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Equal Pay und das unterschitzte
Risiko des S 266a StGB

Zusammenfassung des Aufsatzes ,Strafbarkeit bei Missachtung des Equal-Pay-Gebots” von Neumann

(DB1489481) auf S. 2424

Die Entgelttransparenzrichtlinie erweitert die Transparenz- und Anpassungspflichten fiir
Entgeltsysteme - und erhéht strafrechtliche Risiken fiir Geschaftsleitung und Personaler.

ist das geschuldete - nicht das gezahlte — Entgelt.

Gleichheitswidrig nicht gezahltes Entgelt ist vorent-
haltenes Arbeitsentgelt. Das ist der strafrechtliche Ausgangs-
punkt fiir § 266a StGB. Damit verbunden ist ein ernstzu-
nehmendes Risiko fiir Arbeitgeber, das auf dréivoneinander
unabhéngige Entwicklungen zuriickgeht.

B emessungsgrundlage fiir Sozialversicherungsbeitrage

Strafbarkeit auf Grundlage der Beitragspflicht
Erstens hat das BAG den Entgeltgleichheitsanspruch dogma-
tisch als vorenthaltenes Arbeitsentgelt qualifiziert. Zweitens
hat der BGH die Vorsatzdogmatik bei § 266a StGB grund=
legend gedndert. Es kommt nun darauf an, ob sich aus einer
~Parallelwertung in der Laiensphére” die Kenntnis tiber den
geschuldeten Lohn und die hieraus folgende Abgabenpflicht
ergibt. Die zentralen Fragen lauten also: Hilt der Arbeitgeber
es fiir moglich, gleichheitswidrig Entgelt vorzuenthalten? Und
nimmt er es damit auch billigend in Kauf, die hieraus sich
ergebende Pflicht zur Zahlung von Sozialversicherungsbei-
tragen zu verletzen? Hier kommt der dritte Punkt ins Spiel:
Die Entgelttransparenzrichtlinie 2023/970/EU (ETRL).

Sie verpflichtet Arbeitgeber zur aktiven Analyse der bei
ihnen geltenden Entgeltsysteme, verlangt eine Berichterstat-
tung Uber Entgeltgefille sowie die Korrektur bestehender
geschlechtsspezifischer Entgeltgefille.

Das Zusammenspiel dieser Faktoren fiihrt zu einer (auch)
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Geschéftsleitung und
Personalabteilungen.

(Schwierige) Entlastung und Haftungsverlagerung
Die Umsetzungsfrist der ETRL ist am 07.06.2026 abgelaufen.
Dass die Bundesregierung sie ungenutzt hat verstreichen las-
sen, schafft aber keine Entlastung, da die Vorschriften unmit-
telbar anwendbar sind - und damit auch Art. 18 Abs. 2 ETRL.
Er normiert, dass Gerichte die Umkehr der Beweislast bei der
Verletzung der Berichtspflicht annehmen miissen. Das fiihrt
zu einem schwer zu wiederlegenden Indiz: Kann der Arbeit-
geber nicht beweisen, dass keine Entgeltdiskriminierung vor-
liegt, hat er das geschuldete Arbeitsentgelt vorenthalten und
damit auch die Abgabenpflicht verletzt.

Wer ausreichende Strukturen zur Einhaltung des Ent-
geltgleichheitsgebots eingerichtet hat, kann sich jedoch vom

s Mm10

strafrechtlichen Vorwurf entlasten. Eine Compliance-Abtei-
lung, die Entgeltstrukturen regelméglig auf Diskriminierungs-
risiken iiberpriift, hat daher erhebliche entlastende Relevanz.
Arbeitgeber sollten daher nicht auf politische Versprechungen
vertrauen, sondern sich ihren Aufgaben stellen und zeitnah
die bestehenden Entgeltsysteme analysieren bzw. anpassen.

FAZIT

= Ergibt die Analyse von Entgeltstrukturen Diffe-
renzen, ist zu ermitteln, ob es sich um gleiche oder
vergleichbare Tatigkeiten handelt oder ob beson-
dere Umsténde vorliegen, welche die Unterschiede
diskriminierungsfrei rechtfertigen kénnen.

= Geschlechtsspezifische Entgeltgefalle sind unter
Einbeziehung der Arbeitnehmervertretung zu be-
seitigen: Ztidem sollten Unternehmen die (kiinf-
tigen) Berichtspflichten nach Art. 9 ETRL und
§§ 21 ff. EntgTranspG ernst nehmen und sich ent-
sprechend vorbereiten.

