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Entscheidungsstichwort:

Mittelbare Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten

GCesetz: EWG-Vertrag Art. 119, Art. 177 Abs. 23: GG Art. 3; BetrAVG
§ 1 Gleichbehandlung; BGB § 242 Gleichbehandlung; 7ZP0O § 565
Abs. 2 , .

Leitsidtze:

Der Europdische Gerichtshof in Luxemburg wird um eine Vor-
abentscheidung folgender Fragen gebeten:

1. Kommt ein VerstoR gegen Art. 119 EWG-Vertrag in Form der
"mittelbaren Diskriminierung" in Betracht, wenn ein Kauf-
hausunternehmen, das iiberwiegend Frauen beschédftigt, ‘
Teilzeitarbeitnehmer von seinen betrieblichen Versor-
gungsleistungen ausnimmt, obwohl von dieser Ausnahme un-
verhdltnisméfRig mehr Frauen als Minner betroffen sind.

2. Falls die Frage zu 1. bejaht wird:

a) Kann das Unternehmen diese Benachteiligung mit dem Vor-
trag rechtfertigen, es verfolge das 7iel, mdglichst we-
nige Teilzeitarbeitnehmer zu beschédftigen, obwohl Griinde
betrieblicher ZweckmiBigkeit eine solche Personalpolitik
in der Kaufhausbranche nicht gebieten.

b) MuB das Unternehmen seine Versorgungsordnung so ausge-
stalten, daB die besonderen Schwierigkeiten angemessen
beriicksichtigt werden, die Arbeitnehmer mit familidren
Verpflichtungen haben, um die Leistungsvoraussetzungen
einer Betriebsrente zu erfiillen.
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3 AZR 66/83

6 Sa 664/82 Frankfurt am Main

Verkiindet am
5. Juni 1984

Clobes,

Regierungssekretar

als Urkundsbeamter ‘
der Geschidftsstelle BESG“'““

In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 14. Februar 1984 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Dieterich, die Richter

" Schaub und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter
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Zieglwalner und Gnade beschlossen:

Gemﬁﬂ Art. 177 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3

EWG-Vertrag soll eine Vorabentscheidung des

Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaf-

ten in Luxemburg iber folgende Fragen ein-

geholt werden:

1.

a)

Kommt ein Verstof gegen Art. 119 EﬁG—Vertrag
in Form der "mittelbaren Diskriminierung" in
Betracht, wenn ein Kaufhausunternehmen, das
{iberwiegend Frauen beschidftigt, Teilzeitar-
beitnehmer von seinen betrieblichen Ver-
sorgungsleistungen ausnimmt, obwohl von
dieser Ausnahme unverh#ltnismifig mehr Frau-

en als Minner betroffen sind.
Falls die Frage zu 1. bejaht wird:

Kann das Unternehmen diese Benachteiligung
mit dem Vortrag rechtfertigen, es verfolge
das Ziel, mbglichst wenige Teilzeitarbeit-
nehmer zu beschiftigen, obwohl Griinde be-
trieblicher ZweckméiRigkeit eine solche Per-
sonalpolitik in der Kaufhausbranche nicht

gebieten.

b) MuB das Unternehmen seine Versorgungsord-
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nung so ausgestalten, daB die besonde-

ren Schwierigkeiten angemessen beriicksich-
tigt werden, die Arbeitnehmer mit familidren
Verpflichtungen haben, um die Leistungsvor-

aussetzungen einer Betriebsrente zu erfiillen.

Die Beklagte gehdrt zu einem Kaufhauskonzern, der in der
Bundesrepublik Deutschland zahlreiche Kaufhiuser mit mehreren
Tausend Beschéftigten unterhdlt. Die Kl&gerin (Jahrgang 1930) war
bei der Beklagten seit 15. April 1961 als Verkiuferin beschif-
tigt. Sie arbeitete am Anfang ihrer Titigkeit (wie einige ihrer
ebenfalls klagenden Kolleginnen) in der vollen regelméﬁigen Ar-
beitszeit. Seit 1. Oktober 1972 arbeitete sie dagegen nur noch
zeitlich eingeschridnkt mit etwa der Hilfte der regelméfigen Ar-
beitsstunden. Das Arbeitsverhiltnis endete am 14. April 1976

aufgrund einer Kiindigung der Kl&gerin.

