Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 6 AZR 108/01 (A)
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Vorlagebeschlufd vom 21. Marz 2002
-6 AZR 108/01 -
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FUr die Amtliche Sammlung: Ja
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Entscheidungsstichwort:
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Gesetze:

EGV Art. 119; EG Art. 234; Richtlinie 76/207/EWG Art. 2 Abs. 3, Art. 3
Abs. 1, Art. 5 Abs. 1; BAT-O § 23 a; Anderungstarifvertrag Nr. 2 zum
BAT-O § 2 Nr. 1; GG Art. 3; BGB § 612 Abs. 3; MuSchG § 6; AGB-DDR
§ 244
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Leitsatz:

Dem Europaischen Gerichtshof wird gemal Art. 234 EG folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Verbieten es Art. 119 EGV (jetzt: Art. 141 EG) und die Richtlinie
76/207/EWG, in einer tariflichen Regelung, nach der Zeiten des Ruhens
des Arbeitsverhaltnisses nicht auf die Bewahrungszeit angerechnet wer-
den, auch die Zeit von der Anrechnung auszunehmen, in der das Arbeits-
verhaltnis deshalb geruht hat, weil die Arbeithehmerin nach Ablauf der
anrechnungsfahigen achtwdchigen Schutzfrist gemall § 6 MuSchG bis
zum Ende der 20. Woche nach der Entbindung Wochenurlaub nach § 244
Abs. 1 AGB-DDR vom 16. Juni 1977 (GBI. I S 185) in Anspruch genom-
men hat?
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 108/01 (A)

8 Sa 53/00
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
21. Marz 2002

BESCHLUSS

Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 21. Marz 2002 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Peifer, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gréfl, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Bruhler, die ehrenamtlichen Richter Schmidt und Helmlinger be-
schlossen:
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Dem Europaischen Gerichtshof wird gemaR Art. 234 EG fol-
gende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Verbieten es Art. 119 EGV (jetzt Art. 141 EG) und die Richtlinie
76/207/EWG, in einer tariflichen Regelung, nach der Zeiten des
Ruhens des Arbeitsverhéltnisses nicht auf die Bewahrungszeit
angerechnet werden, auch die Zeit von der Anrechnung auszu-
nehmen, in der das Arbeitsverhaltnis deshalb geruht hat, weil
die Arbeitnehmerin nach Ablauf der anrechnungsféhigen acht-
woéchigen Schutzfrist gemal § 6 MuSchG bis zum Ende der
20. Woche nach der Entbindung Wochenurlaub nach § 244
Abs. 1 AGB-DDR vom 16. Juni 1977 (GBI. | S. 185) in Anspruch
genommen hat.

Griinde

Die Parteien streiten darlber, ob die Zeit eines Wochenurlaubs nach § 244

Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsgesetzbuchs der Deutschen Demokratischen Republik (AGB-
DDR) vom 16. Juni 1977 (GBI. | S 185) auf die Bewahrungszeit gemaR § 23 a des Ta-
rifvertrags zur Anpassung des Tarifrechts - Manteltarifliche Vorschriften - (BAT-O) vom

10. Dezember 1990 anzurechnen ist.

Die Klagerin ist seit Juni 1982 an der Hochschule fur Film und Fernsehen

,Konrad Wolf‘ in Potsdam als Produktionsleiterin beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis

findet kraft einzelvertraglicher Vereinbarung der BAT-O Anwendung. Dieser lautet, so-

weit hier von Interesse, wie folgt:

»§ 23 a

Bewahrungsaufstieg im Bereich des Bundes und im Be-
reich der Tarifgemeinschaft deutscher Léander.

Der Angestellte, der ein in der Anlage 1a mit dem Hinweiszei-
chen * gekennzeichnetes Tatigkeitsmerkmal erflllt, ist nach Er-
fullung der vorgeschriebenen Bewahrungszeit héhergruppiert.

Fur die Erfullung der Bewahrungszeit gilt folgendes:
1. Das Erfordernis der Bewahrung ist erflllt, wenn der An-
gestellte wahrend der vorgeschriebenen Bewahrungszeit

sich den in der ihm Ubertragenen Tatigkeit auftretenden
Anforderungen gewachsen gezeigt hat. Maligebend ist
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hierbei die Tatigkeit, die der Vergutungsgruppe entspricht,
in der der Angestellte eingruppiert ist.

