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Flir die Amtliche'Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:
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Keine

(vgl. Urteil vom 14. Oktober 1986
- 3 AZR 66/83 -)
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6 Sa 606/83 K&ln

Verkindet am

14. Oktober 1986 Im Namen des Volkes!

Noll,
Regierungsobersekretdrin

als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 14. Oktober 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Professor Dr. Dieterich, die Richter
Schaub und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter

Gnade und Dr. Jesse fiir Recht_erkannt:
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1. Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Kdln
vorn 8. November 1983 - 6 Sa 606/83 -

aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts Wwegen !

Tatbestand:

Die Beklagte ist ein Kaufhausunternehmen mit zahlreichen
Filialbetrieben in der Bundesrepublik. Sie beschdftigte im Jahre
1981 13712 Arbeitnehmer. Mit 3949 Mitarbeitern vereinbarte sie
eine Teilzeitbeschdftigung mit verklirzter Arbeitszeit. Die im
Jahre 1922 geborene Klidgerin trat am 18. September 1967 als
Kassiererin in die Dienste der Beklagten. Sie ist verheiratet und
hat zwei Kinder. Sie arbeitete in einem Kaufhaus in K@ln-Miilheim
mit einer vertraglichen Arbeitszeit von 118,22 Stunden monatlich.
Von der Ubrigen, dort aus 61 Personen bestehenden Belegschaft,
arbeiteten 18 Arbeitnehmerinnen mit verklrzter Arbeitszeit. Die
acht mdnnlichen Bediensteten und die Ubrigen Arbeitnehmerinnen
erbrachten die regelmdfige Arbeitszeit im Einzelhandel. Das Ar-

beitsverhiltnis endete am 28. Februar 1982. Zu diesem Zeitpunkt
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verdiene die Kligerin 1.298,37 DM brutto. Seit dem 1. Marz 1982

hezieht sie vorgezogenes Altersruhegeld.

Die Beklagte gewdhrt zumindest seit rd. 30 Jahren Leistun-
gen der betrieblichen Altersversorgung. Bis zum Jahre 1978 waren
alle Arbeitnehmer nach einer 20jdhrigen Wartezeit versorgungsbe-
rechtigt. Seit dem Jahre 1978 sind alle Arbeitnehmer versor-
gungsberechtigt, die das 35. Lebensjahr vollendet und eine
10jdhrige Wartezeit zurlickgelegt haben. Teilzeitbeschiftigte sind
von der Altersversorgung ausgeschlossen; die Teilzeitbeschdafti-

gung wirkt weder anspruchsbegriindend noch anspruchssteigernd.

Die Kligerin hat die Rechtsauffassung vertreten, ihr Aus-
schluB vom Ruhegeldbezug sei wegen VerstoBes gegen die Grundsdtze
der Gleichbehandlung und Gleichberechtigung unwirksam. Sie habe
wdhrend ihres Arbeitsverhdltnisses eine grdBere Betriebstreue
erbracht als eine Arbeitnehmerin nach 10jdhriger Beschdftigung in
der tariflichen Arbeitszeit. Flr die Beklagte bestédnden auch
keine wirtschaftlichen Griinde, Arbeitnehmer mit begrenzter Ar-
teitszeit von der Altersversorgung auszunehmen. Im Einzelhandel
betrage die regelmdRige Arbeitszeit U0 Stunden und die Ladendff-
nungszeit 57 Stunden. Der Spitzenbedarf kdnne sinnvoll durch
Teilzeitbeschdftigte gedeckt werden. Hinzu komme, daB nach sta-
tistischen Erhebungen wdhrend einer achtstiindigen Schicht zu 30 %
bis 40 % der Arbeitszeit Arbeiten mit Kundenkontakt, zu 9,9 % bis
23,8 % Verkaufsbereitschaft anfalle und das Verkaufspersonal zu
20,6 % bis 31 % der Verkaufszeit abwesend sei. Dies habe dazu

gefihrt, daR Verkaufsunternehmen bis zu 60 % mit Teilzeitbe-
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scepndftigten arbeiteten. Der Einsatz von Arbeitnehmern mit ver-
giurzter Arbeitszeit in den verschiedenen Formen der Arbeitszeit-
gestaltung wie der gleitenden Arbeitszeit, der individuellen Ar-
beitszeit, der variablen Arbeitszeit oder der kapazitdtsorien-
tierten Arbeitszeit sei flir die Unternehmen betriebswirtschaft-
lich sinnvoller und wesentlich kostenglinstiger. Auch die Perso-
nalkosten seien nicht wesentlich erhdht, da ein Teil der Sozial-
leistungen nicht erbracht wilirde. Bel dem Einsatz von Datenverar-
beitungsmaschinen falle die Personalverwaltung kostenmdfig Uber-
haupt nicht mehr ins Gewicht. Arbeitseinsatz und Ausbildung der
Arbeitnehmer mit verkirzter Arbeitszeit seien nicht geringer, da
diese zumeist frliher die volle Arbeitszeit gearbeitet hdtten.
Dies gelte vor allem flr Frauen, die wegen ihrer familidren Be-

lastungen nun verkirzt arbeiten kdnnten.