Die Beklagte gewihrt Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung. Diese richten sich nach Versorgungsordnungen, die in
der Rechtsform von Betriebsvereinbarungen abgeschlossen, jedoch
im wesentlichen konzerneinheitlich ausgestaltet sind. Nach einer
Versorgungsordnung vom 31. Dezember 1962 erhielten Mitarbeiter

eine Altersrente, wenn sie mindestens 2% Jahre innerhalb des Ge-
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samtunternehmens ununterbrochen tdtig waren und im unmittelbaren
AnschluR daran nach Vollendung des 65. Lebensjahres in den Ru-
hestand traten. Diese Versorgungsordnung wurde durch Betriebs-
vereinbarungen vom 3. September 1966 und 17. Januar 1969 er-
setzt. Seither war erforderlich, daf die Mitarbeiter mindestens
20 Jahre innerhalb des Gesamtunternehmens ununterbrochen als
Vollzeitbeschidftigte tdtig waren und im AnschluB daran nach
Vollendung des 65. Lebensjahres in den Ruhestand traten. Die
Versorgungsordnung sah weiterhin ein vorgezogenes Altersruhegeld
fiir Mitarbeiterinnen vor, die das 60. Lebensjahr vollendet ha-
ben. Die Wartezeit konnte auch noch nach Erreichen der Alters-
grenze zuriickgelegt werden. Die Versorgungsordnung von 1969 wurde
ausdricklich zum Inhalt des Arbeitsvertrages gemacht, als die
Parteien eine zeitliche Einschridnkung der Arbeitsleistung ver-
einbarten. Durch eine spidtere Betriebsvereinbarung vom 26. Ok-
tober 1973 wurde Teilzeitbeschiftigten der Erwerb einer Alters-
rente wieder ermdglicht, wenn sie bei einer ununterbrochenen Be-
triebszugeh8rigkeit von wenigstens 20 Jahren inégesamt mindestens
15 Jahre als Vollzeitbeschidftigte tdtig waren und alle sonstigen
Bedingungen der Versorgungsordnung erfiillen. Die Voraussetzung
der 15-3j3hrigen Vollzeitbeschidftigung braucht nur von denjenigen
Mitarbeitern nicht erfiillt zu werden, die schon am 30. September

1966 in einem Teilzeitarbeitsverhdltnis standen.

Die Kligerin hat die Auffassung vertreten, sie habe in den
Diensten der Beklagten eine unverfallbare Versorgungsanwartschaft
erworben, die nicht mit ihrem vorzeitigen Ausscheiden erloschen

sei. Die Beklagte verstoBe gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
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wenn sie die Gewidhrung der Versorgungsleistung davon abhéngig
mache, daB ein Arbeitnehmer ununterbrochen die volle Arbeitszeit
geleistet haben misse. Die Betriebstreue der Teilzeitbeschiftig-
ten sei nicht weniger wert als die der Vollzeitbeschéftigten. Der
Ausschluf der Teilzeitbeschéftigten von der betrieblichen Al-
tersversorgung verstofe ferner gegen das Gebot der Lohngleichheit
fir Minner und Frauen; bei der vorausgesetzten Wartezeit von 20
Jahren werde vor allem Frauen unméglich gemacht, die Versor-
gungsvoraussetzungen zu erfiilllen. Diese seien nach ihrem Eintritt
in das Berufsleben iiberwiegend gendtigt, vor Ablauf von 20 Jahren
auszuscheiden oder nur noch eingeschrinkt zu arbeiten,(um fir
ihre Familie und Kinder zu sorgen. Nach Beendigung ihrer h#usli-
chen Bindungen seien sie zumeist nicht mehr in der Lage, die ge-

forderten Wartefristen der Versorgungsordnung zu erreichen.