4. Die Bewahrungszeit mufl®3 ununterbrochen zurlickgelegt
sein. Unterbrechungen von jeweils bis zu sechs Monaten
sind unschadlich; unabhangig hiervon sind ferner un-
schadlich Unterbrechungen wegen

a) Ableistung des Grundwehrdienstes oder des Zivil-
dienstes,

b)  Arbeitsunfahigkeit im Sinne des § 37 Abs. 1,
c)  der Schutzfristen nach dem Mutterschutzgesetz,

d)  Erziehungsurlaubs nach dem Bundeserziehungs-
geldgesetz und sonstiger Beurlaubung zur Kinder-
betreuung bis zu insgesamt funf Jahren,

e) einer vom Wehrdienst befreienden Tatigkeit als
Entwicklungshelfer bis zu zwei Jahren.

Die Zeiten der Unterbrechung, mit Ausnahme

a) eines Urlaubs nach den §§ 47 bis 49 und nach dem
Schwerbehindertengesetz,

b) eines Sonderurlaubs nach § 50 Abs. 1 in der bis
zum 31. August 1995 geltenden Fassung,

c) einer Arbeitsbefreiung nach § 52,

d) einer Arbeitsunfahigkeit im Sinne des § 37 Abs. 1
bis zu 26 Wochen, in den Féllen des § 37 Abs. 4
Unterabs. 3 bis zu 28 Wochen,

e) der Schutzfristen nach dem Mutterschutzgesetz,

werden auf die Bewahrungszeit jedoch nicht angerechnet.

“

Der Anderungstarifvertrag Nr. 1 zum BAT-O vom 8. Mai 1991 bestimmt in § 2:

»,Ubernahme der Vergiitungsordnung des BAT

Die Anlage 1 a - fur die Bereiche des Bundes und der Tarifge-
meinschaft deutscher Lander mit Ausnahme der Zulagenrege-
lungen in Teil Il Abschn. N und der entsprechenden Regelun-
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gen in Teil lll Abschn. L Unterabschn. VII - und die Anlage 1 b
zum Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) sind mit folgenden
Mafigaben anzuwenden:

1. Sofern in Tatigkeitsmerkmalen Bewahrungszeiten, Téatig-

keitszeiten, Zeiten einer Berufsausibung usw. gefordert
werden, werden diejenigen vor dem 1. Juli 1991 zur(ck-
gelegten und nach § 19 Abs. 1 und 2 BAT-O und den
Ubergangsvorschriften hierzu als Beschaftigungszeit an-
erkannten Zeiten beriicksichtigt, die zu bericksichtigen
gewesen waren, wenn Abschnitt VI und die Verglitungs-
ordnung des BAT-O bereits vor dem 1. Juli 1991 gegolten
hatten. Satz 1 gilt entsprechend fur die Berticksichtigung
von vor dem 1. Juli 1991 zurlickgelegten Zeiten, die auf-
grund von Ubergangsvorschriften in Tarifvertragen zur
Anderung der Anlage 1 a oder der Anlage 1 b zum BAT,
die nach dem 30. Juni 1991 abgeschlossen worden sind
oder abgeschlossen werden, ganz oder teilweise auf die
in Tatigkeitsmerkmalen geforderten Bewahrungszeiten,
Tatigkeitszeiten, Zeiten einer Berufsauslibung usw. anzu-
rechnen sind oder angerechnet werden kénnen.
Soweit Tatigkeitsmerkmale die Anrechnung auferhalb
des Geltungsbereichs des BAT-O zuruckgelegter Zeiten
zulassen, werden solche Zeiten bertcksichtigt, wenn sie
nach Unterabsatz 1 zu bericksichtigen waren, wenn sie
im Geltungsbereich des BAT-O zuriickgelegt worden wa-
ren.

Die Klagerin nahm im Anschlu an die Geburt ihres zweiten Kindes am
27. Januar 1987 bis zum 16. Juni 1987 Wochenurlaub nach § 244 AGB-DDR in An-
spruch. Diese Vorschrift lautete:

»(1) Frauen erhalten Schwangerschaftsurlaub fur die Dauer
von 6 Wochen vor der Entbindung und Wochenurlaub flr
die Dauer von 20 Wochen nach der Entbindung. ...