Die Kldgerin hat beantragt

festzustellen, daB die Beklagte verpflich-
tet ist, an die Kligerin ab 1. Mirz 1982
eine anteilige Betriebsrente nach MaRgabe
der flr die Vollzeitbeschiaftigten erteil-
ten Versorgungszusagen zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, sie kdnne auf rd. 50 Jahre Erfahrung mit der be-
trieblichen Altersversorgung zurilickgreifen. Den AusschluB von
Teilzeitbeschidftigten habe sie stets auch als Anreiz zur lUber-

nahme einer Vollbeschdftigung eingesetzt.

Ihre Verkaufs- und Personalpolitik sei auf Arbeitnehmer 2zu-
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geschnitten, die ganztdgig arbeiteten. Sie betreibe im allgemei-
ncia kleinere Kaufhduser; der Verkaufsleiter ihrer Filialbetriebe
sei sein eigener Ein- und Verkaufsleiter, Verwaltungschef, Orga-
nisationschef und Personalverwaltungschef. Diesen vielfadltigen
Aufgaben kdnne er nur gerecht werden, wenn die Mitarbeiter wdh-
rend des ganzen Tages zur Verfligung stdnden und das Marktgesche-
hen nicht nur wdhrend einer kurzen Zeit beobachteten. Aus diesem
Grunde stelle sie auch 80 % ihres Personals in Vollzeittidtigkeit
ein. Jedoch habe sie die Erfahrung machen missen, daf nach einer
10jahrigen Beschdftigung mehr als die Hd1lfte dieser Arbeitskridfte
nur noch mit verklrzter Arbeitszeit tdtig sein wollten. Die
Teilzeitbeschidftigung sei fir sie kostenunginstiger. Ihr Klein-
preisunternehmen sei auf Selbstbedienung der Kunden zugeschnit-
ten. Dagegen finde eine Kundenberatung nicht statt. Erhothten
Verkaufsanfall kdnne sie ohne weiteres durch Umsetzungen inner-
halb des Personals ausgleichen. Sie k&nne anordnen, daB in ver-
kauf'sarmen Zeiten der Warenbestand geordnet und ergidnzt und in
verkaufsstarken Zeiten mehr Arbeitnehmer im Verkauf und an der
Kasse eingesetzt wlirden. Teilzeitbeschidftigte erhielten den
greicnen EssenszuschuB, Personalrabatt und sonstige Personalver-
ginstigungen wie Vollzeitbeschidftigte. Dagegen seien die Aufwen-
dungen fiUr Sanitdr- und Sozialridume, Ausgleichsabgaben fir
Schwerbehinderte, Aufwendungen filir Betriebsrat und Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat wesentlich hther, da diese nach Kopfanteilen an-
fielen. Teilzeitbeschdftigte seien in aller Regel auch schlechter
ausgebildet und motiviert; sie identifizierten sich weniger mit
dem Unternehmen. Im Jahre 1978 habe sie sich nur bereit gefunden,

die Wartezeit abzuklirzen, weil sie noch davon habe ausgehen dir-
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fen, daR Teilzeitbeschdftigte von der betrieblichen Altersver-
sorzung ausgeschlossen seien. Gleichwohl habe diese Verbesserung
einmalige Mehrkosten von 17 Millionen DM und jdhrlich Mehrkosten
von drei Millionen DM verursacht. Inzwischen habe sie ihr Ver-
sorgungssystem schliefBen missen, da sie es nicht mehr finanzieren

k&nne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Klégerin zurlickgewiesen. Hier-

gegen richtet sich die Revision der Kligerin.

Entscheidungsgrinde:

P R e el el e T R a—

Die Revision ist begriindet. Es kann noch nicht beurteilt

werden, ob der Klidgerin Versorgungsanspriiche zustehen.

I. Die Beklagte gewdhrt nach ihrer Versorgungsordnung Ruhegeld,
wann ein Versorgungsfall eintritt und der Mitarbeiter das 35.
Lebensjahr vollendet sowie eine 10jdhrige Wartezeit zuriickgelegt
hat. Diese Voraussetzungen erfiillt die Kldgerin. Sie ist nach

4 1/2jahriger Dienstzeit bei Erreichen der vorgezogenen Alters-
grenze fUr Frauen mit 60 Jahren ausgeschieden, um in den Ruhe-
stand zu treten. Die Beklagte hat jedoch solche Mitarbveiter vom
Ruhegeldbezug ausgeschlossen, die nicht die volle Arbeitszeit im

Einzelhandel erbracht haben.

II. Das Landesarbeitsgericht muB noch feststellen, ob der Aus-
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gchlul der Teilzeitbesch&dftigten von der betrieblichen Alters-

verscrgung als mittelbare Frauendiskriminierung unwirksam ist.