= Soweit es Compliance-Strukturen gibt, sollten sie
zur Einhaltung von Rechtsgrundsatzen und des
Entgeltgleichheitsgebots eingebunden werden.
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Bemessungsgrundlage fiir Sozialversicherungsbeitrage ist das
geschuldete - nicht das gezahlte — Entgelt. Gleichheitswidrig
nicht gezahltes Entgelt ist vorenthaltenes Arbeitsentgelt. Das
ist der strafrechtliche Ausgangspunkt fir § 266a StGB. Die
durch die Entgelttransparenzrichtlinie neu geschaffenen wei-
tergehenden Transparenz- und Anpassungspflichten der Ent-
geltsysteme fiihren in diesem Zusammenhang zu einer Neu-
bewertung einer bislang ibersehenen Problematik.

I. Entgeltdiskriminierung und Strafrecht - eine bisher
unterschitzte Verbindung
Arbeitgeber, die diskriminierende Entgeltdifferenzen zwi-
schen Mannern und Frauen nicht beseitigen, sind bereits
erheblichen zivilrechtlichen Risiken ausgesetzt. Es droht aber
auch eine Strafbarkeit nach § 266a StGB. Drei vonéinander
unabhingige Entwicklungen fithren zu diesem Risiko.
Erstens hat das BAG den Entgeltgleichheitsanspruch dogma-
tisch als vorenthaltenes Arbeitsentgelt qualifiziert.! Zweitens$
hat der BGH? die Vorsatzdogmatik bei § 266a StGB grund-
legend gedndert. Danach kommt es daraufan, ob sich aus einer
.Parallelwertung in der Laiensphéare” die Kenntnis iiber den
geschuldeten Lohn und die hieraus folgende Abgabenpflicht
ergibt. Drittens begriindet die Entgelttransparenzrichtlinie
2023/970/EU? (ETRL) eine Ermittlungs- und Berichtspflicht.
Diese bezieht sich auf das geschlechtsspezifische Entgeltge-
falle fiir gleiche und vergleichbare Tétigkeiten und kniipft
hieran eine Pflicht, dieses aktiv zu beseitigen.
Das Zusammenspiel dieser drei Faktoren fiihrt zu einer (auch)
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Geschiftsleitung und
Personalabteilungen.

Il. Strafbarkeit auf Grundlage der Beitragspflicht

1. Das geschuldete Entgelt als Bemessungsgrundlage

§ 266a Abs. 1 StGB stellt das Vorenthalten von falligen Bei-
tragen des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung unter Strafe.
Bemessungsgrundlage ist nicht das tatsichlich gezahlte Ent-
gelt. Mafgeblich ist vielmehr das geschuldete Entgelt.* Das
gilt auch fiir Félle, in denen sich der geschuldete Lohn erst
mithilfe des Gesetzes ermitteln ldsst, wie z.B. beim Mindest-
lohn. Mafigeblich ist das Arbeitsentgelt, wenn es durch die
Arbeitsleistung .verdient” worden ist. Es kommt also nicht

1 BAGvom 21.01.2021 - 8 AZR 488/19, BAGE 173 S. 331 =DB 2021 S. 1682, Rn. 75.

2 BGHvom 18.09.2019 — 1 StR 320/18, wistra 2020 S. 61 = NJW 2019 S. 3532.

3 RL(EU) 2023/970 des EU-Parlaments und des Rates vom 10.05.2023 zur Stérkung der Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir M@nner und Frauen bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit durch Entgelttransparenz und Durchsetzungsmechanismen, ABIEU Nr. 132/21.

4 BGH vom 12.09.2012 — 5 StR 363/12, wistra 2012 S. 468 = NJW 2012 S. 3385 (3386); Bolla-
cher, in: Miiller-Gugenberger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 38.118; Perron,
in: TibingerKomm-StGB, 31. Aufl. 2025, 266a StGB Rn. 4; Petri, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2021,
§ 266a StGB, Rn. 18.
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auf das tatsachlich ausgezahlte niedrigere Entgelt an. Der
Tatbestand kann auch fiir Zeitraume erfiillt sein, in denen kein
Lohn bezahlt wurde.?

Basis fiir die Sozialversicherungspflicht ist somit das Entgelt,
das rechtlich geschuldet ist — gleichgiiltig, ob es tatsachlich
in dieser Hohe gezahlt wird oder nicht. Jede Unterschreitung
des gesetzlich oder kollektivrechtlich vorgeschriebenen Ent-
gelts befreit nicht von der Beitragspflicht in Bezug auf die
geschuldeten Arbeitnehmerbeitrage.® Die Vereinbarung eines
zu niedrigen Entgelts beseitigt die Beitragspflicht nicht.”