(4) FUr die Dauer des Schwangerschafts- und Wochen-
urlaubs erhalten die Frauen Schwangerschafts- und Wo-
chengeld in Héhe des Nettodurchschnittsverdienstes von
der Sozialversicherung.”

In der damaligen Bundesrepublik Deutschland bestand im Jahr 1987 nach § 6

Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zum Schutze der erwerbstatigen Mutter (MuSchG), eben-

so wie heute, ein Beschaftigungsverbot von acht Wochen nach der Entbindung. In die-
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ser Zeit erhielten erwerbstatige Mutter neben dem Mutterschaftsgeld nach der Reichs-
versicherungsordnung einen Zuschufd vom Arbeitgeber (§§ 13, 14 MuSchG). Im An-
schluR an diese Schutzfrist konnte die Arbeitnehmerin Erziehungsurlaub bis zu dem
Tag, an dem das Kind zehn Monate alt wurde, in Anspruch nehmen. Wahrend dieser

Zeit erhielt sie Erziehungsgeld, jedoch keine Leistungen des Arbeitgebers.

Die Klagerin erhielt bis zum 7. Mai 1998 Vergutung nach VergGr. Il a BAT-O.
Mit Wirkung vom 8. Mai 1998 wurde sie im Wege des Bewahrungsaufstiegs gem.
§ 23 a BAT-O in die VergGr. I b Fallgr. 2 BAT-O héhergruppiert. Das beklagte Land
rechnete die ersten acht Wochen des Wochenurlaubs auf die fur den Bewahrungsauf-
stieg erforderliche Bewahrungszeit von 15 Jahren an, nicht jedoch die weiteren 12 Wo-
chen. Bei Berlcksichtigung des gesamten Wochenurlaubs hatte der Klagerin bereits
ab dem 12. Februar 1998 Vergutung nach VergGr. | b BAT-O zugestanden. Mit der
Klage verlangt die Klagerin die Vergutungsdifferenz in unstreitiger Héhe von 1.841,16
DM brutto fur die Zeit vom 12. Februar 1998 bis zum 7. Mai 1998.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, sie sei bereits seit dem 12. Februar
1998 hoéhergruppiert, weil nach den tariflichen Bestimmungen der gesamte Wochen-
urlaub auf die Bewahrungszeit nach § 23 a BAT-O anzurechnen sei. Die Auslegung
der tariflichen Bestimmungen durch das beklagte Land filhre zu einer unzuldssigen

Diskriminierung von Frauen.
Die Klagerin hat beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an sie 1.841,16 DM brutto
nebst 4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobe-
trag seit dem 16. Marz 1999 zu zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und die Ansicht vertreten,
nach den tariflichen Bestimmungen seien lediglich die Schutzfristen nach dem Mutter-
schutzgesetz auf die Bewahrungszeit anzurechnen, nicht jedoch der dariiber hinaus-
gehende Wochenurlaub nach § 244 AGB-DDR.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt das
beklagte Land seinen Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revi-

sion zurlickzuweisen.

Il. Der erkennende Senat ruft gemal Art. 234 EG den Europaischen Gerichtshof
mit der Bitte um Vorabentscheidung an, weil sich der von der Klagerin geltend gemach-
te Anspruch den Vorschriften des nationalen Rechts nicht entnehmen laft und von der
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Auslegung des Art. 119 EGV (jetzt: Art. 141 EG) und der Richtlinie 76/207/EWG vom 9.
Februar 1976 abhangt. Die aufgeworfene Rechtsfrage ist bislang vom Europaischen

Gerichtshof nicht entschieden worden.

1. Nach den Bestimmungen des nationalen Rechts ist der Wochenurlaub nach
§ 244 AGB-DDR, soweit er Uber die Schutzfrist von acht Wochen nach der Entbindung
geman § 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG hinausging, nicht auf die Bewahrungszeit anzurech-
nen. Dies ergibt die Auslegung der tariflichen Regelung in § 23 a Nr. 4 BAT-O.

a) Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags folgt nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts den fur die Gesetzesauslegung geltenden
Regeln. Dabei ist zunachst vom Tarifwortlaut auszugehen. Ist dieser nicht eindeutig, ist
der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien mit zu berlcksichtigen, soweit er in den
tarifichen Normen seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist ferner auf den
tarifichen Gesamtzusammenhang, weil dieser Anhaltspunkte fur den wirklichen Willen
der Tarifvertragsparteien liefern und nur so der Sinn und Zweck der Tarifnorm zutref-
fend ermittelt werden kann. Verbleiben danach noch Zweifel, kbnnen die Gerichte flr
Arbeitssachen ohne Bindung an eine Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entste-
hungsgeschichte des Tarifvertrags, ggf. auch eine praktische Tarifiubung heranziehen.
Auch die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergebnisse ist zu bertcksichtigen. Im
Zweifel geblUhrt derjenigen Tarifauslegung der Vorzug, die zu einer verninftigen,
zweckorientierten und praktisch brauchbaren Regelung fuhrt. (vgl. etwa BAG
12. September 1984 - 4 AZR 336/82 - BAGE 46, 308; 21. Juli 1993 - 4 AZR 468/92 -
BAGE 73, 364).

b) Bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung in § 23 a Nr. 4 Satz 3 Buchst. e
BAT-O ergibt sich zweifelsfrei, dal} die Uber die Schutzfrist von acht Wochen nach der
Entbindung gemall § 6 Abs. 1 Satz1 MuSchG hinausgehende Zeit des Wochen-

urlaubs nicht auf die Bewahrungszeit anzurechnen ist.

Nach § 23 a Nr. 4 Satz 3 BAT-O werden Zeiten, in denen die Bewahrungszeit
unterbrochen ist, nur in den in Buchstaben a) bis e) genannten Fallen auf die Bewah-
rungszeit angerechnet. In Buchstabe e) sind ausdricklich nur die Schutzfristen des
Mutterschutzgesetzes genannt, nicht jedoch die Zeit des Wochenurlaubs nach dem
AGB-DDR. Dieser eindeutige Tarifwortlaut, der nicht allgemein auf Schutzfristen ab-
stellt, die im Zusammenhang mit der Schwangerschaft und Entbindung stehen, son-

dern speziell auf die Schutzfristen des Mutterschutzgesetzes, steht einer erweiternden
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Auslegung der Bestimmung dahingehend, daf® auch der lber diese Fristen hinausge-

hende Wochenurlaub auf die Bewahrungszeit anzurechnen ist, entgegen.

c) Aus der Tarifsystematik und dem daraus zu ermittelnden Sinn und Zweck der
tariflichen Regelung folgt nichts anderes. § 23 a Nr. 4 BAT-O bestimmt in Satz 1, daR
die Bewahrungszeit ununterbrochen zurtickgelegt sein muf3. Nach Satz 2 sind Unter-
brechungen von bis zu sechs Monaten unschadlich, ebenso Unterbrechungen von
mehr als sechs Monaten in den in den Buchstaben a) bis e) genannten Fallen. Nach
Satz 3 sind die Zeiten der Unterbrechung nicht auf die Bewahrungszeit anzurechnen.
Damit haben die Tarifvertragsparteien ersichtlich dem Umstand Rechnung getragen,
daf sich der Angestellte in der Zeit, in der er die Tatigkeit nicht ausibt, nicht bewahren
kann. Von der Nichtanrechnung ausgenommen sind die in § 23 a Nr. 4 Satz 3 Buchst.
a) bis e) genannten Zeiten. Dabei handelt es sich um Zeiten eines Urlaubs nach §§ 47
bis 49 und nach dem Schwerbehindertengesetz (Buchst. a), eines Sonderurlaubs nach
§ 50 Abs. 1 in der bis zum 31. August 1995 geltenden Fassung des BAT-O (Buchst. b),
einer Arbeitsbefreiung gemal § 52 (Buchst. c), einer Arbeitsunfahigkeit iSd. § 37 Abs.
1 und § 37 Abs. 4 von bis zu 26 bzw. 28 Wochen (Buchst. d) und der Schutzfristen
nach dem Mutterschutzgesetz (Buchst. €). Zwar arbeitet der Angestellte auch in diesen
Zeiten nicht. Den Arbeitgeber treffen jedoch Zahlungspflichten. Es handelt sich somit
um Zeiten, in denen die beiderseitigen Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis nicht
vollstdndig suspendiert sind und das Arbeitsverhéltnis nicht ruht. Daraus ergibt sich,
dal} die tarifliche Regelung hinsichtlich der Anrechnung von Unterbrechungen auf die
Bewahrungszeit danach unterscheidet, ob das Arbeitsverhaltnis wahrend der Unter-
brechung ruht. Ist dies der Fall, wie zB beim Grundwehrdienst oder beim Erziehungs-
urlaub, wird die Zeit der Unterbrechung nicht auf die Bewahrungszeit angerechnet (vgl.
BAG 9. November 1994 - 10 AZR 3/94 - AP BAT §23a Nr. 33 = EzA BAT § 23 a
Nr. 3). Zeiten, in denen der Angestellte seine Arbeitsleistung zwar nicht erbringt, das
Arbeitsverhaltnis jedoch nicht ruht, weil der Arbeitgeber zur Zahlung von Vergutung
verpflichtet ist, werden hingegen auf die Bewahrungszeit angerechnet. Mit dieser Un-
terscheidung haben die autonomen Tarifvertragsparteien verhindert, da® der Arbeitge-
ber fur Zeiten, in denen er von der Zahlung des Arbeitsentgelts befreit ist, weil das Ar-
beitsverhaltnis ruht, indirekt zusatzliche Leistungen dadurch erbringen muf3, daf3 er die
Ruhenszeit auf die Bewahrungszeit anrechnet und deshalb zu keinem friheren Zeit-