Die Kl&dgerin hat beantragt festzustellen, daR sie gegen die
Beklégte eine unverfallbare Teilanwartschaft auf betriebliche

Altersversorgung habe.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, die Versorgungsanwartschaft der Kl&-
gerin sei bereits erloschen, als die Parteien im Jahre 1972 eine
verkiirzte Arbeitszeit vereinbarten. Ein VerstoB gegen den Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer liege nicht vor,
weil wirtschaftlich verniinftige Griinde dafiir sprichen, Teilzeit-
beschidftigte von der Versorgung ausiuschlieﬁen. Der Einsatz von
Vollzeitarbeitskréiften sei im Kaufhausbereich sinnvoller, weil er

mit geringeren Personalnebenkosten und wihrend der gesamten La-
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dendffnungszeiten méglich sei. Eine Benachteiligung der Frauen
sei in keinem Fall gegeben. Zwar seien in der Vergangenheit keine
Personalstatistiken gefiihrt worden{ die Personalstruktur ihrer
Betriebe sei aber nicht anders als bei anderen Unternehmen
desselbeﬁ Konzerns, fiir die Unterlagen der Jahre 1972 bis 1980
verfiigbar seien. In einem dieser Unternehmen sei die Zahl der
Beschidftigten von U86; darunter 140 Teilzeitarbeitskriften, auf
178, darunter 38 Teilzeitarbeiiskﬁ&ften gesunken. Die Belegschaft
habe durchschnittlich zu 72 % aus Frauen und zu 28 % aus Minnern
bestanden. Bei minnlichen Beschiftigten habe das Verhdltnis von
Vollzeitbeschidftigten zu Teilzeitbeschéftigten 90 zu 10 betragen,
bei weiblichen Besch#ftigten 61,5 zu 38,5. Im gesamten
Konzernbéreich wilrden 2.161 Betriebsrenten aufgrund einer
Betriebszugeh&rigkeit von mehr als 20 Jahren gezahlt. Von den

gewdhrten Betriebsrenten entfielen 1.756 auf Frauen. Diese seien

mithin zu 81,3 % an der betrieblichen Altersversorgung beteiligt,

obwohl ihr Anteil an der Belegschaft nur 72 % betrage.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht mit Urteil vom
10. November 1978 die Klage abgewiesen. Auf die Revision der
Kl&gerin hat der Senat mit Urteil vom 6. April 1982 das Urteil
des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickver-
wiesen (BAG 38, 232 =z AP Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung).
Der Senat hat die Auffassung vertreten, daB die Kl&4gerin bei Be-
endigung ihres Arbeitsverhdltnisses noch {iber eine Versorgungs-

anwartschaft verfiigt habe, die nach der Versorgungsordnung nicht
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mehr zum Vollrecht habe erstarken kénnen; jedoch erscheine
zweifelhaft, ob der AusschluBf der Teilzeitbeschiftigten von der
betrieblichen Altersversorgung Bestand haben kdnne. M6glicher-

weise verstofe er gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz oder das

Gebot des gleichen Entgeltes fiir Minner und Frauen. Daraufhin hat

das Landesarbeitsgericht mit seinem zweiten Urteil von 5. No-

vember 1982 (- 6 Sa 664/82 - DB 1983, 1763 = BB 1983, 966 =

BetrAV 1983, 160) der Klage stattgegeben. Einen Verstof gegen den

Grundsatz der Gleichbehandlung oder das Gebot gleichen Entgelts
fiir Minner und Frauen hat es verneint. Der Klageanspruch soll
sieh jedoch daraus rechtfertigen, da die Betriebsvereinbarung
vom 26. Oktober 1973 Teilzeitbeschiftigte in begrenztem MaBe
wieder in ihr Versorgungswerk aufgenommen hat. Dagegen richtet

sich die Revision der Beklagten.

B.

Der Senat ist nach Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag verpflich-
tet, eine Vorabentscheidung des Europiischen Gerichtshofes ein-
zuholen, weil er den vorliegenden und eine Reihe vergleichbarer

Prozesse nicht entscheiden kann, ohne Normen des Rechts der Eu-

ropdischen Gemeinschaft auszulegen.

