darstellen.47 Daher wird 
überwiegend vertreten, dass auch nicht gewerkschaftlich orga-
nisierte bzw. getragene (»wilde«) Streiks geschützt sind. Eine 
ausdrückliche Äußerung des EGMR oder des EuGH gibt es 
dazu noch nicht.48

Umstritten ist, ob die Kammern einen Streik organisie-
ren dürfen. Die meisten Kammern sind ermächtigt, Kollektiv-

40	 ZB. BAG, 10.12.2002 – 1 AZR 96/02 – BAGE 104, 155; Frieling/Jacobs/Krois-Frieling 
(Fn. 15), S. 165 ff. mwN.

41	 ZB. BAG, 5.3.1985 – 1 AZR 468/83 – BAGE 48, 160.
42	 BVerfG, 13.9.2019 – 1 BvR 1/16 – NZA 2019, 1649.
43	 Geregelt in den §§ 4 ff. ArbVG. Einzelne Arbeitgeber sind nur ganz ausnahmswei-

se kollektivvertragsfähig, nämlich größere Vereine gem. § 4 Abs. 3 ArbVG und 
juristische Personen öffentlichen Rechts gem. § 7 ArbVG. Zum Ganzen Mosler, in: 
Gahleitner/Mosler (Hrsg.), Arbeitsverfassungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., Wien 2020, 
S. 114 ff.

44	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 207; Tomandl, Streik und Aussperrung als Mittel des 
Arbeitskampfes, Wien 1965, S. 255 ff.; vgl. auch Krejci (Fn. 13), S. 262.

45	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 207.
46	 So Löschnigg, Arbeitsrecht, 13. Aufl., Wien 2017, 13/040. Gegen die Bezugnahme auf 

§ 2 KoalG kann man einwenden, dass dieses Gesetz aus 1870 stammt und damals 
Kollektivverträge im heutigen Sinne noch nicht bestanden haben.

47	 Brameshuber, ASoK 2023, 78.
48	 Vgl. auch Frieling/Jacobs/Krois-Frieling (Fn. 15), S. 168 f. (Rn. 14 ff.).

verträge abzuschließen, zum Teil sogar für Arbeitnehmer und 
Arbeitgeber.49 Die Koalitionsfreiheit gem. Art. 11 EMRK setzt 
freiwillige Mitgliedschaft voraus, weshalb sie für Organisatio-
nen mit Pflichtmitgliedschaft nicht gelten kann.50 Hingegen 
wird die Kollektivvertragsfähigkeit als Argument für ein Ar-
beitskampfrecht ins Treffen geführt, weil die Möglichkeit des 
Streiks dazu dient Druck aufzubauen, um einen Kollektivver-
trag durchzusetzen.51 Dabei wird oft auf das Diktum des BAG 
verwiesen, wonach Tarifverhandlungen ohne Streikrecht bloß 
»kollektives Betteln« seien.52 Das hat sich allerdings auf Ge-
werkschaften bezogen. Kammern sind als Selbstverwaltungs-
einrichtungen Körperschaften öffentlichen Rechts und damit 
Teil der staatlichen Verwaltung. Sie erfüllen eine öffentliche 
Aufgabe, sind strikt an die gesetzlichen Vorgaben gebunden 
und unterliegen der staatlichen Aufsicht. Auch wenn § 4 Abs. 1 
Arbeiterkammergesetz die Arbeiterkammern ermächtigt, »alle« 
zur Interessenvertretung der Arbeitnehmer erforderlichen und 
zweckmäßigen Maßnahmen zu treffen, ist unklar, ob dies ein 
Streikrecht umfassen sollte.53 Es könnte sich – entgegen der 
in Österreich sonst abgelehnten Tarifbindung – jedenfalls nur 
auf kollektivvertraglich regelbare Forderungen beziehen.54 Fak-
tisch werden in Österreich Kollektivverträge auf Arbeitnehmer-
seite nur von den Gewerkschaften abgeschlossen, die Arbeiter-
kammern waren auch an der Organisation von Streiks bisher 
nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, beteiligt. 

3.	 Streikziel und Verhältnismäßigkeit
Dem Grunde nach unbestritten ist, dass ein Streik rechtswidrig 
sein kann, wenn das Streikziel nicht klar und bestimmt genug 
zum Ausdruck kommt. In Österreich wird das Thema kaum 
diskutiert. Da »wilde« Streiks als zulässig angesehen werden, 
kommt es ferner nicht darauf an, ob ein formeller Streikbe-
schluss gefasst wurde. Allerdings sind auch in Deutschland die 
Anforderungen an einen solchen Beschluss nicht sehr hoch. Er 
muss von den zuständigen Gremien gefasst und der Gegenseite 
zugestellt werden. Die Form ist unerheblich, sogar ein verteil-
tes Flugblatt kann ausreichen.55 

Die inhaltlichen Voraussetzungen sind im Ergebnis ähn-
lich – sieht man davon ab, dass in Österreich keine Tarifbindung 
besteht. Aus diesem Grund sind Streiks nicht deshalb rechts-
widrig, weil sie etwa gegen Kündigungen oder die Verlegung 
von Arbeitsplätzen in das Ausland oder gegen die Rücknahme 
von übertariflichen Entgeltkürzungen gerichtet sind. Das BAG 
hat einen Streik mit dem Ziel, den Arbeitgeber zu verpflich-
ten, einen besonderen Kündigungsschutz, nämlich den Aus-
schluss betriebsbedingter Kündigungen, in die Arbeitsverträge 
aufzunehmen, wegen eines Verstoßes gegen das »System des 
Tarifvertragsgesetzes« als rechtswidrig angesehen, weil sich die 
Tarifvertragsparteien damit ihrer Regelungsbefugnis begeben 

49	 Die Rspr. hält das bei den Ärztekammern wegen der organisatorischen Trennung 
der Angestellten- und der Selbständigenkurie für zulässig: OGH, 25.6.2019 – 9 ObA 
40/19a. Es bleiben aber Bedenken im Hinblick auf die Gegnerunabhängigkeit und 
die Koalitionsfreiheit, vgl. Gahleitner/Mosler-Mosler (Fn. 43), S. 123 Rn. 19.

50	 Das gilt mE. ebenso für Art. 28 GRC, wenn auch der Wortlaut nicht eindeutig ist.
51	 Zum Problem ausführlich Felten (Fn. 18), S. 125 ff.
52	 BAG, 12.9.1984 – 1 AZR 342/83.
53	 Wegen des stärkeren Einflusses auf die Mitglieder (Disziplinarrecht) spricht bei den 

Kammern der freien Berufe (insb. Ärztekammern) noch mehr gegen ein Streikrecht, 
vgl. Mosler, WISO 3/23, 38 f. Kritisch zur Streikorganisation durch Ärztekammern 
auch Noll, RdM 2018/83, 107 ff.; anders Resch, RdM 2009/39, 55; Jabornegg, RdM 
2009/163, 241.

54	 Zum Problem ausführlich Felten (Fn. 18), S. 125 ff.
55	 BAG, 19.6.2012 – 1 AZR 775/10 – BAGE 142, 98.
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würden.56 Das würde man in Österreich wohl anders sehen. 
Nach ständiger Rechtsprechung darf der Kollektivvertrag den 
gesetzlichen Kündigungsschutz (§§ 105 ff. ArbVG) nicht erwei-
tern, weil diese Regelungen als zweiseitig zwingend angesehen 
werden.57 Die Kollektivvertragsparteien hätten daher gar keine 
Regelungsbefugnis, die sie aufgeben könnten. Das Streikziel 
wäre unproblematisch, weil ein Streik um die Verbesserung des 
Kündigungsschutzes im Arbeitsvertrag grundsätzlich zulässig 
ist. Hingegen würde man den zweiten Streikgrund in der zitier-
ten Entscheidung des BAG auch in Österreich als rechtswidrig 
ansehen. Die Gewerkschaft hatte nämlich ein ausdrückliches 
Bekenntnis des Arbeitgebers im Tarifvertrag zur dauerhaften 
Beibehaltung seiner Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ver-
langt. Das könnte in Österreich nur dann eine Rolle spielen, 
wenn auf Arbeitgeberseite eine freiwillige Berufsvereinigung 
und nicht die Wirtschaftskammer den Kollektivvertrag verhan-
delt. In diesem Fall wäre aber – im Sinne der Ausführungen 
des BAG – ebenso von einer Beeinträchtigung der negativen 
Koalitionsfreiheit auszugehen.58

Streiks dürfen nicht um Ziele geführt werden, die nichts 
mit Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgeber-Interessen zu tun haben.59 
In beiden Staaten ist anerkannt, dass Streikforderungen nicht 
verhältnismäßig sein müssen, sondern auch unrealistisch hoch 
sein können. Eine Aussicht auf vollständige Durchsetzung be-
steht typischerweise ohnehin nicht. Es gibt also kein Übermaß-
verbot und daher keine Übermaßkontrolle. Das BAG begründet 
das mit dem Erhalt der Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie, 
die eine »Tarifzensur« verbiete.60 Die Grenze wird meist dort 
gezogen, wo es um die Vernichtung der wirtschaftlichen Exis-
tenz des Streikgegners geht.61 In Österreich werden Vernich-
tungsarbeitskämpfe unter dem Gesichtspunkt der Sittenwid-
rigkeit wegen unzulässiger Streikziele diskutiert.62 Streiks sind 
ferner dann sittenwidrig und damit unzulässig, wenn gezielt 
gegen gesetzliche Vorschriften (insb. strafrechtliche Verbote) 
verstoßen wird, zB. Gewaltanwendung strategisch eingeplant 
wird.63 Dasselbe wird für unerfüllbare bzw. völlig unzumutbare 
Streikforderungen gelten.