punkt eine héhere Vergiitung zu zahlen hat.
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Im Hinblick auf dieses Unterscheidungsmerkmal ist es folgerichtig, daR die Ta-
rifvertragsparteien den Uber die Schutzfristen des Mutterschutzgesetzes hinausgehen-
den Wochenurlaub nach § 244 AGB-DDR von der Anrechnung auf die Bewahrungszeit
ausgeschlossen haben. Denn wahrend des Wochenurlaubs waren die beiderseitigen
Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhéaltnis suspendiert. Nach § 244 Abs. 4 AGB-DDR
erhielt die Arbeithehmerin wahrend des Wochenurlaubs nicht das Arbeitsentgelt von
ihrem Arbeitgeber, sondern Wochengeld von der Sozialversicherung. Das Arbeitsver-
haltnis ruhte daher.

d) Aus § 2 Nr. 1 des 1. Anderungstarifvertrags zum BAT-O ergibt sich nichts an-
deres. Nach dieser Bestimmung sind Zeiten, die vor dem 1. Juli 1991 in der ehemali-
gen DDR zurtickgelegt wurden, bei der Berechnung der Bewahrungszeit so zu beriick-
sichtigen, als hatten Abschnitt VI des BAT-O, zu dem § 23 a BAT-O gehért, und die
Vergutungsordnung schon vor dem 1. Juli 1991 gegolten. Ware dies der Fall gewesen,
hatte § 23 a BAT-O gegolten, der nur die Anrechnung der Schutzfristen nach § 6
Abs. 1 Satz 1 MuSchG auf die Bewahrungszeit bestimmt, die hier auch erfolgt ist.

2. Die tarifliche Regelung versté3t nicht gegen héherrangiges nationales Recht.
Sie ist insbesondere mit Art. 3 GG und § 612 Abs. 3 BGB vereinbar.

a) Nach Art. 3 Abs. 2 GG sind Manner und Frauen gleichberechtigt. Geman
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG darf niemand wegen seines Geschlechts benachteiligt werden.
§ 612 Abs. 3 Satz 1 BGB verbietet es, wegen des Geschlechts eines Arbeithehmers fir
gleiche oder gleichwertige Arbeit eine geringere Vergutung zu vereinbaren als bei ei-

nem Arbeitnehmer des anderen Geschlechts.

b) Die Klagerin wird durch die tarifliche Regelung nicht wegen ihres Geschlechts
benachteiligt. Zwar wurde Wochenurlaub nach § 244 AGB-DDR nur Frauen gewahrt.
Die Klagerin erleidet durch die Inanspruchnahme des Wochenurlaubs auch einen
Nachteil, denn sie wird 12 Wochen spater héhergruppiert als ein Mann, der naturge-
maf keinen Wochenurlaub nehmen konnte. Diese Benachteiligung erfolgt jedoch nicht
wegen des Geschlechts. Der Grund fur die Ungleichbehandlung liegt vielmehr darin,
dal® das Arbeitsverhaltnis der Klagerin wahrend dieser 12 Wochen geruht hat und sie
sich in dieser Zeit mangels Arbeitsleistung nicht bewahren konnte. Bei einem Mann,
dessen Arbeitsverhaltnis 12 Wochen lang geruht hat, zB weil er seinen Grundwehr-
dienst abgeleistet hat, wird diese Zeit nach § 23 a Nr. 4 BAT-O ebenfalls nicht als Be-