I. Vorschriften des nationalen Rechtes lassen noch keine ab-

échlieﬁende Beurteilung zu.

1. Das Landesarbeitsgericht Frankfurt (Main) hat mit seinem

zweiten Berufungsurteil vom 5. November 1982 - 6 Sa 664/82 - die

Rechtsauffassung vertreten, die Klage sei begriindet, weil die
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Betriebsvereinbarung vom 26. Oktober 1973 insoweit nichtig sei,
wie sie innerhalb der Gruppe der Teilzeitbeschiftigten mit Hilfe
einer Stichtagsregelung differenziert. Es erscheine willkirlich,
die bereits am 30. September 1966 Teilzeitbeschiéiftigten in die
betriebliche Altersversorgung einzubeziehen, jedoch die damals
Vollbeschéftigten nur deshalb schlechterzustellen, weil sie erst
spiter zur Teilzeitarbeit iUbergingen. Dieser Rechtsauffassung

kann der Senat nicht folgen.

Méglicherweise war das Landesarbeitsgericht bereits durch
deutsches Revisionsrecht gehindert, von den Griinden der Zurilick-
verweisung abzuweichen (§ 565 Abs. 2 ZP0). Das kann jedoch da-
hingestellt bleiben. In jedem Fall hat das Landesarbeitsgericht
verkannt, daB sich die Beklagte bei der kritisierten Stichtags-
regelung auf sachliche Griinde berufen hat. Arbeitnehmer, die be-
reits vor September 1966 als Teilzeitbeschiftigte titig waren,
durften nach der damals maRgebenden Betriebsverginbarung eine
Versorgungsanwartschaft erwarten. Erst durch spétebe Betriebs-
vereinbarungen vom 3. September 1966 und 17. Januar 1969 wurde
ihre Rechtsstellung verschlechtert und die bereits erdiente Ver-
sorgungSanwartschaft wieder entzogen. Damit erweist sich die
Stichtagsregelung, die das Landesarbéitsgericht fir willkﬁrlich
hdlt, als eine nachtrdgliche und durchaus sinnvolle Besitz-
standswahrung. Fiir eine solche bestand kein vergleichbares Be-
diirfnis, soweit ein Arbeitnehmer erst nach dem 30. September
1966, also in Kenntnis der drohenden versorgungsrechtlichen
Nachteile, von der bis dahin ausgeiibten Vollzeitarbeit in eine

Teilzeitarbeit iliberwechselte. Deshalb'isﬁ die Differenzierung
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nicht zu beanstanden, wenn man der Beklagten im Ausgangspunkt
folgt, daB teilzeitbesch#iftigte Arbeitnehmer grundsitzlich von

der Altersversorgung der Beklagten ausgeschlossen werden diirfen.

2. Bedenken ergeben sich schon aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz. Deshalb hat der Senat dem Landesarbeitsge-
richt in seiner Entscheidung vom 6. April 1982 aufgegeben, die-
ser Frage nachzugehen (BAG 38, 232, 240 f. = AP Nr. 1 zu § 1
BetrAVG Gleichbehandlung, zu III 1 der Griinde).

Das Landesarbeitsgericht hdlt in seinem zweiten Berufungs-
urteil vom 5. November 1982 fiir iiberzeugend dargetan, daB der
Personalpolitik der Beklagten eine "Vorliebe fiir Vollzeitkrifte"
* zugrunde lag. Die Versorgungsregelung habe offenbar ab September
©1966 Anreize fiir eine Vollzeitbeschiftigung schaffen wollen, weil

deren betriebswirtschaftlicher Nutzen grofier erscheine; fiir diese

sprdchen die im Verh#dltnis geringeren Personalnebenkosten, die

grofere Einsatzmdglichkeit wdhrend der gesamten Geschiftszeit und

das Erfordernis eines ausreichenden Personalstammes wihrend der

"Stofzeiten", die im Einzelhandel {iblich seien. Eine solche Per-
. sonalpolitik sei nur begrenzt gerichtlich nachpriifbar und recht-
‘ fertige eine Schlechterstellung von Teilzeitkridften bei der be-

trieblichen Altersversorgung.