Ob darüber hinaus ein Missverhältnis zwischen Kampfziel 
und Schadensprognose zur Rechtswidrigkeit des Streiks füh-
ren kann, wird unterschiedlich beurteilt. Konkrete Fallgestal-
tungen werden kaum diskutiert, Rechtsprechung besteht nicht. 
Manchmal werden auch die Grenzen von Streikforderungen 
mit der Diskussion um ein Verhältnismäßigkeitsprinzip bei 
den Kampfmaßnahmen vermischt.64 Wie konkret Streikforde-
rungen erhoben werden müssen, wird in der Literatur nur am 
Rande angesprochen. Die Geltung eines ultima-ratio-Prinzips 
ist umstritten. ZT. wird ein Streik als rechtswidrig angesehen, 
wenn ein gerichtlich oder behördlich durchsetzbarer Rechtsan-
spruch besteht.65 Manche Autoren gehen von einer dem Streik

56	 BAG, 10.12.2002 – 1 AZR 96/02 – BAGE 104, 155.
57	 OGH, 24.5.2017 – 9 ObA 153/16i – DRdA 2018, 152 (Felten).
58	 Zu einem ähnlichen Fall Marhold/Osmanovic, ASoK 2012, 202, 211 ff.
59	 Krejci (Fn. 13), S. 236 f. Zu politischen Streiks unten IV.4.
60	 BAG, 24.4.2007 – 1 AZR 252/06 – BAGE 122, 134.
61	 BAG, 21.4.1971 – GS 1/68 – BAGE 23, 292; BAG, 24.4.2007 – 1 AZR 252/06 – BAGE 

122, 134.
62	 Tomandl (Fn. 44), S. 126 ff.; Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 210; Krejci (Fn. 13), S. 254.
63	 Krejci (Fn. 13), S. 252.
64	 Vgl. etwa Krejci (Fn. 13), S. 252 ff.
65	 Krejci (Fn. 13), S. 256.

zwingend vorgeschalteten Verhandlungspflicht aus,66 andere 
lehnen das ultima-ratio-Prinzip generell ab.67

Das BAG und der Großteil der Literatur in Deutschland 
wenden den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz bei der rechtlichen 
Prüfung von Streiks an. Es komme darauf an, ob ein Kampf-
mittel zur Erreichung eines rechtmäßigen Kampfziels geeignet 
und erforderlich und bezogen auf das Kampfziel angemessen 
sei.68 Aus der Bedeutung der aus Art. 9 Abs. 3 GG abzuleiten-
den Betätigungsfreiheit folge, dass die Wahl der Mittel, welche 
die Koalitionen zur Erreichung des Zwecks der Regelungen für 
geeignet halten, den Koalitionen selbst obliegt. Eine Bewertung 
von Arbeitskampfmaßnahmen als rechtswidrig komme nur in 
Betracht, wenn eine Arbeitskampfmaßnahme offensichtlich 
ungeeignet oder unverhältnismäßig ist.69 Auch bei der Erfor-
derlichkeit kommt den Koalitionen eine weitgehende Einschät-
zungsprärogative bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs zu. 
Daher ist auch das ultima-ratio-Prinzip darauf reduziert, dass 
Forderungen für den Inhalt des abzuschließenden Tarifvertrags 
erhoben und darüber tatsächlich Verhandlungen geführt wur-
den, außer diese Verhandlungen wurden vom Gegenüber abge-
lehnt.70 Ein Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn der Streik nicht 
mehr notwendig ist, insb. weil der Kampfgegner ohnehin bereit 
ist, die Forderung zu erfüllen.71 

Die praktische Bedeutung der Prüfung der Geeignetheit 
und Erforderlichkeit wird daher als gering angesehen, weil es 
kaum Fälle gebe, bei denen Streiks wegen fehlender Verhält-
nismäßigkeit als rechtswidrig angesehen werden.72 Der Prü-
fungsschwerpunkt liegt daher bei der Angemessenheit. Auch 
diesbezüglich besteht aber ein weiter Spielraum. Es sei das 
Wesen einer Arbeitskampfmaßnahme, durch Zufügung wirt-
schaftlicher Nachteile Druck zur Erreichung eines legitimen 
Ziels auszuüben. Unangemessen sei ein Arbeitskampfmittel 
daher erst, wenn es sich auch unter Berücksichtigung dieses 
Zusammenhangs als unangemessene Beeinträchtigung gegen-
läufiger, ebenfalls verfassungsrechtlich geschützter Rechtspo-
sitionen darstelle.73 Insofern scheint die Einschätzung richtig, 
dass die neuere Rechtsprechung des BAG aufgrund ihrer ge-
ringen Kontrolldichte und einer hohen Schwelle bei der Unan-
gemessenheit einer Rechtsmissbrauchskontrolle nahekommt.74 
ZT. wird in der Literatur ohnehin gefordert, an Stelle der Ver-
hältnismäßigkeitsprüfung auf den Rechtsmissbrauch als Gren-
ze des Streikrechts abzustellen.75 Das würde der in Österreich 
lange Zeit überwiegend vertretenen Sichtweise entsprechen. 
Ob die Grenze eines Streikrechts unter Bezugnahme auf 
Art. 11 EMRK (und in Fällen mit grenzüberschreitendem Be-
zug auch auf Art. 28 GRC) der Rechtsmissbrauch bzw. die Sit-
tenwidrigkeit oder nicht doch ein Verhältnismäßigkeitsprinzip 
ist, scheint noch nicht ausdiskutiert. Es dürfte sich aber nur 

66	 Tomandl (Fn. 44), S. 150 ff.
67	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 210.
68	 BAG, 19.6.2007 – 1 AZR 396/06 – BAGE 123, 134.
69	 BAG, 19.6.2007 – 1 AZR 396/06 – BAGE 123, 134 unter Verweis auf BVerfG, 

10.9.2004 – 1 BvR 1191/03 – AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA GG Art. 9 
Arbeitskampf Nr. 136, zu B II 2 b der Gründe.

70	 BAG, 21.6.1988 – 1 AZR 651/86 – BAGE 58, 364.
71	 BAG, 19.6.2007 – 1 AZR 396/06 – BAGE 123, 134.
72	 Greiner, Das arbeitskampfrechtliche Verhältnismäßigkeitsprinzip, Frankfurt aM. 

2018, S. 65.
73	 BAG, 19.6.2007 – 1 AZR 396/06 – BAGE 123, 134.
74	 Kritisch dazu Krois und Jacobs, in: Frieling/Jacobs/Krois (Fn. 15), § 2 Rn. 221 ff. 

und § 4 Rn. 159; zustimmend Greiner (Fn. 72), S. 63 f.; Däubler, in: Däubler (Hrsg.), 
Arbeitskampfrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2018, § 14 Rn. 4.

75	 Däubler-Däubler (Fn. 74), § 14 Rn. 20.
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um graduelle Unterschiede handeln, weil auch die Feststellung 
sittenwidrigen Handelns Abwägungen und eine wertende Be-
zugnahme auf geeignete, erforderliche und angemessene Ver-
haltensweisen verlangt.

4.	Tarifliche Friedenspflicht
Beinahe unbestritten ist, dass die Tarifvertrags- bzw. Kollektiv-
vertragsparteien eine Friedenspflicht trifft. In ihren Grundsät-
zen stimmt sie in Deutschland und Österreich überein.76 Sie ist 
nicht ausdrücklich normiert, gilt aber als immanenter Bestand-
teil des (schuldrechtlichen Teils) des Tarifvertrags/Kollektivver-
trags. Nach hM. umfasst die Friedenspflicht die Verpflichtung, 
die Veranstaltung und Unterstützung von Arbeitskämpfen ge-
gen die andere Vertragspartei zu unterlassen und sich für die 
Erhaltung des Arbeitsfriedens einzusetzen, insbesondere die 
Mitglieder mit den zur Verfügung stehenden Mitteln von der 
Veranstaltung von Arbeitskämpfen abzuhalten. Erfasst sind die 
Gegenstände, die im Tarifvertrag/Kollektivvertrag konkret ge-
regelt sind (relative Friedenspflicht), ein absolutes Streikverbot 
könnte aber vereinbart werden. Die Friedenspflicht bezieht 
sich grundsätzlich auf die Geltungsdauer, während der Nach-
wirkung besteht sie nicht.77 Gebunden sind nur die Kollektiv-
vertragsparteien als solche und nicht ihre Mitglieder.78 Der aus-
drückliche Ausschluss der Friedenspflicht im Kollektivvertrag 
wird in Österreich als zulässig angesehen,79 in Deutschland ist 
dies umstritten.80 

Dieser Unterschied hängt in erster Linie mit der dogma-
tischen Ableitung der Friedenspflicht zusammen. Die These, 
wonach dem Kollektivvertrag die Friedenspflicht als Wesens-
merkmal immanent sei, wurde ursprünglich va. in Deutschland 
vertreten und später in Österreich – unreflektiert – übernom-
men.81 Sie hängt damit zusammen, dass der Arbeitskampf in 
Deutschland als eine Art Absicherung der – grundrechtlich 
geschützten – Tarifautonomie gilt und Streiks daher nur zum 
Zweck des Abschlusses von Tarifverträgen geführt werden dür-
fen. Das ist in Österreich aber gerade nicht der Fall.82 Arbeits-
kämpfe unabhängig vom Kollektivvertrag sind keineswegs ver-
boten. Die verfassungsrechtliche Grundlage des Streikrechts 
ist in Österreich wie erwähnt Art.  11 EMRK, der zwar eine 
Friedenspflicht wohl nicht ausschließt, sie aber nicht als zwin-
gende Begrenzung der Tarifautonomie verlangt. Kollektivver-
träge dienen auch der Erhaltung des Arbeitsfriedens, weil sie 
dazu beitragen, Arbeitskämpfe zu vermeiden. Kollektivverträge 
sind aber ohne weiteres ohne Friedenspflicht denkbar, was sich 
durch einen internationalen Vergleich belegen lässt.83 Es han-
delt sich daher um kein Wesensmerkmal. Mit der Annahme 
einer Friedenspflicht ist faktisch ein – partieller – Verzicht auf 

76	 Zum Folgenden vgl. etwa Däubler-Reinfelder (Fn. 74), § 15 Rn. 1 ff.; Frieling/Jacobs/
Krois-Mehrens (Fn. 15), § 4 Rn. 122 ff.; für Österreich Felten, GS Rebhahn, 2019, 
S. 47 ff.; Mosler, in: Mosler (Hrsg.), 50 Jahre Arbeitsverfassungsgesetz, Wien 2024, 
S. 475 ff.

77	 BAG, 24.4.2007 – 1 AZR 252/06 (Rn. 67) – BAGE 122, 134; Strasser/Jabornegg (Fn. 11), 
S. 203. Siehe dazu auch gleich unten.

78	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 162 mwN.
79	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 162 mwN.
80	 Dafür Däubler-Reinfelder (Fn. 74), § 15 Rn. 4; dagegen Frieling/Jacobs/Krois-Mehrens 

(Fn. 15), § 4 Rn. 153.
81	 In Österreich geht die (früher) hM. im Wesentlichen auf Strasser zurück, der sich in 

einem grundlegenden Aufsatz (RdA 1965, 401 ff.) an der deutschen Lehre orientiert 
hat.