2. Ubertragung auf das Entgeltgleichheitsgebot

Das BAG hat mit Urteil vom 21.01.2021° klargestellt, dass der
Anspruch auf gleiches Entgelt nach Art. 157 AEUV und §§ 3, 7
EntgTranspG als Anspruch auf Zahlung gleichheitswidrig vor-
enthaltener Vergiitung zu qualifizieren ist. Dieser Anspruch
folgt unmittelbar aus dem Verstof§ gegen das Europarecht,
Art. 157 AEUV. Einer weiteren gesetzlichen Grundlage bedarf
es dafiir nicht, solange das Unionsrecht nicht richtig durch-
gefiihrt ist.’ Das diskriminierungsfreie Entgelt ist damit das
rechtlich geschuldete Entgelt. Es ist folglich auch die Bemes-
sungsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitrige.

Der Arbeitgeber, der Mitarbeitenden weniger zahlt als ver-
gleichbaren Mitarbeitenden des anderen Geschlechts, ent-
richtétin,Hohe der geschuldeten Entgeltdifferenz auch keine
Sozialversicherungsbeitriage. Dies ist unmittelbar bereits die
Rechtsfolge atis Art. 157 AEUV. Das BAG weist ausdriicklich
darauf hin, dasssdie Gerichte die Wahrung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung zu gewihrleisten haben. Angehérigen
der benachteiligten Gruppe miissen daher die gleichen Vor-
teile gewéhrt werden wie der privilegierten Gruppe.” Insoweit
ist es unbeachtlich, wenn die ETLR (noch) nicht in nationales
deutsches Recht umgesetzt ist."

3. Tatbestandliche Konsequenzen

§ 266a StGB ist ein Sonderdelikt. Téter kann nur der Arbeit-
geber sein. Der Arbeitgeberbegriff ist sozialversicherungs-
rechtsakzessorisch.” Bei juristischen Personen erfolgt die
Zurechnung tiber § 14 StGB auf Geschaftsfiihrer, Vorstinde
und Beauftragte.” Im reguldren Arbeitsverhiltnis, bei dem
eine Entgeltdiskriminierung eine Rolle spielen kann, steht die
Arbeitgeberstellung nicht infrage.™

5 BGH vom 16.05.2000 — VI ZR 90/99, DB 2000 S. 1703 = BeckRS 2000, 05694, Rn. 11; BGH vom
28.05.2002 - 5 StR 16/02, ZIP 2002 S. 2143 = NZG 2002 S. 721 (722); Perron, a.a.0. (Fn. 4), 266a
StGB Rn. 4, m.w.N.

Heger, in: Lackner/Kiihl (Hrsg.), StGB, 31. Aufl. 2025, 266a StGB Rn. 9.

Perron, a.a.0. (Fn. 4), § 266a StGB Rn. 4; Heger, a.a.0. (Fn. 6), 266a StGB Rn. 8.

BAGvom 21.01.2021, a.a.0. (Fn. 1).

9 BAGvom 21.01.2021, a.a.0. (Fn. 1), mit ausfiihrlichen Hinweisen auf die Rspr. des EuGH.

10 BAGvom21.01.2021,a.a.0. (Fn. 1).

11 Art. 34 Abs. T ETRL sieht eine Umsetzung bis zum 07.06.2026 vor.

12 Perron, a.a.0. (Fn. 4), § 266a StGB Rn. 11; Bollacher, a.a.0. (Fn. 4), Rn. 38.33.

13 Perron, a.a.0. (Fn. 4), § 266a StGB Rn. 11.

14 Bollacher, a.a.0. (Fn. 4), Rn. 38.37.
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Die tatbestandliche Handlung ist das Vorenthalten der Bei-
trage zum Filligkeitszeitpunkt. Wird einem Mitarbeitenden
die Zahlung seiner Entgeltdifferenz gerichtlich zugesprochen,
ist damit zugleich festgestellt, dass Sozialversicherungsbei-
trage fiir diese Entgeltdifferenz in der Vergangenheit nicht
abgefithrt wurden.