Diese Begriindnng hilt einer rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. Dabei muf der Senat nicht entscheiden, ob und inwieweit
personalpolitische Erwidgungen bei der Anwendung des Gleichbe-

handlungsgrundsatzes von den Gerichten ungepriift hinzunehmen
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sind. Im vorliegenden Fall reichen ndmlich schon die tats#dchli-
chen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht aus, um die
behauptete Personalpolitik zu stiitzen. Vor allem geniigt der Hin-
weis auf die Personalnebenkosten nicht; vielmehr miissen diese
Kosten mit dem Nutzen verglichen werden, den Teilzeitbeschiftigte
unter den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen eines Kaufhausun-
ternehmens bieten. Gerade im Handel ist die Teilzeitarbeit seit
jeher geschitzt und wegen der regelmiBigen Arbeitsspitzen wirt-
schaftlich sinnvoll (vgl. fiir viele Eckardstein/Schnellinger,
Betriebliche Personalpolitik, 1973, S. 233; Pfarr, DB 1983,

1763, 1764; Seiter in Gaugler, Handwdrterbuch des Personalwesens,
1975, Teilzeitarbeit, Spalte 1935, 1936, jeweils mit weiteren
Nachweisen). Warum das im Falle der Beklagten anders gewesen sein
soll, 14Rt sich dem angefochtenen Urteil nicht entnehmen. Deshalb
ist eine abschlieRBende Beurteilung des Gleichbehandlungsgrund-

satzes nach den bisherigen Feststellungen nicht méglich.

3. So stellt sich die weitere Frage, ob der allgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz vernachlissigt werden kann, weil das spe-
ziellere und strengere Gebot der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen verletzt wurde. Dieses Gebot hat seine Grundlage sowohl in
der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland (Art. 3 Abs. 2

GG), wie auch im Europiischen Gemeinschaftsrecht (Art. 119 EWG-
Vertrag, in Verbindung mit der Richtlinie deszates zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ilber die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Mdnner und Frauen
vom 10. Februar 1975, sowie der Richtlinie des Rates zur Ver-

wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und
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Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschidftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Ar-

beitsbedingungen vom 9. Februar 1976).

Der Senat hat erwogen, ob die Auslegung des Européischen
Gemeinschaftsrechts von vornherein entbehrlich sein kdnnte, weil
Art. 3 Abs. 2 GG wesentlich weiter gefaBt ist und deshalb auch
weitergehende Rechtsfolgen auslésen miiRte. Aber die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofes zeigt, daf dieser Schluf
nicht zwingend ist. Schon jetzt liegen eine Reihe von Grundsatz-
entscheidungen zu Art. 119 EWG~Vertrag vor, die sehr weitrei-
chende Bedeutung haben. Ob der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.

2 GG zu denselben Ergebnissen fiihrt, kann erst beurteilt werden,
wenn die Auslegung der vergleichbaren Grundsitze des Gemein-

schaftsrechtes durch den Europidischen Gerichtshof bekannt ist.

II. Nach Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag miissen die Mitgliedstaa-

" ten den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen bei
gleicher Arbeit anwenden und gew#hrleisten. Daraus folgt nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ein unmittelbarer
Anspruch zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer, auf den sich
diese vor den nationalen Gerichten berufen kénnen (Entscheidung
vom 8, April 1976 - RS 43/75 -, Rspr. EuGH 1976 1. Teil S.

455).

1. Im vorliegenden Fall wird allerdings nicht Arbeitsvergiitung
im engeren Sinne beansprucht, sondern betriebliche Versorgungs-

leistungen, die im Laufe eines Arbeitslebens erdient werden miis-
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sen und erst nach Eintritt in den Ruhestand fillig sind. Nach der
stindigen Rechtsprechung des Senats handelt es sich dabei um
Vergiitung im weiteren Sinne. In Ubereinstimmung damit betrachtet
der Europidische Gerichtshof Versorgungsleistungen, die der Ar-
beitgeber selbst aufgrund seiner arbeitsvertraglichen Verpflich-
tung aufbringen muf, als "Entgelt" im Sinne des Art. 119 Abs. 2
EWG- Vertrag (Entscheidung vom 11. Midrz 1981 - RS 69/80 - NJW
1981, 2637 = BB 1982, 249 = VersR 1982, 276 = BetrAV 1982, 222).
Daraus folgt, daB auch die vorliegend umstrittenen Betriebs-
vereinbarungen dem Gebot des Art. 119 EWG-Vertrag geniigen

miissen.