82	 Auf diesen Unterschied hat zu Recht Felten, GS Rebhahn, 2019, S. 47, 56 hingewie-
sen.

83	 Vgl. Rebhahn, wbl 2001, 295.

das Streikrecht verbunden.84 Dieses besteht für die Gewerk-
schaften deshalb, um ein Druckmittel zu haben, mit dessen 
Hilfe die Interessen der Mitglieder effizient und auf Augen-
höhe mit den Arbeitgebern vertreten werden können. Daher 
ist die Disposition über das Streikrecht nicht zur Gänze der 
Verbandsautonomie überlassen.85 Ein vollständiger Verzicht 
auf das Streikrecht wäre zweifellos sittenwidrig.86 Soweit sich 
der Streikverzicht im Rahmen der Friedenspflicht nur auf ab-
geschlossene Kollektivverträge bezieht, ist allerdings das maß-
gebliche Ziel der Interessendurchsetzung erreicht und es daher 
legitim, dem Verhandlungspartner – quasi als Gegenleistung – 
den Streikverzicht zuzugestehen. Ein Grundrechtsverzicht 
wird im Zweifel eng auszulegen sein. Wenn keine ausdrückli-
che Vereinbarung besteht, wie es in Österreich übliche Praxis 
ist, wird man davon auszugehen haben, dass die Gewerkschaft 
das Streikrecht nur soweit und solange aufgegeben hat, als es 
für den Abschluss des Kollektivvertrags unbedingt erforderlich 
war. Der Staat vertraut darauf, dass die kollektiven Mächte 
auf Augenhöhe verhandeln und zu einem für alle Seiten ver-
träglichen und insgesamt »vernünftigen« Ergebnis kommen. 
Es erschien daher auch nicht notwendig, Regelungen für den 
Fall der Nichteinigung zu treffen oder sonst in die kollektive 
Auseinandersetzung einzugreifen. Mangels gesetzlicher Vorga-
ben können die Kollektivvertragsparteien eine Friedenspflicht 
und ihre Reichweite vereinbaren oder eine solche auch aus-
schließen. Geschieht das – wie es die österreichische Praxis 
ist – nicht ausdrücklich, kann man von einer »mitvereinbar-
ten« Friedenspflicht ausgehen. Die Ableitung aus dem Vertrag 
(»Konsenstheorie«) bzw. die Konzeption des Kollektivvertrags 
im ArbVG liefern ein schlüssiges Erklärungsmuster. 

Im Hinblick auf die langjährige österreichische Praxis bei 
den meisten Kollektivverträgen überzeugt es auch nicht, wenn 
die Friedenspflicht strikt auf die Geltungsdauer des gesamten 
Kollektivvertrags bezogen wird.87 In den meisten Branchen 
gibt es einen unbefristeten Rahmen-Kollektivvertrag, wobei 
meist jedes Jahr das Mindestentgelt neu verhandelt wird. Fak-
tisch gehen die Kollektivvertragsparteien davon aus, dass der 
jeweilige Kollektivvertrag bis zur nächsten Lohnverhandlung 
aufrecht bleibt. Nur auf diese langjährige Praxis kann sich ein 
Streikverbot beziehen, jedenfalls wenn nichts Gegenteiliges 
vereinbart wurde.88 Andernfalls würde man die Gewerkschaft 
dazu drängen, jedes Jahr rechtzeitig vor den Lohnverhandlun-
gen den Kollektivvertrag zu kündigen, weil sonst ein rechtmä-
ßiger Streik zur Durchsetzung von Lohnforderungen nicht 
möglich wäre. 

5.	 Betriebsverfassungsrechtliches Streikverbot
Während § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG Arbeitskampfmaßnahmen 
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat für unzulässig erklärt, 
gibt es in der österreichischen Betriebsverfassung kein aus-
drückliches Verbot. Ein solches – oft als betriebsverfassungs-
rechtliche Friedenspflicht bezeichnet – wird aber meist aus § 39 

84	 Felten, GS Rebhahn, 2019, S. 47, 58 f.
85	 So aber Krejci (Fn. 13), S. 258.
86	 Zum deutschen Recht etwa Adam, AuR 2005, 129 ff. (insb. 134).
87	 So aber Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 203 und die wohl überwiegende Meinung, 

insb. Krejci (Fn. 13), S. 223; Mazal, ecolex 2024/45, 77; Brameshuber/Kain, ASoK 
2024, 38, 44.

88	 Vgl. schon Felten, GS Rebhahn, 2019, S. 47, 59.
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Abs. 1 ArbVG abgeleitet.89 Danach ist Ziel der Bestimmungen 
über die Betriebsverfassung und deren Anwendung die Herbei-
führung eines Interessenausgleichs zum Wohl der Arbeitneh-
mer und des Betriebes. Der Wortlaut – deutlich zurückhalten-
der als die »vertrauensvolle Zusammenarbeit« des § 2 Abs. 1 
BetrVG – gibt genau genommen wenig her für die Annahme 
einer Friedenspflicht bzw. eines Arbeitskampfverbots. Es han-
delt sich vielmehr um eine programmatische Bestimmung, die 
das Gesetzesziel beschreibt, aber keine Verpflichtung für die 
Belegschaftsorgane enthält.90 Deshalb wurde auch vertreten, 
dass ein Arbeitskampfverbot nur daraus begründet werden 
könne, dass die Betriebsverfassung zwar von einem Interes-
sengegensatz ausgehe, gleichwohl aber ein Kooperationsgebot 
enthalte.91 Dass es sich um ein sanktionierbares Gebot han-
delt, also eine Verpflichtung zur Kooperation besteht, lässt 
sich dem Gesetz jedoch nicht entnehmen. Auch Störungen 
des Betriebs sind bei der Interessenvertretungstätigkeit nur 
»tunlichst« zu vermeiden (§ 39 Abs. 3 ArbVG). Das impliziert 
eine Abwägung zwischen den Interessen der Belegschaft und 
denen des Arbeitgebers. Allerdings können sich Belegschafts-
organe nicht auf ein allgemeines Streikrecht berufen. Art. 11 
EMRK erfasst nur Koalitionen mit freiwilliger Mitgliedschaft. 
Die Belegschaft ist keine Koalition, es besteht »Pflichtmitglied-
schaft«. Auch Art. 28 GRC ist nicht anwendbar.92 Ein Streik-
recht für Belegschaftsorgane könnte sich daher nur aus dem 
innerstaatlichen Recht ergeben, ein solches wurde aber weder 
ausdrücklich geregelt, noch gibt es einen Hinweis im Gesetz, 
dass es der Absicht des Gesetzgebers entsprechen würde, dass 
Belegschaftsorgane streiken dürfen. Die Rechte und Pflichten 
sind sehr konkret im Gesetz aufgelistet. Auch deren Durch-
setzung, etwa durch Vetorechte oder der Inanspruchnahme ei-
nes Schlichtungsinstrumentariums, ist strikt normiert. Für die 
kampfweise Durchsetzung der ihr verliehenen Rechte hat die 
Belegschaft grundsätzlich keine gesetzliche Legitimation.93 Das 
betrifft insbesondere den Abschluss von Betriebsvereinbarun-
gen, die nicht durch Streik erzwungen werden dürfen. 

Nach hM. betrifft das Arbeitskampfverbot in Österreich 
wie in Deutschland nur die Institution Belegschaft bzw. ihre 
Organe. Die Mitglieder des Betriebsrats dürfen nur in dieser 
Funktion keinen Streik organisieren, ihr Streikrecht als Arbeit-
nehmer bzw. Gewerkschaftsmitglied ist nicht eingeschränkt.94 
Sie dürfen daher an einem gewerkschaftlichen Streik im Be-
trieb teilnehmen und sogar an der Organisation mitwirken, 
wenn sie dies nicht in ihrer Funktion als Betriebsratsmitglied 
machen und dafür keine Mittel der Geschäftsführung des 
Betriebsrats verwenden. Die Einberufung einer Betriebsver-
sammlung zur Organisation eines Streiks und ein dort gefass-
ter Streikbeschluss sind daher nach hM. unzulässig.95 Zulässig 
ist es aber, in einer Betriebsversammlung über laufende oder 

89	 OGH, 19.11.2003 – 9 ObA 125/03b – DRdA 2004, 558; kritisch: Cerny, DRdA 2004, 
517 ff.; Gahleitner/Mosler-Gahleitner (Fn. 43), § 39 Rn. 12; Felten, in: Felten/Trost 
(Hrsg.), 50 Jahre Institut für Arbeitsrecht und Sozialrecht der Johannes Kepler 
Universität Linz, Wien 2017, S. 30 ff.; differenzierend Krejci (Fn. 13), S. 223 ff.

90	 Felten/Trost-Felten (Fn. 89), S. 31.
91	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 201.
92	 Felten (Fn. 18), S. 248.
93	 Vgl. näher Mosler-Mosler (Fn. 76), S. 480 ff.
94	 Frieling/Jacobs/Krois-Husemann (Fn. 15), § 8 Rn. 29; Marhold/Brameshuber/Fried-

rich, Österreichisches Arbeitsrecht, 4. Aufl., Wien 2021, S. 607; Krejci (Fn. 13), 
S. 224.

95	 Frieling/Jacobs/Krois-Husemann (Fn. 15), § 8 Rn. 36; Marhold/Brameshuber/Friedrich 
(Fn. 94), S. 607.

geplante Arbeitskampfmaßnahmen der Gewerkschaft zu infor-
mieren und auch den Protest über Maßnahmen des Arbeitge-
bers zur Kenntnis zu bringen.96 Wird die Betriebsversammlung 
geschlossen und danach ohne Beanspruchung der betriebs-
verfassungsrechtlichen Organisationsstrukturen ein Streikbe-
schluss gefasst, wäre das nicht rechtswidrig.97 Zur Neutralität 
im Rahmen eines gewerkschaftlichen Streiks ist der Betriebsrat 
nach österreichischem Recht nicht verpflichtet. Er darf daher 
auch Forderungen der Gewerkschaft unterstützen, aber in sei-
ner Funktion als Belegschaftsvertreter keine Teilnahmehand-
lungen setzen. Letzteres gilt auch für die deutsche Rechtslage.98 
Ob es eine darüber hinausreichende Neutralitätspflicht gibt, ist 
umstritten. Möglicherweise handelt es sich auch um ein bloß 
begriffliches Problem, das mit dem unglücklichen Ausdruck 
»Neutralität« zusammenhängt.99 Da sich Betriebsratsmitglie-
der als Arbeitnehmer des Betriebs auf das Streikrecht berufen 
können, müssen sie auch nicht neutral sein. Wenn sie nicht im 
Rahmen des Betriebsratsamts tätig werden, sondern als Arbeit-
nehmer einen gewerkschaftlichen Streik unterstützen, gilt für 
sie kein Kampfverbot.100 Im Ergebnis ist daher die diesbezüg-
liche Rechtslage in Österreich und Deutschland sehr ähnlich.