1. Nach Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag miissen die Mitglieds-
staaten den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Mianner und Frauen
bei gleicher Arbeit anwenden und gewdhrleisten. Daraus folgt nach
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes unmittelbar
geltendes Recht in den Mitgliedsstaaten; die betroffenen Arbeit-
nehmer haben einen Anspruch darauf, daf ihre Arbeitgeber das
Lohngleichheitsgebot befolgen (Urteil des EuGH vom 8. April 1976
- RS 43/75 - Defrenne II - EuGHE 1976, 1. Teil, S. U455 = NJW

1976 S. 2068 ff.). Nach deutschem Recht sind vertragliche Re-
gelungen, die gegen das Lohngleichheitsgebot verstoRen, nichtig

(§ 134 BGB).

2. Das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 EWG-Vertrag gilt auch
fir betriebliche Versorgungsleistungen. Diese werden zwar nicht
im Austausch gegen zeitlich bestimmte Arbeitsleistungen erworben,
sondern missen im Laufe eines Arbeitslebens erdient werden und
sind erst nach Eintritt des Versorgungsfalles fdllig. Sie gehoren
aber zur Vergltung im weiteren Sinne wie alle anderen betrieb-
lichen Sozialleistungen. Das enspricht auch der stédndigen Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofes, die dieser mit Urteil

vom 13. Mai 1986 (RS 170/84) ausdriicklich bestdatigt hat (AR-
Blattei "Gleichbehandlung im Arbeitsverhdltnis: Entsch. 77" = BB

1986, 1509 = DB 1986, 1525 = NZA 1986, 599 = ZIP 1986, 726).

3. Das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 EWG-Vertrag gilt
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nicht nur fUr Vergltungsregelungen, die unmittelbar nach dem Ge-
seiilecht der Arbeitnehmer differenzieren. Auch eine mittelbare
Diskriminierung ist verboten. Dazu hat der Europidische Gerichts-
hof auf Anfrage des Senats vom 5. Juni 1986 (BAG 46, 70 = AP

Nr. 3 zu Art. 119 EWG-Vertrag) konkretisierende Grundsitze
entwickelt, die die Gerichte der Mitgliedsstaaten binden. Die
Anwendung dieser Grundsdtze auf den vorliegenden Fall kann dazu
fihren, daf der Ausschlu® der Teilzeitbeschdftigten von der be-
trieblichen Altersversorgung der Beklagten als mittelbare Dis-

kriminierung anzusehen und deshalb nichtig ist.

a) Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes ist
der objektive Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung durch
drei Merkmale gekennzeichnet, die die umstrittene Versorgungs-

ordnung erfillen kann.

(1) Zundchst muBf eine Verglitungsregelung vorliegen, die eine
bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern ausschlieft. Eine solche
gruppenspezifische Regelung ist im Bereich der betrieblichen Al-
tersversorgung in den unterschiedlichsten Formen iiblich. Es kon-
nen Leistungsvoraussetzungen, Befristungen und Bedingungen vor-
gesehen werden, die nicht von allen Arbeitnehmern gleichermaRen
erfillbar sind. Auch Wartezeiten, die in unverminderter Arbeits-
zeit erflUllt werden mlissen, kommen als rechtstechnisches Mittel

einer solchen Regelung in Betracht.

(2) Bei einer Regelung, die Arbeitnehmergruppen unterschiedlich

behandelt, kann das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 EWG-Ver-
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trag verietzt sein, wenn wesentlich mehr Frauen als MiAnner nach-
tellig betroffen sind. Nach der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes muf verglichen werden, wie sich die Regelung in
ihrem Geltungsbereich fiir Minner einerseits und Frauen anderer-
seits auswirkt. Zu diesem Zwecke sind Vergleichsgruppen zu bil-
den. Dabei kommt es nicht auf die absoluten Zahlen der betrof-
fenen Arbeitnehmer, sondern auf die Prozentsitze an, zu denen
Mdnner einerseits und Frauen andererseits die geforderten Vor-
aussetzungen erfiillen. Bei einer betrieblichen Versorgungsord-
nung, deren persotnlicher Geltungsbereich die ganze Belegschaft
erfalt, ist danach zunichst festzustellen, zu welchem Anteil
Mdnner und Frauen an der Belegschaft beteiligt sind und damit als
Beglnstigte in Betracht kommen. Diesen Prozentsitzen ist gegen-
iberzustellen, zu welchem Anteil Mi&nner und Frauen in einer
Vollzeit- oder Teilzeitbeschdftigung stehen. Wenn sich dabei
herausstellt, daB der Anteil der Frauen an den Teilzeitbeschidf-
tigten wesentlich hoher ist als der Anteil der Frauen an den
Vollbeschdaftigten, so ist eine ungleiche Betroffenheit festzu-

stellen: Durch die Ausnahmevorschrift werden unverhiltnismifig

menr Frauen als Mdnner benachteiligt.