Zur Ermittlung eines besonders schweren Falls ist bei ver-
gleichbaren Delikten eine Tendenz zu einer Wertgrenze ab
einem Richtwert von 50.000 € zu erkennen.” Diese Grenze wird
von der Literatur teilweise kritisch bewertet.* Unabhéngig
von diesem Disput diirfte bei mehreren betroffenen Arbeit-
nehmern und einem lidngeren Zeitraum der Richtwert von
50.000 € schnell iiberschritten sein. Das Urteil des BAG vom
23.10.2025" zeigt dies eindriicklich. Dort wurde einer Arbeit-
nehmerin aus einer hoheren Fithrungsebene eines grofSen
Konzerns einen Anspruch auf Entgeltdifferenz i.H.v. weit mehr
als 50.000 € zugesprochen. Folglich sollte das (mogliche) Risiko
nicht unterschatzt werden.

4. Erleichterung der Beweislast durch den Paarvergleich

Die zivilrechtliche Feststellung einer Entgeltdifferenz (und die
damit verbundene Feststellung des vorenthaltenen Arbeits-
entgelts) ist durch die jiingste BAG-Rspr."® erheblich erleichtert
worden. Danach kann eine Entgeltgleichheitsklage auf eine
einzelne Vergleichsperson des anderen Geschlechts gestiitzt
werden. Dies gilt unabhingig von der Grofle der Vergleichs-
gruppe (Paarvergleich). Bereits nach der uniongrechtlichen
Rspr. reicht die schliissige Darlegung einer Entgeltdifferenz bei
gleicher oder gleichwertiger Arbeit aus, um eine widerlegbare
Diskriminierungsvermutung zu begriinden.” Diese widerleg-
bare Vermutungswirkung findet auch bei § 22 AGG und §3
Abs. 2 EntgTranspG Anwendung.”

Gelingt dem Arbeitgeber die Widerlegung dieser gesetzlichen
Vermutung nicht, ist die strafrechtliche Problematik bereits
im Grundsatz angelegt. Denn das Strafgericht hat die nicht
abgefiihrten Sozialversicherungsbeitrage konkret zu ermit-
teln und notfalls zu schitzen.” Insoweit konnte sich diese
Beweislastumkehr erschwerend auswirken. Denn auch wenn
Art. 18 Abs. 5 ETLR die Beweislastumkehr fiir Strafverfahren
ausschliefSt, diirfte eine Schitzung der Beitrage durch einen
Riickgriff auf Entscheidungen der Gerichte fiir Arbeitssachen
moglich sein.

1ll. Die bisherige Irrtumsproblematik

1. Die BGH-Rechtsprechung

Der BGH? hat hinsichtlich des erforderlichen Vorsatzes i.S.d.
§ 266a StGB seine bisherige Rspr. ausdriicklich aufgegeben.
Vorsitzliches Handeln bei § 266a StGB liegt nunmehr bereits
vor, wenn der Téter die Wertungen des Arbeits- und Sozial-
versicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der
Laiensphéire — nachvollzogen hat. Er muss seine Stellung als
Arbeitgeber und die daraus resultierende Abfithrungspflicht

15 Vgl.zu § 370 AO: BGH vom 27.10.2015 — 1 StR 373/15, NJW 2016 S. 965, Rn. 29 unter Hinweis
auf die bestehende Rspr. seit 2008; BGH vom 29.04.2015 — 1 StR 235/14, NStZ-RR 2015 S. 278 zu
§§299, 300 StGB.

16 Vgl. Wittig, in: BeckOK StGB, § 266a Rn. 58 mit zahlreichen Hinweisen.

17 BAGvom 23.10.2025 — 8 AZR 300/24, DB 2026 S. 672.

18 BAGvom 23.10.2025, a.a.0. (Fn. 17).

19 BAGvom 23.10.2025, a.a.0. (Fn. 17), Rn. 24 mit ausfiihrlichen Hinweisen auf die Rspr. des EuGH.

20 BAGvom21.01.2021,a.a.0. (Fn. 1), Rn. 50.

21 Bollacher, a.a.0. (Fn. 4), Rn. 38.99.

22 BGHvom 24.09.2019 — 1 StR 346/18, BGHSt 64 S. 195 =ZIP 2019 S. 2324.
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zumindest fiir moglich gehalten und deren Verletzung bil-
ligend in Kauf genommen haben.? Irrt der Tater hieriiber,
liegt ein Tatbestandsirrtum vor, der den Vorsatz ausschliefst
gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB.* Ein Irrtum liegt aber nicht vor,
wenn sich der Tater vorsdtzlich einer moglichen Kenntnis
verschlief3t.