Die Belegschaftsorgane trifft auch keine Einwirkungs-
pflicht. Der Betriebsrat ist bei einem gewerkschaftlichen oder 
»wilden« Streik daher nicht verpflichtet, die Arbeitnehmer des 
Betriebs von der Streikorganisation oder von der Teilnahme 
am Streik abzuhalten.101 Das Streikrecht der Gewerkschaften 
und Arbeitnehmer wird auch nicht dadurch eingeschränkt, 
dass eine Regelung des Streikgegenstands in einer Betriebs-
vereinbarung erfolgen könnte. Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats entfalten keine Sperrwirkung im Hinblick auf tarifli-
che Streiks.102 Daher darf etwa auch für einen Tarifsozialplan 
gestreikt werden.103 Wegen der fehlenden Tarifbindung gilt das 
in Österreich auch für Streiks, die nicht im Zusammenhang mit 
dem Abschluss eines Kollektivvertrags geführt werden.104

IV.	 Sonderkonstellationen

1.	 Begleitmaßnahmen und ungewöhnliche Arbeitskampf-
mittel

Klassische Streiks sind durch die vollständige kollektive Zu-
rückbehaltung der Arbeitsleistung gekennzeichnet. Andere 
Kampfmaßnahmen dienen meist der Begleitung und Unter-
stützung bzw. der Herstellung einer breiteren Öffentlichkeit. 
Es kann sich um Demonstrationen, Öffentlichkeitsarbeit, Boy-
kottmaßnahmen, Betriebsblockaden handeln, oder um unge-
wöhnliche Mittel, wie sie etwa durch die Flashmob-Aktionen 
bekannt geworden sind. Ihre Zulässigkeit ist nicht immer ein-
deutig. Der Schutz des Streikrechts bezieht sich nicht unbe-
dingt auf alle mit dem Streik im Zusammenhang stehenden 
Maßnahmen. Unzulässige Begleitmaßnahmen (zB. Sachbe-
schädigungen, Beleidigungen, Mediendelikte bei der Öffent-

96	 Vgl. auch Jabornegg, FS Bauer/Maier/Petrag, 2004, S. 12.
97	 Marhold/Brameshuber/Friedrich (Fn. 94), S. 607.
98	 Vgl. zB. Klocke, Das BetrVG und der Arbeitskampf im Betrieb, Frankfurt aM. 2019, 

S. 27.
99	 IdS. Frieling/Jacobs/Krois-Husemann (Fn. 15), § 8 Rn. 22 ff.
100	 Frieling/Jacobs/Krois-Husemann (Fn. 15), § 8 Rn. 29.
101	 BAG, 5.12.1978 – 6 AZR 485/76 – AiB 2011, 471; Mosler-Mosler (Fn. 74), S. 482. 
102	 Krause, Standortsicherung und Arbeitsrecht, Baden-Baden 2007, S. 72 ff.
103	 BAG, 24.4.2007 – 1 AZR 252/06 (Rn. 75 ff.) – BAGE 122, 134; Däubler-Däubler 

(Fn. 74), § 13 Rn. 38 ff.; Krause (Fn. 102), S. 109 ff.
104	 Zum Ganzen Mosler-Mosler (Fn. 76), S. 482. 
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lichkeitsarbeit) können ausnahmsweise dazu führen, dass der 
gesamte Streik als rechtswidrig zu qualifizieren ist, wenn sie 
geplant erfolgen bzw. Teil des Streikkonzepts sind.105 Ist dies 
nicht der Fall, treffen die Folgen die rechtswidrig handelnden 
Personen, der Streik als Gesamtaktion wird dadurch nicht 
rechtswidrig.106 Ansonsten ist zu prüfen, ob sich der Schutz 
des Streikrechts auf die getroffenen Maßnahmen erstreckt. 
Das setzt zunächst voraus, dass diese in einem ausreichenden 
Konnex zu einem gerechtfertigten Streikziel stehen. Eine Boy-
kottmaßnahme im Rahmen einer Konsumentenschutzaktivität 
lässt sich nicht unter Arbeitskampf subsumieren. Ein streikbe-
gleitender Boykottaufruf107 einer Gewerkschaft gegen einen Ar-
beitgeber ist dem Grunde nach vom Streikrecht umfasst. Das 
gilt in Deutschland gem. Art. 9 Abs. 3 GG108 wie in Österreich 
gem. Art. 11 EMRK.109 Die Grenzen werden im Rahmen einer 
Rechtsmissbrauchs- oder Verhältnismäßigkeitsprüfung zu zie-
hen sein. 

Eine Betriebsblockade durch Verhinderung des Zu- und 
Abgangs von Waren und Kunden sowie die Hinderung arbeits-
williger Arbeitnehmer am Betreten des Betriebs hat das BAG 
– jedenfalls nach dem konkreten Sachverhalt – als nicht vom 
Streikrecht gedeckt angesehen.110 In der Flashmob-Entschei-
dung scheint das BAG die Grenzen des Streikrechts weiter zu 
ziehen, obwohl ausdrücklich eine Abgrenzung zur Betriebs-
blockade vorgenommen wird.111 Konkret ginge es um kurz (ca. 
eine Stunde) andauernde Aktionen von ca. 40 Personen im 
Einzelhandel, wie das Einkaufen von sog. Cent-Artikeln oder 
das Befüllen von Einkaufswagen, die an der Kasse abgestellt 
wurden, mit dem Ziel den Betrieb durch das Blockieren des 
Kassenbereichs und das Erzeugen von Warteschlangen zu be-
hindern. Solche Flashmob-Aktionen sind nach dem BAG nicht 
generell sittenwidrig bzw. unverhältnismäßig. Im Unterschied 
zu streikenden Arbeitnehmern, die ihren Entgeltanspruch ver-
lieren, sei die Belastung bzw. das Risiko der Teilnehmer zwar 
gering. Die Verhandlungsparität sei bei gewerkschaftlich ge-
tragenen Flashmobs aber vor allem deshalb nicht maßgeblich 
gestört, weil bzw. insoweit den Arbeitgebern Verteidigungsmög-
lichkeiten zur Verfügung stehen. Mit einer Betriebsschließung 
könne nach der Rechtsprechung des BAG erreicht werden, 
dass auch arbeitswillige Arbeitnehmer ihren Entgeltanspruch 
verlieren. Längeren Störungen könne man mit der Ausübung 
des Hausrechts begegnen. Diese Entscheidung wurde zum Teil 
heftig kritisiert.112 

Wie ein solcher Fall in Österreich ausgehen würde, lässt 
sich schwer vorhersagen. Die Argumentation wäre vermutlich 
eine andere, weil Fragen der Kampfparität in der arbeitsrecht-
lichen Diskussion bisher kaum eine Rolle gespielt haben.113 

105	 Das BAG hat bei rechtswidrigen Handlungen anlässlich eines Streiks (Betriebs-
blockade) keine Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks, sondern nur eine Haftung 
für den Schaden aufgrund der rechtswidrigen Handlungen angenommen, BAG, 
21.6.1988 – 1 AZR 651/86 – BAGE 58, 364.

106	 Krejci (Fn. 13), S. 251 ff.
107	 Zu diversen Fallgestaltungen Mair, Arbeitskampf und Arbeitsvertrag, Wien 2008, 

S. 18 f.
108	 Frieling/Jacobs/Krois-Schmitt (Fn. 15), § 5 Rn. 112 f.
109	 Vgl. Krejci (Fn. 13), S. 58.
110	 BAG, 21.6.1988 – 1 AZR 651/86 – BAGE 58, 364; BAG, 8.11.1988 – 1 AZR 417/86 – 

BAGE 60, 101.
111	 BAG, 22.9.2009 – 1 AZR 972/08 (Rn. 64) – BAGE 132, 140.
112	 ZB. Otto, RdA 2010, 135 ff.; Jacobs, ZfA 2011, 71; zustimmend Däubler-Däubler 

(Fn. 74), § 31 Rn. 6 ff.
113	 Krejci (Fn. 13), S. 158, sieht die Entscheidung des BAG aber immerhin als Orientie-

rungshilfe.

Die Grundlage des Streikrechts ist in Österreich wie erwähnt 
Art.  11 EMRK in der Auslegung des EGMR. Dieser musste 
sich zu einem vergleichbaren Fall noch nicht äußern. Die Li-
nie des EGMR dürfte sein, dass auch Randbereiche des Ar-
beitskampfs in den Schutzbereich des Art.  11 Abs.  1 EMRK 
einbezogen werden, allerdings großzügigere Ausnahmen als im 
Kernbereich nach Art. 11 Abs. 2 EMRK möglich sind.114 Die 
Einschränkungen müssen im Gesetz vorgesehen und aus den 
aufgezählten Gründen in einer demokratischen Gesellschaft 
notwendig sein. Die Notwendigkeit könnte im Schutz der 
Rechte und Freiheiten anderer, nämlich der Arbeitgeber, lie-
gen. Kurze Flashmob-Aktionen allein dürften in ihren Auswir-
kungen auf die Arbeitgeber nicht schwerwiegend genug sein, 
um eine Einschränkung des Streikrechts zu rechtfertigen. Frag-
lich ist auch, ob es überhaupt eine gesetzliche Grundlage für 
die Einschränkung gibt. Das könnte in Österreich nur die Be-
zugnahme auf die Sittenwidrigkeit in § 879 ABGB bzw. § 1295 
Abs. 2 ABGB (»absichtliche sittenwidrige Schädigung«) sein. 
Ob dies als im Gesetz vorgesehene Einschränkung ausreicht, 
lässt sich nicht mit letzter Sicherheit beantworten. Der EGMR 
ist aber diesbezüglich eher großzügig und verlangt keine aus-
drückliche gesetzliche Regelung, nicht einmal ein Gesetz im 
formellen Sinn. Es sind Verwaltungsakte und sogar gerichtliche 
Entscheidungen ausreichend. Maßgeblich ist, dass die Betroffe-
nen Kenntnis von der Beschränkung erlangen können und sie 
somit von ihrer Wirkung nicht überrascht werden.115 Freilich 
ist zu bedenken, dass es nicht einmal einschlägige Entschei-
dungen zur Sittenwidrigkeit von Arbeitskampfmaßnahmen 
gibt und diese Vorhersehbarkeit gerade nicht gegeben ist. Lässt 
man aber den Sittenwidrigkeitsmaßstab als Einschränkung 
iSd. Art. 11 Abs. 2 EMRK gelten, dann müsste man abwägen, 
ob schon eine schikanöse Rechtsausübung vorliegt. Das dürfte 
bei einzelnen kurzen Aktionen wie im vorliegenden Fall noch 
nicht gegeben sein. Es ist dabei aber auch auf die Gesamtak-
tion Bedacht zu nehmen. Eine Vielzahl kleiner »Nadelstiche« 
kann insgesamt zu einer gröberen Beeinträchtigung führen.