2. Der Europdische Gerichtshof hat ferner entschieden, daB sich
die Benachteiligung von Teilzeitarbeit als VerstoB gegen Art.
119 EWG-Vertrag darstellen kann (Urteil vom 31. Mirz 1981 - RS
96/80 - AP Nr. 2 zu Art. 119 EWG-Vertrag = NJW 1981, 2639).

Zwar liege keine direkte Diskriminierung vor, wenn eine nachtei-
lige Regelung fiir mdnnliche und weibliche Teilzeitkridfte glei-
chermaBen gelte, damit diirfe die Priifung jedoch nicht enden. Der

entscheidende Absatz lautet wdrtlich:

"Stellt sich dagegen heraus, daR ein erheb-
lich geringerer Prozentsatz der weiblichen
Arbeitnehmer als der minnlichen Arbeitneh-
mer die Mindestzahl der Wochenarbeits-
stunden leistet, die die Voraussetzung fir
den Anspruch auf den Stundenlohn zum vollen
Satz ist, so steht das ungleiche Entgelt
dann im Widerspruch zu Art. 119 EWG-Vertrag,
wenn - unter Beriicksichtigung der Schwie-
rigkeiten, die die weiblichen Arbeitnehmer
haben, um diese Mindeststundenzahl pro Woche lei-
sten zu kdnnen - die Lohnpolitik des betref-
fenden Unternehmens nicht durch Umstidnde zu
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erklidren ist, die eine Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts ausschlieBen."

Danach sei es Sache der nationalen Gerichte, in jedem Ein-
zelfall anhand der tatsichlichen Umstinde, der Vorgeschichte und
der Beweggriinde des Arbeitgebers aufzukliren, ob die Regelung "in
Wirklichkeit ein indirektes Mittel dafiir ist, das Lohnniveau der
Teilzeitarbeitnehmer aus dem Grunde zu senken, weil diese Ar-
béitnehmergruppe ausschlieflich oder iiberwiegend aus weiblichen

Personen besteht™".

3. Im vorliegenden Fall sind diese Hinweise zu beachten. Die
Personalstruktur der Beklagten hat zur Folge, daB der AusschluB
vbn teilzeitbeschidftigten Arbeitnehmern aus der betrieblichen
Aitersversorgung der Beklagten vor allem Frauen trifft. Die Be-
klagte konnte zwar keine vollstindige Personalstatistik fiir den
Kaufhausbetrieb vorlegen, in dem die Kl&gerin t#tig war, sie hat
abeﬁ Durchschnittszahlen genannt, die fiilr den gesamten Konzern-
bereich geltén und die von der Kligerin nicht bestritten wurden.
Danach waren im Durchschnitt von neun Jahren insgesamt 72 ¢
Frauen und 28 % Minner beschiftigt. Von den Minnern waren 90 %
als Voll- und 10 % als Teilzeitbeschiftigte titig, widhrend die
Frauen nur zu 61,5 % volle Arbeitszeit ableisteten und zu 38,5 %
einen Teilzeitarbeitsplatz einnahmen. Bezieht man den Anteil der
teilzeitbeschidftigten Minner und Frauen auf die Gesamtbeleg-
schaft, so erweist sich, daB die Beklagte einen Anteil von 2,8 %J*
teilzeitbeschiéftigter Minner und 27,7 % teilzeitbeschiftigter
Frauen voraussetzte. Sie muBte deshalb davon ausgehen, daB die

nachteilige Regelung der Versorgungsordnung zehnmal mehr Frauen
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als Midnner betrifft.