Die Beklagte hat in der miindlichen Revisionsverhandlung
darauf hingewiesen, daB die Zusammensetzung von Belegschaften
arheblichen Schwankungen unterliegt und durch organisatorische
MaBnahmen des Unternehmens stark beeinfluBt werden kann. Die
Aussagekraft von Vergleichszahlen werde zudem unter Umstdnden
dadurch gemindert, daf sie untypische und nicht vergleichbare

Arbeitnehmergruppen einschlieBe, wie z. B. geringfligig be-
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schaftigtes Reinigungspersonal oder hochqualifizierte leitende
ingestellte. Das ist richtig. Statistische Zahlen dirfen nie
schematisch verwertet werden. Daraus folgt jedoch nicht, daR® ih-
nen jede Aussagekraft fehlt. Wenn Besonderheiten eines Unter-
nehmens dazu flhren, daR eine Gegenliberstellung aller weiblichen
und mannlichen Arbeitnehmer eines Betriebes kein aussagekridftiges
Bild ergibt, missen die verfdlschenden Faktoren ausgeschieden
werden, untypische Arbeitnehmergrupen bei der Vergleichsrechnung

aufBer Betracht bleiben.

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit noch keine hinrei-
chenden Feststellungen getroffen. Aus dem umfangreichen Zahlen-
material der Beklagten 14Rt sich nicht entnehmen, in welchem Um-

fang Frauen als Teilzeitbeschaftigte nachteilig betroffen sind.

(3) Das Zahlenverhdltnis der Betroffenheit von MiAnnern und
Frauen durch eine nachteilige Verglitungsregelung 148t den Schluf
auf eine mittelbare Diskriminierung nur zu, wenn man auch die
Grinde bertcksichtigt, die zu der ungleichen Wirkung einer an
s.uhl gescnlechtsneutral formulierten Regelung flihren. Es mufl ge-
prift werden, ob die nachteilige Wirkung auch anders als mit dem
Geschlecht oder den Geschlechtsrollen erklidrt werden kann (vgl.
Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, 1985, S. 99,

107 £.). In diesem Sinne und bezogen auf die Vorlagefragen des
Beschlusses vom 5. Juni 1984 (BAG 46, 70 = AP Nr. 3 zu Art.

719 EWG-Vertrag) stellt der Europidische Gerichtshof darauf ab,
welche Schwierigkeiten sich fiir weibliche Arbeitnehmer ergeben,

als Vollzeitbeschdftigte zu arbeiten. Es kommt darauf an, ob die
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berachteiligende Wirkung auf geschlechtsspezifischen Griinden be-

Yot
runt.

Diese Voraussetzung ist erfiillt, wie sich bereits jetzt
feststellen 14Rt. Teilzeitarbeit ist Frauenarbeit. Der Anteil der
Frauen an der Gesamtzanhl der Teilzeitbesch&ftigten lag nach den
Erhebungen des Statistischen Bundesamtes bei steigender Tendenz
stets Uber 92 %, im Einzelhandel iiber 95 %. Die Erklirung fiir
diese Entwicklung liegt auf der Hand: Die gesellschaftlichen
Verhdltnisse, insbesondere die Verteilung der Geschlechtsrollen
macnhen es verheirateten Frauen auBerordentlich schwer, eine
vollberufliche Erwerbstdtigkeit mit ihren familiidren Belastungen
zu verbinden. Als Ausweg bietet sich die Teilzeitbeschidftigung
an, die mdnnliche Arbeitnehmer nur ausnahmsweise wdhlen (vgl.
nur aus jlngster Zeit Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz,
1985, S. 108 f., 132 f.; Wank, RdA 1985 S. 1, 21, beide mit
weiteren Nachweisen). Auch die Kldgerin ist verheiratet und hat

fiir zwel Kinder zu sorgen.

Wenn sich in diesem Zusammenhang die gesellschaftlichen Le-
bensbedingungen auswirken, durch die Frauen faktisch benach-
teiligt werden, so bedeutet das nicht, daB Arbeitgeber zu "Funk-
tiondren der Gesellschaft" gemacht wiirden und mit ihren Sozial-
leistungen allgemeine gesellschaftliche Defizite kompensieren
miften (so Wank, RdA 1985 S. 1, 21 unter Berufung auf Z&llner,
Festschrift fur Strasser, 1983, S. 223, 235). Es geht lediglich
darum zu verhindern, daB die Nachteile der Frauen auf dem Ar-

beitsmarkt und die gesellschaftlich bedingten Schwidchen bei der
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Durchsetzung ihrer Interessen ausgenutzt werden mit der Folge,
daR das Lohnniveau der Frauen unter dasjenige vergleichbarer
Minner sinkt. Im Gegensatz dazu soll nach der Ansicht von Wank
(aa0) die Rechtsordnung nur dann reagieren, wenn spezielle ge-
setzliche Schutzvorschriften zugunsten der Frauen den AnlaB einer
Diskriminierung bilden. Das wird dem Umfang des Lohngleichheits-

gebots nicht gerecht und ist auch praktisch undurchfiihrbar.

b) Ist der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung fest-
zustellen, muB der Arbeitgeber, der sich die Verletzung des
Lohngleichheitsgebotes nicht vorwerfen lassen will, objektiv
rechtfertigende Griinde vortragen. Diese sind nach der Recht-
sprechung des EBuropdischen Gerichtshofes anzuerkennen, wenn das
gewdhlte Mittel einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens dient
und flr die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich

ist.