2.	 Beamtenstreik
In Deutschland wie in Österreich stehen Beamte in einem 
öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnis und unterliegen einer 
besonderen Treuepflicht. Eine institutionelle Garantie des 
Berufsbeamtentums ist in Deutschland in Art. 33 Abs. 4 GG 
verfassungsrechtlich verankert. In Österreich fehlt eine solche 
Norm. Die Rechtsprechung leitet aus der Bundesverfassung ein 
vorgegebenes Berufsbild des Bundesbeamten ab,116 ob die Ins-
titution garantiert ist oder der Staat Beamte durch vertraglich 
Beschäftigte sogar in der Hoheitsverwaltung ersetzen darf, ist 
umstritten.117 Ausdrückliche Regelungen zum Beamtenstreik 
gibt es in beiden Staaten nicht. In Deutschland wird ein Streik-
verbot aus Art. 33 Abs. 5 GG abgeleitet, wonach das Recht des 
öffentlichen Dienstes unter Berücksichtigung der hergebrach-
ten Grundsätze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzu-
entwickeln ist. Ein Streikverbot wird als solch traditioneller 
Grundsatz angesehen, der mit den verfassungsrechtlichen Fun-
damenten des Berufsbeamtentums, insbesondere Treuepflicht 

114	 Das war etwa die Argumentation beim Sympathiestreik, EGMR, 8.4.2014 – Bsw. 
31045/10, National Union of Rail, Maritime and Transport Workers. Dazu unten 3.

115	 Dazu Felten (Fn. 18), S. 336 mit ausführlicher Analyse der Rspr. des EGMR.
116	 VfGH, 10.10.2002 – B 913/02 – VfSlg 16.687.
117	 Vgl. etwa Zellenberg, ZöR 2003, 227 ff.
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und Alimentationsprinzip, untrennbar verbunden ist.118 Durch 
die neuere Rechtsprechung des EGMR zum Streikrecht ist die-
se Argumentation unter Druck gekommen. Der EGMR sah es 
als Verstoß gegen Art. 11 EMRK an, dass Beschäftigten des öf-
fentlichen Dienstes in der Türkei pauschal das Recht zur Füh-
rung von Tarifverhandlungen119 bzw. das Recht zu streiken vor-
enthalten wurde.120 Aus dieser Rechtsprechung wurde vielfach 
abgeleitet, dass ein statusbezogenes Streikverbot für Beamte 
konventionswidrig ist.121 Sogar das BVerwG hat eine Unverein-
barkeit des nach Art. 33 Abs. 5 GG innerstaatlich geltenden 
Streikverbots mit dem auch im öffentlichen Dienst – außer in 
den Streitkräften, der Polizei und der genuinen Hoheitsverwal-
tung – zum Tragen kommenden Streikrecht nach Art. 11 EMRK 
angenommen.122 Das BVerfG hat das Beamtenstreikverbot hin-
gegen als rechtmäßig qualifiziert.123 Die zu den streikenden tür-
kischen öffentlich Bediensteten ergangenen Entscheidungen 
hätten nur relative Bindungswirkung. Es gebe auch inhaltliche 
Unterschiede, weil der Verlust des Streikrechts durch zahlrei-
che Vorteile des Berufsbeamtentums wie Unkündbarkeit und 
Alimentationsprinzip kompensiert werde. Etwas überraschend 
wurde diese Argumentation vom EGMR im Kern bestätigt.124 
Hervorgehoben wurden darüber hinaus die Möglichkeiten der 
Interessendurchsetzung für deutsche Beamte, die sich gewerk-
schaftlich organisieren dürften und über eine organisierte Per-
sonalvertretung verfügten. 

In Österreich wird ein generelles Streikverbot für den 
öffentlichen Dienst überwiegend abgelehnt.125 Die Rechtsstel-
lung der Beamten ist ähnlich wie in Deutschland. Es bestehen 
auf einfachgesetzlicher Ebene eine erhöhte Treuepflicht (§ 43 
BDG), aber auch Absicherungen wie Unkündbarkeit126 und 
eine gesetzlich vorgesehene Personalvertretung. Dem steht das 
Streikrecht des in Österreich im Verfassungsrang stehenden 
Art.  11 EMRK gegenüber. Bis zur Deutschland betreffenden 
Beamtenstreikentscheidung des EGMR konnte man unter Be-
zug auf die Rechtsprechung des EGMR argumentieren, dass 
§ 43 BDG, der das staatliche Interesse an einer ordnungsge-
mäßen Dienstverrichtung schützt, verfassungskonform im Sin-
ne des aus der Koalitionsfreiheit abgeleiteten Streikrechts des 
Art. 11 EMRK zu interpretieren ist.127 Daraus ergebe sich, dass 
Arbeitskämpfe insoweit zulässig seien, als sie sozialadäquat 
sind und die Staatstätigkeit nicht über Gebühr beeinträchtigen 
bzw. die staatlichen Interessen angemessen berücksichtigen.128 
Je bedeutender die Aufgabenstellung und je höher die hierar-
chische Stellung von Beamten, desto mehr werden danach die 

118	 BVerfG, 12.6.2018 – 2 Bvr 1738/12. Kritisch zu dieser Argumentation schon Däubler, 
Der Streik im öffentlichen Dienst, Tübingen 1970, S. 66 ff.; Däubler-Hensche (Fn. 74), 
§ 18a Rn. 15 ff.; Frieling/Jacobs/Krois-Klein (Fn. 15), § 3 Rn. 16 ff.

119	 EGMR, 12.11.2008 – Bsw. 34503/97, Demir and Baykara gegen Türkei.
120	 EGMR, 21.4.2009 – Bsw. 68/959/01, Enerji Yapi-Yol Sen gegen Türkei.
121	 So etwa Brameshuber, ASoK 2023, 79; Frieling/Jacobs/Krois-Klein (Fn. 15), § 3 

Rn. 35 ff.
122	 BVerwG, 27.2.2014 – 2 C 1.13 – AuR 2014, 431.
123	 BVerfG, 12.6.2018 – 2 BvR 1738/12 – BVerfGE 148, 296.
124	 EGMR, 14.12.2023 – Bsw. 59433/18 Humpert ua. gegen Deutschland; zustimmend 

Greiner/Kalle, EuZA 2024, 429 ff.; ablehnend Lörcher, AuR 2024, 234 ff.
125	 ZB. Löschnigg (Fn. 46), 13/046 f.; Julcher/Kneihs, in: Reissner/Neumayr (Hrsg.), 

ZellKomm ÖffDR, Wien Stand 1.1.2022, § 43 BDG Rn. 22 (rdb.at); Brameshuber, ASoK 
2023, 79; abwägend mit Blick auf die deutsche Rechtslage Krejci (Fn. 13), S. 244. 

126	 Der Unterschied zu Arbeitnehmern der Privatwirtschaft ist allerdings als Folge 
der zitierten Rechtsprechung des EGMR geringer geworden, weil diesen bei einem 
rechtmäßigen Streik keine Verletzung ihres Arbeitsvertrags mehr vorgeworfen 
werden kann und daher aus diesem Grund keine Beendigung (insbesondere Entlas-
sung) zulässig ist.

127	 Reissner/Neumayr-Julcher/Kneihs (Fn. 125), § 43 BDG Rn. 22.
128	 Löschnigg (Fn. 46), 13/046.

staatlichen Interessen gegenüber den Interessen der Dienst-
nehmer durchschlagen. Nach der Entscheidung des EGMR in 
der Rechtssache Humpert stellt sich die Frage, ob man diese 
Position, die ein Streikverbot für Beamte dem Grunde nach als 
zulässig ansieht, noch aufrechterhalten kann. Dafür sprechen 
aber doch mehrere Argumente. Zunächst ist die Situation in 
Österreich insofern anders, als auch vor der Rechtsprechung 
des EGMR zum Streikrecht ab 2009 in der Literatur schon 
mehrfach vertreten wurde, dass Beamte beim Streik grund-
sätzlich wie Arbeitnehmer zu behandeln sind. Ihnen käme 
kein Streikrecht aber Streikfreiheit zu, ihre Handlungen sei-
en daher an der allgemeinen Rechtsordnung zu messen.129 Ein 
Streikverbot für Beamte gab es in Österreich zwar durch eine 
Streikverordnung aus 1914. Deren Geltung war aber wegen ih-
res Zustandekommens umstritten, bevor sie per 1. Januar 2000 
ausdrücklich aufgehoben wurde. Einschlägige innerstaatliche 
Rechtsprechung liegt nicht vor. Im Unterschied zu Deutschland 
gibt es also keine gesicherte Praxis eines Beamtenstreikverbots. 
Das ist deshalb von Bedeutung, weil Art. 11 Abs. 2 EMRK vor-
sieht, dass ein Eingriff in die Koalitionsfreiheit gesetzlich vor-
gesehen sein muss.130 Auch wenn das nicht durch ein Gesetz 
im formellen Sinn erfolgen muss, ist jedenfalls eine eindeutige 
Rechtspraxis erforderlich, die sich in Deutschland, nicht aber 
in Österreich, durch die innerstaatliche Rechtsprechung nach-
weisen lässt. Dazu kommt, dass die Stellung der Beamten in 
Österreich zwar ähnlich, aber nicht gleich ist wie in Deutsch-
land. Ob eine institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums 
besteht, ist jedenfalls umstritten. Tatsächlich werden in weiten 
Bereichen freiwerdende Beamtenstellen in Vertragsstellen um-
gewandelt und wurden große Gruppen wie die Hochschulleh-
rer zur Gänze in das Angestelltenrecht transferiert. Die Beam-
tenpensionen als wichtigster Teil des Alimentationsprinzips 
werden im Hinblick auf Beiträge und Leistungen an die Pensio-
nen für Arbeitnehmer angeglichen. Der Schutzstandard dürfte 
daher insgesamt doch niedriger als in Deutschland sein. Und 
schließlich verpflichtet das Urteil des EGMR keineswegs dazu, 
ein Streikverbot für Beamte einzuführen. Es war vielmehr zu 
entscheiden, ob ein auf der Basis der innerstaatlichen Verfas-
sung von der innerstaatlichen Rechtsprechung angenommenes 
Streikverbot mit Art.  11 EMRK vereinbar ist. Diesbezüglich 
sind die Voraussetzungen in tatsächlicher und rechtlicher Hin-
sicht doch unterschiedlich.