wahrungszeit angerechnet. Der sachliche Grund fir den Anrechnungsausschlul? ist
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daher nicht das Geschlecht des Angestellten, sondern das Ruhen des Arbeitsverhalt-

nisses und die fehlende Mdglichkeit der Bewahrung in dieser Zeit.

c) Die tarifliche Regelung versté3t auch nicht gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts sind Regelungen, die hinsichtlich der Begriindung von Anspriichen danach un-
terscheiden, ob das Arbeitsverhaltnis ruht oder nicht, rechtlich zulassig (vgl. BAG
9. November 1994 - 10 AZR 3/94 - aaO; 15. Februar 1994 - 3 AZR 708/93 - BAGE 76,
1, 24. November 1993 - 10 AZR 704/92 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 1568 = EzA
BErzGG § 15 Nr. 5; 28. September 1994 - 10 AZR 697/93 - AP BGB § 611 Gratifikation
Nr. 165 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prémie Nr. 114). Da beim Bewahrungsaufstieg
der Ablauf der Bewahrungszeit Anspruchsvoraussetzung fur die Vergutung nach der
héheren Vergutungsgruppe ist, ist es nicht sachwidrig, Zeiten, in denen das Arbeits-
verhdltnis ruht - anders als Zeiten, in denen der Arbeitnehmer zwar ebenfalls keine
Arbeitsleistungen erbringt, der Arbeitgeber aber zur Vergutungszahlung verpflichtet ist -
auch bei der Dauer der Bewahrungszeit nicht zu bertcksichtigen (BAG 9. November
1994 - 10 AZR 3/94 - aa0). Denn der Arbeitgeber ist nicht gehalten, fur Zeiten, in de-
nen er von der Zahlung des Arbeitsentgelts befreit ist, weil das Arbeitsverhaltnis ruht,
direkt oder indirekt zusatzliche Leistungen, im Falle des Bewahrungsaufstiegs durch
Anrechnung der Ruhenszeiten, zu erbringen (BAG 18. Juni 1997 - 4 AZR 647/95 - AP
BAT § 23 b Nr. 3 = EzA EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 49).

3. Der Senat schlie3t es jedoch nicht aus, dall die tarifliche Regelung mit Art.
119 EGV (jetzt: Art. 141 EG) und der Richtlinie 76/207/EWG unvereinbar ist.

Nach Art. 119 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 141 Abs. 1 EG) stellt jeder Mitgliedstaat die
Anwendung der Grundséatze des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen bei gleicher
Arbeit sicher. Unter Entgelt sind die Ublichen Grund- oder Mindestldhne und -gehélter
sowie alle sonstigen Vergltungen zu verstehen, die der Arbeitgeber auf Grund des
Dienstverhaltnisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachleis-
tungen bezahlt (Art. 119 Abs. 2 EGV, jetzt: Art. 141 Abs. 2 Satz 1 EG). Gleichheit des
Arbeitsentgelts ohne Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bedeutet, dal das Ent-
gelt fur eine gleiche nach Akkord bezahlte Arbeit auf Grund der gleichen MaReinheit fest-
gesetzt wird und daf} fir eine nach Zeit bezahlte Arbeit das Entgelt bei gleichem Arbeits-
platz gleich ist (Art. 119 Abs. 3 EGV, jetzt: Art. 141 Abs. 2 Satz 2 EG). Zum Entgelt in die-
sem Sinne zahlen auch Entgelterh6hungen bei ,quasi automatischem Bewahrungsauf-
stieg“ (EuGH 7. Februar 1991 - RS C - 184/89 - EuGHE | 1991, 315), um die es hier geht.
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Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG darf bei den Bedingungen des
Zugangs zu allen Stufen der beruflichen Rangordnung keine Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts erfolgen. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG bestimmt, dafl
Mannern und Frauen dieselben Arbeitsbedingungen ohne Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts gewahrt werden. Diese Richtlinie steht nach Art. 2 Abs. 3 der Richtli-
nie 76/207/EWG den Vorschriften zum Schutze der Frau, insbesondere bei Schwan-
gerschaft und Mutterschaft, nicht entgegen.