(1) Insoweit muB der Beklagten noch einmal rechtliches Gehdr in
den Tatsacheninstanzen gegeben werden. Der Beklagten war bei
verklindung des Urteils des Landesarbeitsgerichts weder der Vor-
lagebeschluB an den Europdischen Gerichtshof noch die Entschei-
dung des Europdischen Gerichtshofs bekannt. Sie vermochte daher
ihr umfangreiches tatsdchliches Vorbringen nicht entsprechend zu

ordnen.

(2) Soweit die Beklagte bislang vortrigt, sie habe einen Anreiz
fir die Vollzeitbeschiftigung schaffen wollen, um erh&hte Perso-

nalnebenkosten der Teilzeitbeschaftigung zu vermeiden, 1#Bt sich
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entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts daraus noch
1icnt schlieBen, daB nur die Vollzeitbeschdftigung ihrem wirt-
schaftlichen Bedlrfnis entsprach. Es mag zwar sein, daB in den
von der Beklagten betriebenen Kleinpreis-Kaufhdusern die Be-
ratungsleistung gegeniiber der Kundschaft in den Hintergrund tritt
und vom Verkaufs- und Kassenpersonal Ulberwiegend Warensortiment,
Warenpflege und Beschaffung sowie Einkaufsberatung gegeniiber der
Geschaftsleitung verlangt wird. Damit ist aber noch nicht ein-
sichtig gemacht, daR zu einer derartigen Arbeitsleistung Teil-

zeitbeschdftigte nicht oder nicht hinreichend in der Lage sind.

Das Landesarbeitsgericht ist dem Vortrag der Beklagten ge-
folgt, in einem Kleinpreisunternehmen Uberwdgen die Nachteile der
Teilzeitbeschdftigung deren Vorteile. Auch dies ergibt sich noch
nicht aus dem bisherigen Vorbringen der Beklagten. Im personal-
wirtschaftlichen und arbeitsrechtlichen Schrifttum besteht Ei-
nigkeit dartber, daR die Beschdftigung von Teilzeitkr&dften zwar
mit Mehrkosten und organisatorischen Problemen verbunden sein
kann, daR diese Nachteile aber durch erhebliche Vorteile ausge-
glichen werden konnen (vgl. die Ubersichten bei Hoff, Betrieb-
liche Arbeitszeitpolitik zwischen Arbeitszeitverkiirzung und Ar-
beitszeitflexibilisierung, 1983, S. 240 f.; derselbe in
Kutsch/Villmar, Arbeitszeitverkiirzung - ein Weg zur Vollbeschiaf-
tigung?, 1983, S. 221, 228; Bertelsmann/Rust, RdA 1985 S, 146
ff. mit Nachweisen aus dem personalwirtschaftlichen Schrifttum;
auch die Informationsschrift der BDA "Mehr Beschiftigung durch
flexible Teilzeitarbeit", 1984, S. 13 ff.). Das mag allerdings

nicht fir alle Betriebe gelten, wohl aber im Handel und speziell
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in der Kaufhausbranche, wo sich Teilzeitarbeit seit langem be-
weort hat (Pfarr, DB 1983 S. 1763, 1764; Wank, RdA 1985 S. 1,
16). Die Linge der Uffnungszeiten und die fiir die Branche typi-
schen Arbeitsspitzen zu ganz bestimmten Tages-, Wochen- und Jah-
reszeiten legen den Einsatz von Teilzeitbeschidftigten nahe. DaB
das bel Kleinpreis-Kaufhdusern v&llig anders sein soll, erscheint

zweifelhaft.

(3) Wenn die Beklagte aufgrund der Besonderheiten ihres Ver-
kaufssystems nachweist, daBl nur eine Vollzeitbeschidftigung ihrem
wirtschaftlichen Bedlrfnis entspricht, wird das Landesarbeitsge-
richt zu prifen haben, ob der AusschluB der Teilzeitbeschiftigten
von der betrieblichen Altersversorgung das geeignete und erfor-
derliche Mittel ist, zur Vollzeitbeschiftigung anzureizen. Auch
insoweit muR der Beklagten noch einmal in den Tatsacheninstanzen
Gelegenheit gegeben werden, ihre Personalpolitik zu begriinden.
Auf grundsédtzliche Zweifel hat der Senat in seinem Urteil vom

selben Tage (3 AZR 66/83 - zu II 3 b (3) der Griinde) hingewiesen.

I1i, Gelangt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, daB der
AusschluR der Teilzeitbeschidftigten von der betrieblichen Al-
tersversorgung unwirksam ist, so hat dies zur Folge, daf die Be-

klagte der Kl&gerin vorgezogenes Altersruhegeld zubilligen muB.