Das Landesarbeitsgericht hdlt dieses MifRverhiltnis fiir un-
erheblich, weil Frauen an der Gesamtzahl der Betriebsrentner mit
81,3 % deutlich stirker beteiligt seien als an der aktiven Be-
legschaft (72 %). Daraus folge, daB sich die Versorgungsordnung
nicht diskriminierend auswirke. Diese Begriindung verstdft gegen
Denkgesetze. Zunsichst wird libersehen, daR die derzeitigen Be-

triebsrentner nach einer #lteren Versorgungsordnung in den Ru-

hestand getreten sind, die Teilzeitbesch&ftigte weniger benach-
teiligte. Vor allem aber kann eine diskriminierende Regelung ihre
Rechtswidrigkeit nicht allein dadurch verlieren, daf andere Um-
stédnde den diskriminierenden Effekt im Ergebnis abmildern. Das
Landesarbeitsgericht weist selbst darauf hin, daB die Fluktuation
bei Minnern héher ist als bei Frauen, so daB der Anteil der Min-
ner, die eine unverfallbare Versorgungsanwartschaft verdienen
kénnen, notwendigerweise geringer sein muB. Der h®here Prozent-
satz versorgungsberechtigter Frauen 148t sich daher selbst dann
erkldren, wenn man nur die vollzeitbeschidftigten Arbeitnehmer

vergleicht.

ITI. Dennoch 14Rt  sich auf der Grundlage der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofes eine abschliefende Entscheidung nicht
finden. Die bisher entwickelten Rechtsgrundsitze bediirfen er-

ginzender Hinweise des Europidischen Gerichtshofs.

1. Das Teilzeiturteil des Europiischen Gerichtshofes vom 31.

Mirz 1981 (RS 96/80) stellt entscheidend darauf ab, ob ein er-
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heblich geringerer Prozentsatz der weiblichen Arbeitnehmer als
der minnlichen Arbeitnehmer die erforderliche Mindestzahl der
wdchenarbeitsstunden leistet. Jedoch wird nicht ganz deutlich,
welche rechtliche Bedeutung diesem Umstand zukommen soll. Man
‘kénnte den Europdischen Gerichtshof so verstehen, daB er nur ein
Indiz fir eine verdeckte Diskriminierung beschreiben will. Bei
dessen Vorliegen wird dann in tatsdchlicher Hinsicht die Nach-
prifung erforderlich, ob das Merkmal der Teilzeitarbeit in Wahr-
heit nur eine geschlechtsspezifische Diskriminierung verbergen
séil. Fiir diese Auslegung kénnte sprechen, daf die nationalen
éef;chte die Vorgeschichte und die Beweggriinde der angeblichen

Lohnpolitik des Arbeitgebers aufkliren sollen.

Eine geschlechtsspezifisch verschobene Personalstruktur
kénnte jedoch auch auf eine sogenannte "mittelbare Diskrimi-
nierung™ schlieflen lassen (in diesem Sinne Pfarr in Anm. zu AP
Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung, unter B I 3; sehr vor-
sichtig wohl auch Bahlmann, RdA 1984, 98, 103). Eine mittelbare
Diékriminierung kommt dann in Betracht, wenn Frauen durch die
soiialtypische Rollenverteilung und die damit vérbundenen Be-
laétungen faktisch daran gehindert werden, die Voraussetzungen
einés Anspruches zu erfiillen, obwohl diese geschlechtsneutral
férmuliert sind und fiir sich betrachtet nicht zu beanstanden wi-
rén,.wenn es nur Arbeitnehmer eines Geschlechts gibe. Die lLe-
béﬁsbedingungen und damit die Ausgangslage kdnnen fiir weibliche
una ménnliche Arbeitnehmer so unterschiedlich sein, daB eine
Lohhregelung sie beriicksichtigen muB, soll nicht gerade die

schematische Gleichbehandlung diskriminierend wirken. DaB auch
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der Europiische Gerichtshof die mittelbare Diskriminierung er-
fassen wollte, ergibt sich aus seinem Hinweis, daB die Schwie-
rigkeiten beriicksichtigt werden miissen, die die weiblichen Ar-
beitnehmer haben, um die anspruchsbegriindende Mindeststundenzahl
erreichen zu k&nnen. Die erste Vorlagefrage will hier Klarheit

schaffen.