Gegen diese gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen kénnte die tarifliche
Regelung verstoRRen, weil die Klagerin wegen des Wochenurlaubs, den ausschliellich
Frauen in Anspruch nehmen konnten, zwélf Wochen spater héhergruppiert wird als ein
Mann, der Wochenurlaub nicht in Anspruch nehmen konnte. Darin kénnte eine unmit-
telbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts im Sinne des Art. 3
Abs. 1 und des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG liegen, aulzerdem kénnte dies
den Grundsatz des gleichen Entgelts fur gleiche Arbeit verletzen.

Zwar halt der erkennende Senat die tarifliche Regelung mit den genannten
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts flr vereinbar. Denn § 23 a Nr. 4 BAT-O un-
terscheidet bei der Anrechnung von Unterbrechungen der Tatigkeit auf die Bewah-
rungszeit nicht nach dem Geschlecht, sondern danach, ob wahrend der Unterbrechung
das Arbeitsverhaltnis geruht hat oder nicht. Deshalb sind von der Anrechnung auf die
Bewahrungszeit nicht nur die hier maRgeblichen Zeiten des Wochenurlaubs ausge-
nommen, sondern zB auch Zeiten des Grundwehrdienstes oder Zivildienstes, die aus-

schliellich Manner betreffen.

FUr den erkennenden Senat besteht im vorliegenden Fall jedoch gem. Art. 234
Satz 1 EG eine Vorlagepflicht an den Européischen Gerichtshof, weil seine Entschei-
dung selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten
werden kann und die Auslegung von Gemeinschaftsrecht betrifft. Die Pflicht zur Vorla-
ge entfallt nicht deshalb, weil die Auslegung des Gemeinschaftsrechts derart offenkun-
dig ist, dal® kein Raum fur vernlnftige Zweifel an der Entscheidung der gestellten Fra-
ge bleibt (sog. acte-clair-Theorie). Dies wiirde die Uberzeugung des nationalen Ge-
richts voraussetzen, daf} fur die Gerichte der Gbrigen Mitgliedstaaten und fur den Euro-
paischen Gerichtshof der gleiche Grad an Gewil3heit besteht. Dabei sind die besonde-
ren Auslegungsschwierigkeiten des Gemeinschaftsrechts zu beachten, die in der auto-
nomen Begriffsbildung und den verschiedenen - gleich verbindlichen - sprachlichen
Fassungen bestehen (EuGH 6. Oktober 1982 - Rs 283/81 - EUGHE 1982, 3415, 3428;
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BAG 21. Mai 1992 - 2 AZR 449/91 - BAGE 70, 238; 23. Juni 1994 - 6 AZR 771/93 -
BAGE 77, 117). Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Zwar hat der Euro-
paische Gerichtshof in der Entscheidung vom 30. April 1998 (- C 136/95 - EuGHE |
1998, 2027) erkannt, dal® eine nationale Regelung, die einer Frau eine Méglichkeit zum
beruflichen Aufstieg deshalb nimmt, weil sie dem Betrieb wegen eines Mutterschafts-
urlaubs ferngeblieben ist, gegen Art. 2 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
76/207/EWG verstofit. Diese Entscheidung ist jedoch nicht ohne weiteres auf den vor-
liegenden Fall Ubertragbar. Denn die hier in Rede stehende tarifliche Regelung in § 23
a Nr. 4 BAT-O knlpft nicht an das Geschlecht an, sondern unterscheidet danach, ob
das Arbeitsverhéltnis wahrend der Unterbrechung der Tétigkeit geruht hat oder nicht.
Unter diesen Umstanden kann der Senat nicht mit GewiRheit annehmen, dal} andere
Gerichte der Gemeinschaft und der Europaische Gerichtshof keine Zweifel bei der Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts zu der aufgeworfenen Rechtsfrage haben. Das Ver-
fahren war deshalb auszusetzen und die entscheidungserhebliche Rechtsfrage dem
Européaischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Dr. Peifer Gréfl Dr. Bruhler

H. Schmidt G. Helmlinger
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