Te Gegen Art. 119 EWG-Vertrag verstoBt die Versorgungsordnung
nur, soweit sie Teilzeitbeschdftigte ausschlieft. Insoweit ist
sie nach § 134 BGB nichtig. Im Ubrigen bleibt sie aufrechterhal-

ten, und zwar auch zugunsten ausgeschiedener Arbeitnehmer.
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a’ Nzch einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Lehre ist
§ 139 BGB, wonach die Nichtigkeit von Teilen eines Rechtsge-
schidftes in der Regel das gesamte Rechtsgeschdft erfalt, immer
dann unanwendbar, wenn es um Regelungen geht, die zum Schutze der
Arbeitnenhmer korrigiert werden milssen. Das folgt aus dem Schutz-
zweck der in das Vertragsrecht eingreifenden Normen (vgl. filr
viele BAG 31, 67, 75 = AP Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Gleichberechti-
gung, zu III 3 a der Grilinde; BAG Urteil vom 4. Oktober 1978

- 5 AZR 886/77 -, AP Nr. 11 zu § 611 BGB Anwesenheitspriamie, zu
4 der Griinde; Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 202; alle
mit weiteren Nachweisen). Die Versorgungsordnung der Beklagten
bleibt daher verbindlich, obwohl der AusschluR der teilzeitbe-
schédftigten Arbeitnehmer nichtig ist. Sie gilt fir alle Arbeit-
nehmer, die die Wartezeit erflillt haben, gleichgiiltig, ob sie
Teilzeit- oder Vollzeitbeschédftigte sind. Der entgegenstehende

Wille der Beklagten ist unerheblich.

Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zur Rechtspre-
chung des Vierten Senats. Dieser hat allerdings im Falle einer
tariflichen "Ehefrauenzulage" angenommen, daf nicht nur die Dif-
ferenzierung zwischen M&nnern und Frauen, sondern die gesamte
Zulagenregelung nichtig sei. Eine Teilnichtigkeit setze voraus,
daR neben einem nichtigen auch ein rechtlich zuldssiger Bestand-
CLeil des Rechtsgeschédfts denkbar und abtrennbar sei; das richte
sich nach dem Willen der vertragsschlieRenden Parteien und lasse
sich bei einer Ehegattenzulage nicht annehmen (Urteil vom 13.
November 1985 - 4 AZR 234/84 - SAE 1986 S. 161, 162). Ob diese

Begrindung mit der Rechtsprechung des Fiinften Senats - z. B.
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zur Anwesenheitspridmie (BAG 39, 67, 75 f. = AP Nr. 12 zu § 611
BGR Anwesenheitsprdmie, zu III 1 der Grinde; Fenn Anm. zu AP

Nr. 11 zu § 611 BGB Anwesenheitspridmie, mit Nachweisen) - ver-
geinbar ist, muB hier nicht erdrtert werden. Jedenfalls ist der
vorliegende Sachverhalt nicht mit der Fallgestaltung zu verglei-
chen, die der Vierte Senat zu beurteilen hatte. Die Voraussetzung
der Vollzeitbeschdftigung ist ein selbstindiger Bestandteil der
Versorgungsordnung. Ihre rechtliche Wirksamkeit kann unabhidngig
von der {ibrigen Versorgungsordnung beurteilt werden, auch wenn
man mit dem Vierten Senat entscheidend auf den Willen der Par-

teien abstellt.

b) Die Beklagte wehrt sich mit einem wirtschaftlichen Argument
gegen die Korrektur ihrer Versorgungsordnung. Bei der Einfiithrung
und Ausgestaltung ihres Versorgungswerkes habe sie einen be-
stimmten Kostenaufwand kalkuliert. Die Hohe der zugesagten Ruhe-
gelder sei abh&ngig von der Zahl der erwarteten Versorgungsbe-
rechtigten. Wenn sie gewuBt h&tte, daB auch teilzeitbeschdftigte
Arbeitnehmer beriicksichtigt werden miissen, hitte sie entspre-
cnende Einsparungen bei den vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmern
gefordert und nicht noch im Jahre 1978 die Wartezeit verkiirzt.
Eine solche M&glichkeit gehe ihr verloren, wenn nachtrdglich
Teilzeitbeschdftigte in die Versorgungsordnung einbezogen werden.
Diese Argumentation ist im Ansatz zutreffend, gelangt jedoch zu

falschen rechtlichen Schliissen.

Richtig ist, da® jede generelle Versorgungsregelung auf mehr

oder weniger konkreten Vorstellungen Ulber den erforderlichen Ko-
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ztenaufwand und die bestehenden Finanzierungsméglichkeiten auf-
savt., Deshalb hat der Senat in stidndiger Rechtsprechung ent-
schieden, daR der Dotierungsrahmen einer generellen Versorgungs-
regelung als unternehmerische Entscheidung anzusehen ist und
nicht der betrieblichen Mitbestimmung unterliegt (grundlegend BAG
27, 194 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung). Auf
diese unternehmerische Entscheidung nimmt Art. 119 EWG-Vertrag
keinen unmittelbaren EinfluB. Als formales Prinzip verfolgt die
Vorschrift nicht das Ziel einer m&glichst hohen Verglitung und
einer moglichst grofRzligigen Bemessung des Dotierungsrahmens.
Deshalb wdre mit dem Lohngleichheitsgebot durchaus vereinbar ge-
wesen, wenn die Betriebspartner bei der Bemessung des Leistungs-
planes von Anfang an berlcksichtigt hdtten, daB® innerhalb des
vorgegebenen Dotierungsrahmens auch die Teilzeitbeschiftigten
gleichberechtigt versorgt werden miissen. Aber die entsprechenden
Gestaltungsméglichkeiten sind versdumt worden und kdnnen jetzt

nicht mehr fiir die zurlickliegende Zeit nachgeholt werden.