2. Parallelwertung in der Laiensphére

Die Parallelwertung in der Laiensphére tragt dem Umstand
Rechnung, dass bei normativen Tatbestandsmerkmalen die
blof$e Kenntnis der tatsachlichen Umstéande nicht geniigt. Der
Tater muss die wesentliche Bedeutung der Tatumstidnde nach
Laienart zutreffend erfasst haben.” Er muss die rechtliche
Wertung - als Laie — nachvollzogen haben. Er muss es also
fiir moglich gehalten haben, Arbeitgeber zu sein und einer
moglichen Abfiihrungspflicht zu unterliegen. Und er muss
es billigend in Kauf genommen haben, dieser Pflicht nicht
nachzukommen.”

Entscheidend sind hierfiir die Gesamtumsténde des Einzel-
falls. Relevante Indizien fiir ein vorsétzliches Handeln sind z.B.
die Eindeutigkeit der fiir eine Arbeitgeberstellung sprechenden
Umstédnde, die Geschéftserfahrung des Téters, die 6ffentliche
Diskussion des Themas in der Branche, das Geschéftsmodell
des Arbeitgebers und eine Verletzung von Erkundigungs-
pflichten.”

3. Die Irrtumsproblematik im Equal-Pay-Kontext

Diese Rspr. des BAG und des BGH und die nun geltende ETRL
fithren zu der zentralen Frage: Hélt der Arbeitgeber es fiir mog-
lich, gleichheitswidrig Entgelt vorzuenthalten? Und nimmt er
es damit auch billigend in Kauf, die hieraus sich ergebende
Pflicht zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen zu ver-
letzen?

Im'reguldren Arbeitsverhéltnis steht seine Arbeitgeberstel-
lung aufler'Erage. Die sich hieraus ergebende Beitragspflicht
dem Grundemach ist unzweifelhaft. Die Beitragspflicht auf
das geschuldete Entgelt gilt seit Jahrzehnten und ist hochst-
richterlich geklart.

Das Verbot der geschlechtsbedingten Entgeltdiskriminierung
ist in Art. 157 AEUV und dem EntgTranspG normiert. Das
Verbot einer geschlechtsbedingten Entgeltdiskriminierung
fiir gleiche oder vergleichbare Téatigkeiten ist seit Langem
Gegenstand der EuGH- und BAG-Rspr. Somit kann die grund-
satzliche Kenntnis hieriiber bei Arbeitgebern ohne Weiteres
angenommen werden. Entscheidend ist daher nun die Frage,
ob die ETRL sich so auswirkt, dass auch ein Laie nicht mehr
dariiber irren kann, dass sich aus einer Entgeltdiskriminie-
rung eine hohere Beitragspflicht ergibt, die er zu erfiillen hat.

IV. Die ETRL erzwingt die Parallelwertung und schlief3t
den Irrtum aus

Die ETRL verpflichtet Arbeitgeber zur proaktiven Analyse

der bei ihnen geltenden Entgeltsysteme. Denn sie sieht eine

23 BGHvom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 20.

24 BGH vom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 20 f.

25 BGH vom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 21 £; Joecks, in: MiinchKomm-StGB, 3. Aufl., § 16
Rn. 70.

26 BGHvom 24.09.2019,a.a.0. (Fn. 22), Rn. 18 f.; BGH vom 20.04.2023 — 1 StR 101/23, wistra 2023
S.427,Rn. 9f.

27  BGHvom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 25 f.
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Berichterstattung tiber Entgeltgefille vor und verlangt die
Korrektur bestehender geschlechtsspezifischer Entgeltgefille.

1. Berichtspflicht

Art.9 Abs. 1 ETRL schreibt fiir Arbeitgeber ab 100 Beschaftigte
eine jihrliche Berichtspflicht vor. Der Arbeitgeber muss die
dort genannten unterschiedlichen geschlechtsspezifischen
Entgeltgefille zwischen Médnnern und Frauen erheben. Das
Ergebnis ist von der Leitungsebene des Arbeitgebers zu unter-
schreiben und den Arbeitnehmervertretern mitzuteilen.
Zudem miissen sie auch Informationen allen Arbeitnehmern
zur Verfiigung stellen, Art. 9 Abs. 9 Satz 1 ETRL.

Zusatzlich sieht zwar Art. 9 Abs. 7 ETRL eine Pflicht vor, die
Daten an eine staatliche Uberwachungsstelle zu melden und
zu veroffentlichen. Eine solche Stelle existiert jedoch derzeit
mangels Umsetzung in Deutschland noch nicht. Das befreit
den Arbeitgeber aber bisher nur davon, den Bericht zu ver-
senden und zu verdffentlichen, nicht aber, ihn grds. zu erstellen
und den Arbeitnehmervertretern und seinen Mitarbeitenden
zur Verfligung zu stellen.