2. Der Europ#ische Gerichtshof verlangt, daf die Minderent-

lohnung von Teilzeitarbeit auf Faktoren beruht, "die objektiv
gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskriminierung aufgrund {
des Geschlechts zu tun haben". Die entsprechende Lohnpolitik des
Unternehmens muf durch Umstinde zu erkliren sein, "die eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts ausschliefien". Wann das

anzunehmen ist, wird von den Parteien und im Schrifttum unter-

schiedlich beurteilt (vgl. Pfarr, aa0 und DB 1983, 1763).

Im vorliegenden Fall behauptet die Beklagte, sie habe mit
ihrer Versorgungsregelung einen Anreiz schaffen wollen, Voll-
zeitarbeitsvertrige abzuschliefBen. Ob das glaubhaft ist, bedarf
einer weiteren Aufklérung des Sachverhalts (vgl. oben unter B I
2). Sollte jedoch der Tatrichter zu dem Ergebnis gelangen, daRf
die Beklégte tatsiichlich eine solche Personalpolitik verfolgte,
so bliebe die weitere Frage, ob das geniigt, oder ob dariiber hin-
aus objektiv gerechtfertigte wirtschaftliche Griinde dargelegt
werden miissen, die eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
ausschliefen. In der Kaufhausbranche sind nimlich von jeher
Teilzeitkrédfte in erheblichem MafRe und aus guten wirtschaftlichen

Griinden tdtig. Ein Sachzwang, m8glichst viele Arbeitnehmer fiir
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méglichst lange Arbeitszeiten beschidftigen zu k&nnen, ist daher
nicht'ohne weiteres anzuerkennen. Vor diesem Hintergrund soll die
zweite Vorlagefrage (2 a) klidren helfen, aus welchen sachlichen
Griinden eine Vergiitungs- oder Versorgungsregelung hingenommen
werden muB, obwohl sie Frauen tats#ichlich und geschlechtstypisch

benachteiligt.

3. Sollte die Lohn- und Personalpolitik eines Unternehmens
selbst dann hinzunehmen sein, wenn sie Frauen ungleich belastet,
ohne daB dafiir zwingende Griinde sprechen, miiBte damit die Priifung
noch nicht beendet werden. Es bliebe die weitere Frage, ob die
Voraussetzung und das AusmafB der unterschiedlichen Verglitung und
Versorgung im Belieben des Arbeitgebers stehen oder ob auch in-

soweit Art. 119 EWG-Vertrag zu beachten ist.

Wenn das Verbot "mittelbarer Diskriminierung" auf dem
Grundsatz beruht, daR geschlechtstypische Behinderungen und Be-
lastungen, die sich nachteilig fiir Frauen auswirken, bei der
Vergilitung und Versorgung nicht v8llig unberiicksichtigt bleiben
diirfen, so bieten sich verschiedene L&sungswege an. So k&nnte die
unterschiedliche Behandlung von Voll- und Teilzeitarbeit we-
nigstens fiir diejenigen Frauen gemildert werden, die eine Familie
zu versorgen haben und mit Ricksicht darauf keine Vollbeschifti-
gung {ibernehmen kdnnen oder wollen; diesen miiRte dann die Zeit
ihrer Doppelbelastung wie eine Vollbeschiftigung auf die Warte-
zeit angerechnet werden. 0b Art. 119 EWG-Vertrag wenigstens
derartige kompensierende Regelungen gebietet, wenn weibliche Ar-

beitnehmer durch eine Vergilitungs- oder Versorgungsregelung fak-
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tisch benachteiligt werden, ist eine offene Auslegungsfrage. Der
Furopdische Gerichtshof soll durch die dritte Vorlagefrage (2 b)
Gelegenheit erhalten, hierzu Stellung zu nehmen.

Dr. Dieterich Schaub Griebeling
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