Versorgungsordnungen sind allerdings nicht unabidnderlich.
Unter bestimmten Voraussetzungen kdnnen sie an eine wesentlich
verdnderte Sach- und Rechtslage angepaBt werden (vgl. neuerdings
den grundlegenden BeschluB des GroBen Senats zur abldsenden Be-
triebsvereinbarung vom 16. September 1986 - GS 1/82 - zur Ver-
5ffentlichung vorgesehen). Bei einer solchen Abl&sung sind jedoch
die erdienten Besitzstdnde zu wahren. Das bedeutet, daB die
vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmer der Beklagten, die Versor-
gungsrechte auf der Grundlage der bisher geltenden Versorgungs-

ordnungen erworben haben, Kiirzungen der erdienten Teile ihrer
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Versorgungsanwartschaften nicht mehr hinnehmen miissen. Entspre-
chend eingeschrdnkt sind auch die Moglichkeiten der Betriebs-
partner, mittelbar diskriminierende Wirkungen der Versorgungs-
ordnung nachtréglich zu beseitigen. Dem Lohngleichheitsgebot des
Art. 119 EWG-Vertrag kann fir die zurilickliegende Zeit praktisch
nur noch dadurch genligt werden, daR Teilzeitbeschidftigte bis zu
einer Knderung der Versorgungsordnung in den Kreis der Berech-
tigten einbezogen werden, der Dotierungsrahmen also entsprechend
zu erweitern ist (vgl. zu einer &dhnlichen Fallgestaltung BAG 37,
356 = AP Nr. 1 zu § 1 HausArbTagsG Hamburg). Die Mdglichkeit
einer Neuregelung flr die Zukunft hat auf die Entscheidung des
vorliegenden Falles keinen EinfluB, weil die Kldgerin schon am
28. Februar 1982 ausgeschieden ist und nur die Feststellung ih-

res Ruhegeldanspruchs beantragt hat.

2. Die Beklagte kann sich demgegeniiber nicht auf das rechts-

staatliche Rickwirkungsverbot berufen und Vertrauensschutz dafir
beanspruchen, daB sie bei der Schaffung ihrer Versorgungsocrdnung
und der Verkiirzung der Wartezeit im Jahre 1978 den AusschluB von

teilzeitbeschdaftigten flir zuldssig halten durfte.

a) Art. 119 EWG-Vertrag gilt seit dem 1. Januar 1958. Schon
vorher hatte das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 15. Januar

1955 (BAG 1, 258 = AP Nr. 4 zu Art. 3 GG) das Lohngleichheits-

gebot aus dem Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG

abgeleitet.

Trotz des hohen Alters der mafBgebenden Normen waren und sind
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allerdings viele Einzelfragen unklar geblieben. Insbesondere ist
bisz heute umstritten, wie Frauen vor verdeckter und mittelbarer
Dizkriminierung wirksam geschiitzt werden k®6nnen. Mit der beson-
deren Problematik bei der Benachteiligung von Teilzeitbeschaf-
tigten muBte sich der Europdische Gerichtshof bereits zweimal
befassen, um die maRgebenden Entscheidungsmerkmale zu entwickeln
(Urteil vom 31. Mirz 1981 - RS 96/80 - Jenkins - EuGHE 1981, 1.
Teil, S. 911 ff. - und die Vorabentscheidung im vorliegenden
Verfahren). Alle diese Streit- und Zweifelsfragen verhinderten
jedoch, daB ein Vertrauenstatbestand im Hinblick auf eine be-
stimmte Rechtslage entstehen konnte. Die Beklagte konnte nicht
davon ausgehen, dal der AusschluB der Teilzeitbeschiftigten von

der Altersversorgung wirksam war.

Die Beklagte kann sich nicht auf ein Urteil des erkennenden
Senats vom 1. Juni 1978 (3 AZR 79/77) berufen, das die Versor-
gungsanwartschaft einer teilzeitbeschiftigten Verkiuferin betraf
und zugunsten des Arbeitgebers entschied. In diesem Falle hatten
die Parteien ausschlieBlich um die Unverfallbarkeit und deren
Abgrenzung gestritten. Eine diskriminierende Wirkung der Versor-
gungsordnung war von der damaligen Kl&gerin nicht gertigt worden,
so daB die Tatsacheninstanzen mit keinem Wort auf die Zusammen-
setzung der Belegschaft und die Griinde eingegangen waren, die fir
die differenzierende Regelung maRgebend gewesen sein sollten. Der
Senat sah deshalb offensichtlich die Bedenken nicht, die gegen
die Wirksamkeit der Versorgungsregelung bestanden. Er hat die
Entscheidung auch nicht zur Verdffentlichung vorgesehen, weil sie