Es ist strittig, ob diese Pflichten unmittelbare Wirkung auch
gegeniiber privaten Unternehmen finden. Eine direkte Wir-
kung gegeniiber Arbeitgebern des Offentlichen Dienstes und
damit verbundener Teile der Privatwirtschaftdtrfte in jedem
Fall bestehen.? Inwieweit dies dariiber hinaus yon Gerich-
ten fiir andere Arbeitnehmer angenommen werden wird, ist
offen.”

2. Beseitigungspflicht

Nach Art. 10 ETRL ist der Arbeitgeber zur gemeinsamen Ent*
geltbewertung mit den Arbeitnehmervertretern verpflichtet,
wenn der erstellte Bericht ein Gefélle von mindestens 5%
ausweist. In diesem Fall sind Mainahmen auf Grundlage der
bereits bestehenden Rechtsvorschriften zu ergreifen, um die
ungerechtfertigten Lohnunterschiede zu beseitigen (Art. 10
Abs. 4 ETRL). Diese Pflicht ist keine Formalie. Erst diese Ent-
gelttransparenz versetzt Arbeitgeber in die Lage, Diskriminie-
rung zu erkennen und zu beseitigen.*® Die ETRL schafft damit
ein System proaktiver Diskriminierungspravention, denn
mangelnde Transparenz ldsst Diskriminierung fortdauern.”

3. Parallelwertung in der Laiensphédre

Diese dargestellten Berichts- und Beseitigungspflichten der
ETRL haben eine unmittelbare strafrechtliche Konsequenz.
Sie zwingen den berichtspflichtigen Arbeitgeber, von sich aus
aktiv titig zu werden. Er hat einen Bericht zu erstellen und
zu uiberpriifen, ob danach ein geschlechtsspezifisches Ent-
geltgefille zwischen Médnnern und Frauen besteht. Sollte dies
der Fall sein, weif§ er somit, dass eine Lohnliicke aufgrund
des Geschlechts besteht. Dann muss er sich aktiv um Abbhilfe
bemiihen, wie es Art. 10 Abs. 4 ETRL vorsieht. Spatestens in
diesem Zeitpunkt hilt der Arbeitgeber auch seine Abfiih-
rungspflicht ,zumindest fiir moglich™

Ein Arbeitgeber kann sich dann nicht mehr auf ein fehlendes
Wissen berufen, dass auf die ermittelte Differenz Sozialver-
sicherungsbeitrige geschuldet sind. Der Grundsatz, dass es
insoweit auf das geschuldete Arbeitsentgelt ankommt, steht

28 Winter, NZA 20255. 1764 (1765).

29  Zuriickhaltend Heimann, NZA 2026 S. 637 (641).
30 Winter, NZA 2025S. 1764 (1766).

31 ErwGr 16 ETRL.
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dem entgegen. Ein Arbeitgeber, der ein geschlechtsspezifisches
Entgeltgefille ermittelt hat und somit Kenntnis hat, nimmt in
der Folgezeit die Beitragsvorenthaltung billigend in Kauf - erst
recht, wenn er entgegen seiner gesetzlichen Verpflichtung
keine Abbhilfe schalfft.

4. Untétigkeit fiihrt nicht zu einem Irrtum iiber die
Abgabenpflicht
Entsprechendes diirfte fiir den Arbeitgeber gelten, der keine
Berichte tiber ein etwaiges geschlechtsspezifisches Entgeltge-
félle erstellt. Er verletzt damit die ihn treffende Rechtspflicht,
Art. 18 Abs. 2 ETRL. Hieraus ergibt sich als Konsequenz
eine Beweislastumkehr zu seinen Lasten. Danach muss er
in Gerichtsverfahren beweisen, dass keine Diskriminierung
vorliegt.
Diese gesetzlich angeordnete Beweislastumkehr stellt trotz
Art. 18 Abs. 5 ETLR ein potenzielles Indiz fiir den Ausschluss
eines Irrtums dar. Der nicht erstellte Bericht zum Entgelt-
gefille entspricht jenem Indiz, welches der BGH* zur Begriin-
dung einer Strafbarkeit herangezogen hat. Der BGH hat auf die
im Zusammenhang mit dem Gewerbe bestehende arbeits- und
sozialrechtliche Situation abgestellt. Danach haben Arbeit-
geber eine im Zusammenhang mit ihrem Gewerbe bestehende
Erkundigungspflicht in Bezug auf die arbeits- und sozialrecht-
liche Situation zu beachten. Und die Verletzung dieser Pflicht
Ldeutet auf die Gleichgiiltigkeit des Verpflichteten hinsichtlich
der Erfiillung ... hin"* Das schliefSt dann aber einen Irrtum
tiber die bestehende Abgabenpflicht aus Sicht eines Laien aus.
Dementsprechend kann der Arbeitgeber sich nicht auf einen
Irrtum berufen, wenn er keine Berichte tiber ein geschlechts-
spezifisches Entgeltgefille erstellt.