Für die Unzulässigkeit von Streiks im öffentlichen Dienst 
in Österreich könnte noch sprechen, dass die Arbeits- und Ent-
geltbedingungen nicht in Kollektivverträgen, sondern (bei Be-
amten und Vertragsbediensteten) im Gesetz geregelt werden. 
Ein Streik um die Beibehaltung oder Änderung von Gesetzen 
wird meist als unzulässig angesehen, weil er sich gegen die 
staatliche Willensbildung richtet (»politischer Streik«).131 So-
weit allerdings der Staat als Arbeitgeber auftritt und die gesetz-
liche Regelung nur den Kollektivvertrag ersetzt, also Arbeits- 
und Entgeltbedingungen sozialpartnerschaftlich ausverhandelt 
werden und dann in einem Gesetz beschlossen anstatt in einem 
Kollektivvertrag festgelegt werden, nimmt die wohl hM. keinen 

129	 Dazu oben II.
130	 Siehe dazu schon oben 1.
131	 Dazu unten 4.
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unzulässigen politischen Streik an.132 Es spricht viel dafür, dass 
auch der EGMR diese Sichtweise teilen würde.133

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass es in Öster-
reich kein generelles Streikverbot für Beamte gibt. In der Regel 
werden allerdings wegen der erhöhten Loyalitätspflicht gegen-
über dem Staat nur kurzfristige Arbeitsniederlegungen zulässig 
sein und sich Einschränkungen bei der Streikdurchführung 
ergeben.134 Dabei ist insbesondere auf die dienstliche Stellung 
und den Aufgabenbereich abzustellen.135 In bestimmten Berei-
chen wie bei der Sicherheit (Polizei, Militär) oder Gesundheit 
hat der Staat ein besonderes ausgeprägtes Interesse am Funk-
tionieren der Versorgung. Je bedeutender die Aufgabenstellung 
und je höher die hierarchische Stellung von Beamten, desto 
mehr werden die staatlichen Interessen gegenüber den Dienst-
nehmerinteressen durchschlagen. 

3.	 Partizipationsstreik, Sympathie- oder 
Unterstützungsstreik

Diese Streikformen haben gemeinsam, dass die streikenden Ar-
beitnehmer nicht für eigene Ziele streiken, sondern einen an-
deren Arbeitskampf unterstützen. Wird bei einem Streik um ei-
nen Verbandstarifvertrag ein Außenseiter-Arbeitgeber bestreikt, 
handelt es sich um einen Partizipationsstreik, wenn die Über-
nahme des Verbandstarifvertrags durch einen dynamischen 
Verweis in einem Firmenkollektivvertrag oder in den Arbeits-
verträgen rechtlich gesichert ist. Das wird vom BAG als zuläs-
sig angesehen, weil der Arbeitgeber auf eigenständiges Verhan-
deln verzichtet hat und vom Verbandstarifvertrag partizipiert. 
Darin liege keine Beeinträchtigung der Koalitionsfreiheit, weil 
der Außenseiter den Firmentarifvertrag kündigen und eigen-
ständige Verhandlungen mit der Gewerkschaft führen kön-
ne.136 Ein Unterstützungs-, Sympathie- oder Solidaritätsstreik 
liegt hingegen vor, wenn fremde Streikziele (ein Hauptarbeits-
kampf in einem anderen Tarifgebiet) unterstützt werden und 
eine Partizipation im beschriebenen Sinn nicht vorliegt. Auch 
Unterstützungsstreiks sind nach dem BAG als koalitionsspezi-
fische Betätigung vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG er-
fasst, obwohl der Arbeitgeber die Forderung nicht selbst erfül-
len kann. Sie sind rechtmäßig, wenn sie nach den allgemeinen 
Grundsätzen als verhältnismäßig angesehen werden können. 
Dabei kommt es vor allem auf die Nähe (zB. wirtschaftliche 
Verflechtungen) oder Ferne des Unterstützungskampfs zum 
Hauptarbeitskampf, ob beide Streiks von derselben Gewerk-
schaft geführt werden und auf Dauer und Umfang des Unter-
stützungsstreiks, an.137

Partizipationsstreiks sind in Österreich zwar nicht un-
möglich, aber aufgrund des Systems der kollektiven Arbeitsbe-
ziehungen sehr unwahrscheinlich. Der Großteil der Kollektiv-
verträge wird von den Wirtschaftskammern abgeschlossen, zu 
denen Pflichtmitgliedschaft besteht. Echte Firmentarifverträge 
gibt es nur wenige, das ArbVG sieht sie nur für größere Vereine 
(§ 4 Abs. 3) und juristische Personen des öffentlichen Rechts 
(§ 7) vor. Denkbar wäre allerdings, dass ein Arbeitskampf ge-
gen die Unternehmen eines freiwilligen Arbeitgeberverbands 

132	 Rebhahn, DRdA 2004, 503, 512 ff.
133	 In diesem Sinne Felten (Fn. 18), S. 195.
134	 Krejci (Fn. 13), S. 245.
135	 Reissner/Neumayr-Julcher/Kneihs (Fn. 125), § 43 BDG Rn. 22.
136	 BAG, 19.6.2012 – 1 AZR 775/10 – BAGE 142, 98.
137	 BAG, 19.6.2007 – 1 AZR 396/06 – BAGE 123, 134.

(zB. Verband Österreichischer Zeitungen) und ein unterstüt-
zender Streik gegen ein Zeitungsunternehmen geführt wird, 
das nicht Verbandsmitglied ist, aber den Kollektivvertrag ar-
beitsvertraglich übernommen hat. Es gibt dazu weder Recht-
sprechung noch – soweit ersichtlich – Literatur. Es spricht aber 
viel dafür, einen solchen Arbeitskampf wegen der mittelbaren 
Auswirkungen des Hauptarbeitskampfs auf die Arbeitnehmer 
des Unternehmens, das nicht Verbandsmitglied ist, als nicht sit-
tenwidrig und damit als zulässig zu qualifizieren. Die Rechts-
lage würde also im Ergebnis mit der Rechtsprechung des BAG 
übereinstimmen.

Bei Sympathiearbeitskämpfen könnte das anders sein. 
Von der älteren Literatur wurden sie als sittenwidrig angesehen, 
wenn nicht ausnahmsweise der vom Streik betroffene Arbeitge-
ber mit Aussicht auf Erfolg auf den eigentlichen Adressaten des 
Hauptarbeitskampfes einwirken könne.138 Sympathiestreiks 
sind aber mittlerweile vom Schutz des Art. 11 EMRK erfasst.139 
Zwar ist der EGMR der Ansicht, dass der Sympathiestreik stär-
keren Beschränkungen, bis hin zu einem gänzlichen Verbot, 
unterworfen werden kann.140 Das setzt aber gem. Art. 11 Abs. 2 
EMRK wiederum voraus, dass sich das Verbot von Solidaritäts-
streiks auf eine gesetzliche Grundlage zurückführen lässt.141 Es 
muss gewährleistet sein, dass die Betroffenen Kenntnis von der 
Beschränkung erlangen können und von ihrer Wirkung nicht 
überrascht werden.142 Eine dezidierte Regelung, der zu entneh-
men wäre, dass Sympathiestreiks unzulässig sind, gibt es nicht. 
Zum Teil wird in der neueren Literatur diesbezüglich wieder 
auf die Sittenwidrigkeit (§ 879 ABGB) zurückgegriffen.143 Es ist 
aber äußerst fraglich, ob damit die Transparenzanforderungen 
an einen gesetzlichen Eingriff im Sinne des Art. 11 Abs. 2 EMRK 
erfüllt würden.144 Es gibt dazu nämlich auch keine Rechtspre-
chung in Österreich, auf die man sich beziehen könnte. Soweit 
die Anwendung von §  879 ABGB damit gerechtfertigt wird, 
dass ihr eine Interessenabwägung immanent ist,145 müsste man 
diese Interessenabwägung im Einzelfall auch durchführen. 
Das würde letztlich auf eine Art Verhältnismäßigkeitsprüfung 
hinauslaufen, bei der ähnliche Kriterien wie in Deutschland 
zum Tragen kommen könnten. Damit würden jedenfalls 
kürzere Sympathiestreiks, die in Österreich aufgrund des 
faktischen Gewerkschaftsmonopols des ÖGB praktisch immer 
von derselben Gewerkschaft durchgeführt würden, in den 
meisten Fällen zulässig sein.

4.	Politischer Streik
Als politischer Streik wird meist ein Streik bezeichnet, der 
sich zwar in den allgemeinen Handlungsformen abspielt, also 
eine planmäßige kollektive Arbeitsniederlegung darstellt, des-
sen Ziele aber den Staat zu einer Reaktion bewegen sollen.146 
Die Besonderheit liegt – ähnlich wie beim Sympathiestreik – 
darin, dass der Arbeitgeber als vom Streik Betroffener die ge-
gen den Staat gerichtete Streikforderung nicht erfüllen kann. 

138	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 207; Tomandl (Fn. 44), S. 123 f.
139	 Brameshuber, ASoK 2023, 74, 78.
140	 EGMR, 8.4.2014 – Bsw. 31045/10, National Union of Rail, Maritime and Transport 

Workers vs. Vereinigtes Königreich.
141	 Brameshuber, ASoK 2023, 74, 79.
142	 Felten (Fn. 18), S. 336 f.
143	 Brameshuber/Kain, ASoK 2024, 38, 41.
144	 Schindler, in: Jabornegg/Resch (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Arbeits-

kampfrecht, Wien 2016, S. 105, 109.
145	 Brameshuber/Kain, ASoK 2024, 43.
146	 Vgl. etwa Kissel, Arbeitskampfrecht. Ein Leitfaden, München 2002, § 24 Rn. 51.
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Dabei kann es unterschiedliche Ausformungen geben.147 Das 
Streikziel kann im Bereich der Arbeits- und Entgeltbedingun-
gen angesiedelt sein, wenn etwa eine Verbesserung der arbeits-
rechtlichen Rahmenbedingungen (zB. gesetzliche Arbeits-
zeitverkürzung) angestrebt oder gegen eine Verschlechterung 
(zB. Kürzung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs) gekämpft 
wird. Ein politischer Streik kann auch Bereiche außerhalb 
des Arbeitsrechts betreffen, die aber noch im Zusammenhang 
mit Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgeberinteressen stehen, wenn 
es etwa um die soziale Absicherung (zB. Kranken- oder Pen-
sionsversicherung) oder um Umstrukturierung staatlicher oder 
staatsnaher Unternehmen geht. Ein Streik um allgemein politi-
sche Ziele kann die politische Ausrichtung der Regierung (zB. 
Generalstreik) oder umstrittene Vorhaben (zB. mehr oder we-
niger Klimaschutz, Verschärfung von Asylregelungen) betref-
fen. Vom politischen Streik wird oft der Demonstrationsstreik 
unterschieden, bei dem es (noch) nicht um die Durchsetzung 
eines Streikziels, sondern um eine Meinungsäußerung geht, 
meist um die Ernstlichkeit eines verkündeten Streikziels zu de-
monstrieren.148 Manchmal werden allgemein politische Streiks 
mit Forderungen zu Arbeitsbedingungen verbunden. Die von 
der Gewerkschaft ver.di organisierten Streiks zur Mobilitäts-
wende149 hatten eine politische Schlagseite, die über Interes-
senvertretungspolitik zugunsten der Arbeitnehmer hinausging. 
Im konkreten Fall wurde ein gegen einen bzw. mehrere Arbeit-
geber gerichteter Streik um die Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen der im Personennahverkehr Beschäftigten verknüpft 
mit Forderungen an die Politik zum Ausbau des Nahverkehrs 
und dem Hinweis auf den »Klimastreik« genannten Aktions-
tag von Fridays for Future, der am selben Tag wie der Streik 
stattgefunden hat. Implizit war dies wohl so zu verstehen, dass 
sich die Streikenden an den Aktionen von Fridays for Future 
beteiligen sollen (es wurde auch dazu aufgefordert).150 