Fragen von rechtsgrundsidtzlicher Bedeutung nicht erdrterte.
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D) Selbst wenn eine Rechtsprechung bestanden hatte, die der
Beklagten glinstig gewesen widre und nunmehr aufgrund der Vorab-
entscheidung des Europdischen Gerichtshofes aufgegeben werden
miite, konnte die Beklagte daraus nichts herleiten. Die rechts-
staatlichen Grundsdtze ilber die riickwirkende Anderung von Geset-
zen lassen sich nicht ohne weiteres auf die Anderung einer
hochstrichterlichen Rechtsprechung tbertragen. Vielmehr ist bei
grundlegenden finderungen der Rechtsprechung eine Abwigung im
Einzelfall vorzunehmen, die sich am MaBstab der Verh&ltnismafig-
keit und der Zumutbarkeit ausrichten muB (BVerfGE 59, 128,

165 f.).

Im vorliegenden Falle widren einander gegeniliberzustellen das
Interesse der Kldgerin an der Befolgung des Diskriminierungsver-
botes und des Erwerbes einer Zusatzversorgung einerseits und das
Interesse der Beklagten an der Einhaltung ihres urspriinglich
kalkulierten und 1978 erweiterten Dotierungsrahmens andererseits.
Dabei kdnnte nicht unberlicksichtigt bleiben, daB die Beklagte
entscheidenden Einfluf auf die Ausgestaltung der Versorgungsord-
nung hatte und die Unklarheiten der Rechtslage besser abschidtzen
konnte als die Kldgerin. Das Risiko der Rechtsunsicherheit in der
zuriickliegenden Zeit muB die Beklagte libernehmen. Eine Gefahr flr
den Bestand des Unternehmens kann dadurch nicht entstehen, weil
das Betriebsrentengesetz fiir diesen Fall dem Arbeitgeber eine
Widerrufsméglichkeit und dem Arbeitnehmer Insolvenzschutz Dbieten

(§§ 7 ff. BetrAvVG).

3. Der Senat hat schlieRlich erwogen, ob das Gemeinschaftsrecht

i
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selbst der betrieblichen Praxis eine Anpassungsfrist einrdumt.
Jaflr spricht scheinbar der Wortlaut der Richtlinie des Rates der
Eurcpidischen Gemeinschaft vom 24. Juli 1986 - 86/378 EWG - zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern
und Frauen bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit
(Amtsbl. der Europidischen Gemeinschaft 1986, L 225, S.

4o ff.). Art. 8 dieser Richtlinie 86/378 verlangt von den Mit-
gliedsstaaten MaBnahmen, die spitestens bis zum 1. Januar 1993
bewirken, da® die betrieblichen Regelungen den Grundsdtzen der
Richtlinien entsprechend geidndert werden. Eine Regelung, die zur
rickwirkenden Aufhébung betrieblicher Systeme zwidnge, wird nicht
verlangt, wie Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie klarstellt. Darauf

kann sich jedoch die Beklagte nicht berufen.

Richtlinien der Europiischen Gemeinschaft wenden sich an die
Mitgliedsstaaten, nicht aber unmittelbar an deren Blrger. Sie
haben weder den Zweck noch die Geltungskraft, unmittelbar an-
wendbare Grunds&tze des EWG-Vertrages zu modifizieren oder gar
zeitlich begrenzt auszusetzen. So betont die Richtlinie 86/378 in
inrer einleitenden Begriindung ausdriicklich, daR sie nur flr die-
Jenigen Fdlle bestimmt ist, in denen die Verwirklichung des
Grundsatzes der Lohngleichheit von der Verabschiedung erginzender
Bestimmungen abhidngt, soweit also die unmittelbare Geltung des
Art. 119 EWG-Vertrag nicht ausreicht. Das entspricht auch der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes. Dieser mufte sich
in seinem Urteil vom 8. April 1976 (RS 43/75 - Defrenne II -
EuGHE 1976, 1. Teil, S. 455, 478 f.) mit einer vergleichbaren

Befristung in der Lohngleichheitsrichtlinie vom 10. Februar 1975
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(Richtlinie 75/117, Amtsbl. der Europidischen Gemeinschaft 1975,

L 45, S. 19) befassen. Er hat entschieden, daf die eingerdumte
Frist der Richtlinie nur flir Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedsstaaten gilt, jedoch in keiner Weise die unmittel-
bare Geltung des Art. 119 EWG-Vertrag beritihrt. Soweit dies
rechtlich m6glich sei, miisse das Lohngleichheitsgebot unmittelbar

angewandt werden.

Auch fir die vorliegend zu beurteilende Fallgestaltung hat
der Europdische Gerichtshof Grundsitze entwickelt, die die An-
wencung des Art. 119 EWG-Vertrag erlauben, ohne daB erginzende
Rechts~ oder Verwaltungsvorschriften erforderlich wiren. Daran

sind die Gerichte der Mitgliedstaaten gebunden.

Dr. Dieterich Schaub Griebeling

Gnade Dr. Jesse
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