5. Festgestellte VerstoBBe miissen aktiv beseitigt werden

Die bereits dargestellte Pflicht zur aktiven Beseitigung fest-
gestellter’Verstole nach Art. 10 Abs. 4 ETRL hat somit eine
explizit strafrechtliche Komponente. Denn § 266a StGB ist ein
echtes Unterlasstngsdelikt.** Es ist mit der Nichtabfiithrung
der Beitrage vollendet. Ein Arbeitgeber, der eine Entgeltdis-
kriminierung kennt und nicht beseitigt, erfiillt den Tatbestand
fortlaufend mit jedem Falligkeitstermin. Ergibt sich aus einem
Bericht ein Entgeltgefille und handelt der Arbeitgeber nicht,
nimmt er die Beitragsvorenthaltung dann monatlich zumin-
dest billigend in Kauf.

Die Verletzung der Berichtspflicht diirfte einen Irrtum tiber
die Abgabenpflicht ausschliefSen. Nicht erstellte Berichte
stellen ein Indiz fiir die Gleichgiiltigkeit des Arbeitgebers dar,
Entgeltdiskriminierungen zu ermitteln und zu beseitigen.
Dann ist es kein weiter Schritt mehr, hieraus herzuleiten, dass
auch die Verletzung von Abgabenpflichten billigend in Kauf
genommen wird.

Mit anderen Worten verlangen die Pflichten der ETLR vom
Arbeitgeber eine aktive Suche nach einer bestehenden Ent-
geltdiskriminierung und deren anschliefSende Beseitigung.
Anderenfalls droht das Risiko, sich dem Vorwurf eines vorsétz-
lichen Handelns nach § 266a StGB auszusetzen.

32 BGHvom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 26.
33 BGHvom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 26.
34 BGHvom 24.09.2019, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 22; Bollacher a.a.0. (Fn. 4), Rn. 38.104.
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V. Wirkungen der ETRL nach Ablauf der Umsetzungsfrist
Die Umsetzungsfrist der ETRL ist am 07.06.2026 abgelaufen.
Die Bundesregierung hat die Richtlinie nicht umgesetzt. Das
schafft - entgegen der fiir die Offentlichkeit beabsichtigten
Bekundungen - keine Entlastung fiir Arbeitgeber.
Gegeniiber o6ffentlichen Arbeitgebern entfalten namlich
Art. 5-9 ETRL bereits jetzt schon unmittelbare Wirkung.
Diese Bestimmungen sind hinreichend bestimmt. Sie verleihen
Rechte ohne weiteren Umsetzungsbedarf.

Fiir private Arbeitgeber entfaltet die ETRL bindende Wirkung
durch Art. 157 AEUV. Die Vorschrift des Art. 157 AEUV ist
unmittelbar anwendbar und gilt fiir alle Arbeitsverhéltnisse.
Die Transparenzanforderungen der Art. 5-9 ETRL konkreti-
sieren das vom EuGH [Danfoss]* hieraus entwickelte Trans-
parenzgebot.” Zudem gilt das Gebot der richtlinienkonformen
Auslegung des EntgTranspG im Einklang mit der EuGH-Rspr.*
Auflerdem sieht Art. 18 Abs. 2 ETRL ausdriicklich vor, dass
Gerichte die Umkehr der Beweislast bei der Verletzung der
Berichtspflicht anzunehmen haben. Diese Vorschrift fiithrt zu
einem moglicherweise schwer zu wiederlegenden Indiz. Denn
der Arbeitgeber muss dann beweisen kénnen, dass es zu keiner
Entgeltdiskriminierung gekommen ist. Gelingt dies nicht, hat
der Arbeitgeber geschuldetes Arbeitsentgelt vorenthalten. Dies
fithrt dann auch zu einer Verletzung der Abgabenpflicht.