In Deutschland werden von der hM. politische Streiks 
schon deshalb generell als rechtswidrig angesehen, weil ein 
Streik nur um tariflich regelbare Ziele geführt werden dürfe. 
Das entspricht auch der Linie der Rechtsprechung, wobei es 
nur wenige Urteile gibt. Das BAG hat einem angestellten Leh-
rer kein Recht zuerkannt, Unterricht ausfallen zu lassen, um 
an einer gewerkschaftlichen Demonstration teilzunehmen, mit 
der auf soziale Missstände hingewiesen werden sollte, die aber 
nicht der Durchsetzung tariflicher Forderungen diente.151 Kon-
kret ging es um die zeitliche Überbeanspruchung von Lehrern. 
Es bestand also durchaus ein Konnex mit Arbeitsbedingungen, 
aber eben außerhalb von Tarifverhandlungen.152 In der Litera-
tur153 wird gegen ein politisches Streikrecht noch die Unver-
einbarkeit mit dem Demokratieprinzip angeführt. Es sei verfas-
sungswidrig, durch Arbeitskampf die demokratische Ordnung 
als Ausdruck der Volkssouveränität unter Druck zu setzen. 
Außerdem könnten politische Streiks schon deshalb nicht 

147	 Einen Überblick über das politische Streikgeschehen und eine politische Bewertung 
findet man bei Däubler, WISO 3/23, 46 ff.

148	 Krejci (Fn. 13), S. 26.
149	 https://www.verdi.de/themen/politik-wirtschaft/++co++924118e6-9d39-11eb-

84f5-001a4a16012a (13.1.2025).
150	 Vgl. auch Däubler, Klimaschutz und Arbeitsrecht, Frankfurt aM. 2023, S. 19 ff.
151	 BAG, 23.10.1984 – 1 AZR 126/81 – AP Nr. 82 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
152	 Nicht ganz so eng offenbar das BVerfG (26.6.1991 – 1 BvR 779/85 – BVerfGE 84, 212, 

225): Arbeitskampfmaßnahmen, die auf den Abschluss von Tarifverträgen gerichtet 
sind, »werden jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit erfaßt, als sie allge-
mein erforderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.«

153	 Vgl. den Überblick bei Polzin, SR 2020, 216, 219 ff.

durch Art.  9 Abs. 3 GG geschützt sein, weil der Arbeitgeber 
bloß »Durchgangsadressat« sei und die Streikforderungen 
nicht erfüllen könne.154 Für ein politisches Streikrecht wird 
angeführt, dass jedenfalls bei Demonstrationsstreiks kein 
verfassungsrechtlich problematischer Druck auf Regierung 
und Parlament entstehe, weil es sich um zeitlich befristete 
Aktionen handle, die gerade nicht auf die Erzwingung der 
Forderung gerichtet seien.155 Soweit es um die Förderung der 
Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen gehe, sei dies vom Schutz 
der Koalitionsfreiheit erfasst, was den Demonstrationsstreik 
umfasse. Die Nichterfüllbarkeit von Forderungen sei auch 
beim Unterstützungsstreik und bei der Aussperrung Nichtor-
ganisierter unbeachtlich. Es sei nicht zwingend, dass ein Streik 
sich nur gegen den richten dürfe, der die Forderung erfüllen 
kann.156 Schließlich wird noch auf das Europarecht und das 
Völkerrecht verwiesen, das politische Streiks in den Schutz 
einbeziehe.157 

In Österreich gibt es zum politischen Streik keine Recht-
sprechung. Die Diskussionslinien in der Literatur laufen ähn-
lich wie in Deutschland, sieht man wiederum davon ab, dass 
das Streikrecht nach hM. nicht an tariflich regelbare Ziele ge-
bunden ist.158 In der älteren Literatur wurde die Rechtmäßig-
keit generell verneint, weil einerseits die verfassungsrechtlich 
geordnete Willensbildung der Staatsorgane nicht unter Druck 
gesetzt werden dürfe, andererseits der Arbeitgeber die Kampf-
forderung nicht erfüllen könne.159 Politische Streiks wurden an 
sich als sittenwidrig angesehen.160 Es gab aber auch die An-
sicht, dass zu unterscheiden sei. Tritt der Staat als Arbeitgeber 
auf und wird durch die gesetzliche Regelung der Arbeitsbedin-
gungen bloß der Kollektivvertrag ersetzt, sei der Streik dem 
Grunde nach zulässig.161 Das ist in Österreich nicht nur bei den 
Beamten, sondern auch bei den Vertragsbediensteten der staat-
lichen Einrichtungen der Fall. Die Arbeits- und Entgeltbedin-
gungen werden zwar sozialpartnerschaftlich verhandelt, aber 
als Gesetz beschlossen.162 Für diese These spreche daher, dass 
es materiell ohnehin um tarifliche Materien gehe und nur aus 
formalrechtlichen Gründen kein Kollektivvertrag abgeschlos-
sen werde. Der Arbeitgeber Staat könne grundsätzlich die For-
derung erfüllen. Zwar sei der Staat in unterschiedlicher Rolle 
betroffen, nämlich einerseits als Arbeitgeber im Rahmen der 
Exekutive andererseits aber im Rahmen der Gesetzgebung. Der 
Druck auf die politische Willensbildung werde jedoch durch 
das Strafrecht geschützt. Danach sei nur die Druckausübung 
mit Gewalt, nicht aber durch Arbeitsniederlegung verboten. 
Eine Verstärkung dieses Schutzes durch das Privatrecht sei 
nicht erforderlich.163 

Hingegen spreche gegen die Zulässigkeit eines Streiks für 
oder gegen ein allgemeines arbeitsrechtliches Gesetz tatsäch-
lich, dass der Arbeitgeber die Forderung nicht erfüllen kann.164 

154	 Brox, in: Brox/Rüthers (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Stuttgart 1982, § 3 
Rn. 42.

155	 Vgl. wiederum die Nachweise bei Polzin, SR 2020, 216, 221 ff.
156	 Däubler-Däubler (Fn. 74), § 13 Rn. 66.
157	 Nachweise wiederum bei Polzin, SR 2020, 216, 223 f.
158	 Vgl. zum Folgenden schon Mosler, DRdA 2024, 104, 107.
159	 Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 208.
160	 Besonders deutlich Strasser/Jabornegg (Fn. 11), S. 208: »stets rechtswidrig«. Siehe 

dazu die oben dargestellte Diskussion.
161	 Rebhahn, DRdA 2004, 503 ff.
162	 Siehe auch oben 2.
163	 Rebhahn, DRdA 2004, 505 f.
164	 Rebhahn, DRdA 2004, 506 ff.
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Eine ähnliche Situation ist aber auch bei einem Streik um die 
Änderung oder Beibehaltung eines Kollektivvertrags gegeben, 
weil in Österreich meist Branchenkollektivverträge von einem 
Arbeitgeberverband mit Pflichtmitgliedschaft abgeschlossen 
werden. Der einzelne Arbeitgeber ist vom Streik betroffen, 
kann aber den Streik weder durch Verbandsaustritt noch durch 
Erfüllung der Forderung beenden. Er hat typischerweise kei-
nen direkten Einfluss auf die Kollektivvertragsverhandlungen. 
Daher wurde vertreten, dass für die Zulässigkeit eines Streiks 
für oder gegen ein arbeitsrechtliches Gesetz ein relevanter Zu-
sammenhang mit Arbeitsbedingungen bzw. Arbeitsplätzen der 
Kämpfenden ausreiche, wenn der Arbeitskampf grundsätzlich 
geeignet ist, dem betreffenden Anliegen zu dienen.165 

Ob die Änderung der Rechtsprechung des EGMR und die 
Einführung der GRC zu einer geänderten Beurteilung politi-
scher Streiks führen, ist noch offen. Wie erwähnt hat der EGMR 
Sympathie- oder Unterstützungsstreiks als dem Schutz von 
Art. 11 EMRK unterworfen angesehen.166 Der Anwendungsbe-
reich dieser Bestimmung wurde also relativ weit gezogen. Das 
spricht für die Einbeziehung von politischen Streiks, als und 
insoweit sie mit der Verbesserung der Arbeitsbedingungen im 
Zusammenhang stehen.167 Auch der EGMR sieht das Streik-
recht aber nicht als absolutes Recht, sondern berücksichtigt 
die Rechte »anderer«. Das bedeutet zunächst, dass Einschrän-
kungen zwar Art. 11 Abs. 2 EMRK entsprechen müssen, aber 
weiter als bei klassischen Streiks gehen können.168 Wiederum 
könnte das Fehlen einer ausdrücklichen gesetzlichen Rege-
lung oder wenigstens einschlägiger Rechtsprechung als Hürde 
für die Zulässigkeit einer Einschränkung angesehen werden. 
Lässt man den Rückgriff auf die Sittenwidrigkeit als generelle 
Grenze des Streikrechts genügen, müsste eine Abwägung mit 
ungewissem Ausgang erfolgen. Dabei wären insb. Dauer und 
Intensität des politischen Streiks zu berücksichtigen. Kurzzeiti-
ge Arbeitsniederlegungen, zB. Warnstreiks, auch in Verbindung 
mit Demonstrationen oder Kundgebungen, um die Unterstüt-
zung oder Ablehnung einer gesetzlichen Regelung mit Bezug 
zu den Arbeitsbedingungen zum Ausdruck zu bringen, wären 
danach unter Umständen zulässig. Politische Streiks, die so 
lange fortgesetzt werden, bis die Forderung vom Gesetzgeber 
erfüllt bzw. die Erfüllung verbindlich zugesagt wurde, wären 
hingegen sittenwidrig. Das läuft letztlich auf ein Verhältnismä-
ßigkeitsprinzip hinaus,169 wie es in Deutschland – freilich bei 
abweichender Rechtslage – beim allgemeinen Streik angewen-
det wird. 

V.	 Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

1)	 	 Streiks gibt es in Österreich viel seltener als in Deutsch-
land. Die Gründe dafür sind vielfältig. Die Arbeitsverfas-
sung ist geprägt durch Kammern mit Pflichtmitgliedschaft 
und eine Gewerkschaft mit einem faktischen Vertre-
tungsmonopol. Es werden überwiegend Branchenkol-
lektivverträge abgeschlossen, die auch für Nicht-Gewerk-
schaftsmitglieder gelten. Eine konsensual ausgerichtete 

165	 Grillberger, FS Bauer/Maier/Petrag, 2004, S. 22 ff.
166	 EGMR, 8.4.2014 – 31045/10, National Union of Rail, Maritime and Transport Wor-

kers.
167	 Felten (Fn. 18), S. 195; Mosler, DRdA 2024, 107.
168	 Brameshuber, ASoK 2023, 76.
169	 Vgl. Nußberger, DRdA 2015, 409.

Sozialpartnerschaft mit überragender politischer Bedeu-
tung und ein System der Arbeitsbeziehungen, in dem 
gesetzliche, überbetriebliche und betriebliche Ebene eng 
verknüpft sind, sind bisher Garanten für Kontinuität und 
Verhandlungslösungen, die kampfweise Durchsetzung 
von Forderungen hat keine Tradition. 

2)	 	 In Österreich gibt es wie in Deutschland keine Streikge-
setze, nur mittelbar wird in der innerstaatlichen Rechts-
ordnung in einzelnen Vorschriften auf den Streik einge-
gangen. Ein wesentlicher Unterschied liegt darin, dass 
sich in Deutschland ein Richterrecht zum Streik entwi-
ckelt hat, während es in Österreich fast keine einschlägi-
gen Entscheidungen gibt.

3)	 	 Die Teilnahme an einem rechtmäßigen Streik stellt nach 
dem BAG keine Verletzung des Arbeitsvertrags dar und 
berechtigt den Arbeitgeber nicht zur Kündigung. In Ös-
terreich wurde lange vertreten, dass die Rechtmäßigkeit 
des Streiks als Gesamtaktion getrennt von der Streikbe-
teiligung des einzelnen Arbeitnehmers zu beurteilen sei 
(»Trennungsthese«). Als Gesamtaktion sei der Streik nur 
rechtswidrig, wenn es ein Streikverbot oder Streikbe-
schränkungen gebe. Die Streikbeteiligung des einzelnen 
Arbeitnehmers sei aber in der Regel als unentschuldigtes 
Unterlassen der Arbeitsleistung und damit als Verletzung 
des Arbeitsvertrags anzusehen, das arbeitsvertraglich 
sanktioniert werden könne.

4)	 	 Die EMRK ist in Österreich im Verfassungsrang. Wegen 
der 2009 erfolgten Änderung der Rechtsprechung des 
EGMR, wonach die Koalitionsfreiheit des Art. 11 EMRK 
auch ein Streikrecht der Gewerkschaften beinhalte, lässt 
sich nach mittlerweile hM. die Trennungsthese nicht mehr 
vertreten. Dies führt im Ergebnis zu einer Annäherung 
an die deutsche Rechtslage, obwohl das Streikrecht in 
Deutschland aus Art.  9 Abs.  3 GG abgeleitet wird und 
Art. 11 EMRK in der Diskussion wenig Rolle spielt. 

5)	 	 Das Unionsrecht hat beim Streik in Deutschland wie in 
Österreich eher geringe praktische Bedeutung. Das Streik-
recht nach Art 28 GRC könnte allenfalls bei grenzüber-
schreitenden Standortverlagerungen oder Entsendungen 
von größerer Bedeutung sein. Kritik an den Entscheidun-
gen Viking und Laval des EuGH gab es in beiden Staaten, 
infolge des Inkrafttretens der GRC dürfte ihnen endgültig 
die rechtliche Basis entzogen worden sein.

6)	 	 Streiks dürfen nicht um Ziele geführt werden, die nichts 
mit Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgeber-Interessen zu tun 
haben. Streikforderungen müssen nicht verhältnismäßig 
sein, es darf aber nicht die Vernichtung der wirtschaftli-
chen Existenz des Streikgegners angestrebt werden. In 
Österreich werden Vernichtungsarbeitskämpfe meist un-
ter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit wegen un-
zulässiger Streikziele diskutiert. Streiks sind auch dann 
sittenwidrig und damit unzulässig, wenn gezielt gegen ge-
setzliche Vorschriften (strafrechtliche Verbote) verstoßen 
wird, zB. Gewaltanwendung strategisch eingeplant wird.

7)	 	 Die neuere Rechtsprechung des BAG zum Verhältnismä-
ßigkeitsprinzip kommt nach einer verbreiteten Meinung 
aufgrund ihrer geringen Kontrolldichte und einer hohen 
Schwelle bei der Unangemessenheit einer Rechtsmiss-
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brauchskontrolle nahe. Das würde der in Österreich lan-
ge Zeit überwiegend vertretenen Sichtweise entsprechen. 
Generell dürften die Unterschiede zwischen Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip und Sittenwidrigkeit geringer sein, als 
es die Begriffe zum Ausdruck bringen.

8)	 	 Die Tarifvertrags- bzw. Kollektivvertragsparteien trifft eine 
Friedenspflicht, die in ihren Grundsätzen in Deutsch-
land und Österreich übereinstimmt. Der ausdrückliche 
Ausschluss der Friedenspflicht im Kollektivvertrag wird 
in Österreich als zulässig angesehen, in Deutschland ist 
dies umstritten. Aufgrund der langjährigen Abschlusspra-
xis spricht in Österreich mehr dafür, dass die Friedens-
pflicht nicht unbedingt bis zum Ende der Geltungsdauer, 
sondern bis zur nächsten (meist jährlichen) Lohnverhand-
lung aufrecht bleibt. 

9)	 	 Trotz unterschiedlicher Rechtsgrundlagen gilt in Deutsch-
land wie in Österreich ein betriebsverfassungsrechtliches 
Arbeitskampfverbot. Es betrifft nur die Institution Beleg-
schaft bzw. ihre Organe. Die Mitglieder des Betriebsrats 
dürfen nur in dieser Funktion keinen Streik organisieren, 
ihr Streikrecht als Arbeitnehmer und als Gewerkschafts-
mitglied ist nicht eingeschränkt.

10)		 Dem Streik dienende Begleitmaßnahmen wie Demonst-
rationen, Öffentlichkeitsarbeit, Boykottmaßnahmen sind 
grundsätzlich vom Streikrecht umfasst. Die Grenzen 
werden im Rahmen einer Rechtsmissbrauchs- oder Ver-
hältnismäßigkeitsprüfung zu ziehen sein. Kurze Flash
mob-Aktionen allein dürften auch in Österreich nicht 
schwerwiegend genug sein, um eine Einschränkung des 
Streikrechts zu rechtfertigen. 

11)		 In Deutschland wie in Österreich stehen Beamte in einem 
öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnis und unterliegen ei-
ner besonderen Treuepflicht. Ausdrückliche Regelungen 
zum Beamtenstreik gibt es in beiden Staaten nicht. In 
Deutschland wird ein Streikverbot aus Art. 33 Abs. 5 GG 
abgeleitet. In Österreich wird ein generelles Streikverbot 
für den öffentlichen Dienst überwiegend abgelehnt. Daran 
dürfte auch die Deutschland betreffende Beamtenstreik
entscheidung des EGMR nichts geändert haben. Wegen 
der erhöhten Loyalitätspflicht gegenüber dem Staat kön-
nen sich Einschränkungen bei Streikumfang und -durch-
führung ergeben.

12)		 Partizipationsstreiks sind in Deutschland zulässig. In 
Österreich wäre das wohl ebenso, sie können aber sys-
tembedingt kaum eine Rolle spielen. Sympathiestreiks 
sind nach dem BAG ebenfalls rechtmäßig, wenn sie nach 
den allgemeinen Grundsätzen als verhältnismäßig ange-
sehen werden können. Der EGMR hat Sympathiestreiks 
in den Schutz des Art. 11 EMRK einbezogen, diese kön-
nen jedoch stärkeren Beschränkungen, bis hin zu einem 
gänzlichen Verbot, unterworfen werden. In Österreich ist 
umstritten, ob Sympathiestreiks generell als sittenwid-
rig anzusehen sind oder nicht doch – ähnlich wie es das 
BAG macht – eine Verhältnismäßigkeits- oder Rechtsmiss-
brauchsprüfung durchzuführen ist.

13)		 In Deutschland werden politische Streiks meist schon 
deshalb generell als rechtswidrig angesehen, weil ein 
Streik nur um tariflich regelbare Ziele geführt werden 
dürfe. In der älteren österreichischen Literatur wurde 
die Rechtmäßigkeit generell verneint, weil einerseits die 
verfassungsrechtlich geordnete Willensbildung der Staats-
organe nicht unter Druck gesetzt werden dürfe, anderer-
seits der Arbeitgeber die Kampfforderung nicht erfüllen 
könne. Ob die Änderung der Rechtsprechung des EGMR 
und die Einführung der GRC zu einer geänderten Beur-
teilung politischer Streiks führen, ist noch offen. Ähnlich 
wie beim Sympathiestreik könnte das Streikrecht bejaht, 
aber durch eine Rechtsmissbrauchs- bzw. Verhältnismä-
ßigkeitskontrolle begrenzt werden. 

14)		 Letztlich zeigt sich, dass trotz erheblicher Unterschiede in 
den Arbeitsbeziehungen, den politischen Traditionen und 
den Rechtsgrundlagen, doch überraschend viele Paralle-
len im Streikrecht erkennbar sind. Die geänderte Recht-
sprechung des EGMR zur Koalitionsfreiheit, die seit 2009 
auch den Streik schützt, am Rande auch der fast gleichzei-
tig in Kraft getretene Art. 28 GRC, der ein ausdrückliches 
Streikrecht enthält, haben das österreichische Streikrecht 
letztlich mehr in die Richtung des deutschen Streikrechts 
geführt, wie es seit der Liberalisierung des Streikrechts 
durch das BAG (weg von der Kernbereichsthese) judiziert 
wird. Zu betonen ist freilich, dass dieser Befund nicht 
unmittelbar auf der Basis geschriebenen Rechts oder der 
Rechtsprechung, sondern der arbeitsrechtlichen Literatur 
erfolgt.
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