VI. Abhilfe durch Compliance: Entlastung und
Haftungsverlagerung
Compliance-Strukturen konnen haftungsentlastend wirken.
Wer ausreichende Strukturen zur Einhaltung des Enfgelt-
gleichheitsgebots eingerichtet hat, kann sich vom strafre¢ht-
lichen Vorwurf entlasten.” Eine Compliance-Abteilung, die
Entgeltstrukturen regelmaflig auf Diskriminierungsrisiken
tiberpriift, hat daher unmittelbare strafrechtliche (entlas-
tende) Relevanz.
Gerade die Analyse der aktuellen Urteile zur Entgeltgleichheit
zeigt, dass Arbeitgeber haufig nicht in der Lage sind, beste-
hende Entgeltunterschiede geschlechtsneutral zu rechtferti-
gen. Haufig fehlen die entsprechenden Daten und Dokumente,
um hierzu iiberhaupt ausreichend vortragen zu konnen. Oder
es wird auf Argumente wie z.B. das Verhandlungsgeschick des
Bewerbers/Arbeitnehmers verwiesen, die nicht geeignet sind,
bestehende Differenzen sachlich zu rechtfertigen.

Vil. Handlungsempfehlungen

Aus den aufgezeigten Uberlegungen ergeben sich klare Hand-
lungsempfehlungen: Arbeitgeber sind gut beraten, nicht auf
politische Versprechungen zu vertrauen, sondern die noch
zusitzlich gewonnene verbleibende Zeit aktiv zu nutzen, um
sich den Aufgaben zu stellen und die Anforderungen der ETRL
zu erfiillen. Denn eine Uberpriifung und ggf. Uberarbeitung
und/oder ein Austausch des Entgeltsystems konnen durch
erschwerende Faktoren gekennzeichnet sein und werden Zeit
erfordern.® Daher diirften folgende Empfehlungen gelten:

35 Winter, NZA 2025 S. 1764 (1766) sowie NZA 2026 S. 632 (633); einschrankend hinsichtlich der
Berichtspflicht nach Art. 9 Heimann, NZA 2026 S. 637 (641).

36  EuGHvom 17.10.1989 — Rs. (-109/88.

37 Winter, NZA 2025S. 1764 (1766) sowie NZA 2026 S. 632 (633).

38 BAGvom 21.01.2021, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 20; Heimann, NZA 2026 S. 637 (638); Winter, NZA 2026
S.632(633).

39 Alexander/Winkelbauer, in: Miiller-Gugenberger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 8. Aufl. 2024,
Rn.31.44.

40  So ausdriicklich Winter, NZA 2026 S. 630 (632).
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Arbeitsrecht Aufsatz

1. Die bestehenden Entgeltstrukturen sollten sofort ana-
lysiert werden. Dies ist zwar zeitaufwéndig, lasst sich aber
mit entsprechenden digitalen Hilfsmitteln auf ein ertrag-
liches MafS reduzieren.

2. Festgestellte Differenzen sollten analysiert werden. Es
muss festgestellt werden, ob es sich tatsachlich um gleiche
oder vergleichbare Tétigkeiten handelt oder ob besondere
Umstdnde vorliegen, welche die Differenzen sachlich und
diskriminierungsfrei rechtfertigen konnen.

3. Die (kiinftigen) Berichtspflichten nach Art. 9 ETRL und
§§ 21 ff. EntgTranspG sollten ernst genommen und Vor-
aussetzungen geschaffen werden, damit sie im Zweifel
zeitnah erfiillt werden konnen.

4. Ein festgestelltes geschlechtsspezifisches Entgeltgefille
sollte beseitigt werden. Hierfiir sind mitunter die Arbeit-
nehmervertreter hinzuzuziehen, sodass die konkrete
Umsetzung Zeit in Anspruch nehmen kann.

5. Soweit Compliance-Strukturen bereits eingefiihrt sind,
sollten diese zur Einhaltung von Rechtsgrundsatzen* und
damit folglich auch des Entgeltgleichheitsgebots einge-
bunden werden.

Die aufgezeigten strafrechtlichen Risiken mégen auf den ers-
ten Blick noch befremdlich erscheinen. Sollten diese sich erfiil-
len, ist der Schaden immens. Dies lésst sich aber vermeiden.
Arbeitgeber sollten daher nach wie vor zeitnah handeln und
sich mit den bestehenden Entgeltsystemen befassen.

41 Vgl.Fn.39.
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