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Entscheidungsstichworte:
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Gesetze:
Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV) in der 
Fassung vom 13. Dezember 2007 (ABI. EU Nr. C 115 vom 9. Mai 2008 S. 
47) Art. 267; Charta der Grundrechte der Europäischen Union (GRC) vom 
12. Dezember 2007 (ABI. EU Nr. C 303 vom 14. Dezember 2007 S. 1) 
Art. 20, 21 Abs. 1, Art. 28; Richtlinie des Rates zur Festlegung eines 
allgemeinen Rahmens für die Verwirklichung der Gleichbehandlung in 
Beschäftigung und Beruf (RL 2000/78/EG) vom 27. November 2000 (ABI. 
EG Nr. L 303 vom 2. Dezember 2000 S. 16) Art. 1, 2, 6; Bundes- 
Angestelltentarifvertrag (BAT) in der Fassung vom 31. Januar 2003 § 27 
Abschn. A; Vergütungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT Anlage 1c; 
Tarifvertrag zur Überleitung der Beschäftigten des Bundes in den TVöD 
und zur Regelung des Übergangsrechts (TVÜ-Bund) vom 13. September 
2005 §§ 5, 6

Leitsätze:
1. Falls die im Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) innerhalb der 
einzelnen Vergütungsgruppen vorgesehene Vergütung nach Lebens­
altersstufen gegen das aus dem Primärrecht der Europäischen Union 
abgeleitete Verbot der Altersdiskriminierung verstoßen hätte, wäre weiter 
zu klären, ob diese Diskriminierung bei der Überleitung der Angestellten 
in den Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst (TVöD) beseitigt wurde oder 
ob sich die Diskriminierung infolge der Überleitung unter Wahrung des 
Besitzstandes der Angestellten im neuen Tarifrecht fortsetzt.

2. Dies hinge von der Reichweite des den Tarifvertragsparteien aufgrund 
der Tarifautonomie zustehenden Gestaltungsspielraums ab, deren Be­
stimmung nicht ohne Vorlage an den Gerichtshof der Europäischen Union 
(EuGH) durch das Bundesarbeitsgericht erfolgen kann.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 319/09 (A)
8 Sa 1016/08
Landesarbeitsgericht
Köln

Verkündet am
20. Mai 2010

Gaßmann, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

BESCHLUSS

In Sachen

Klägerin, Berufungsklägerin und Revisionsklägerin,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Amt,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen 

Verhandlung vom 20. Mai 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes­

arbeitsgericht Dr. Fischermeier, den Richter am Bundesarbeitsgericht 

Dr. Brühler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge sowie den ehrenamt­

lichen Richter Oye und die ehrenamtliche Richterin Schipp beschlossen:
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I. Dem Gerichtshof der Europäischen Union werden ge­
mäß Art. 267 des Vertrags über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union (AEUV) folgende Fragen vor­
gelegt:

1. Verstößt eine tarifliche Entgeltregelung für die An­
gestellten im öffentlichen Dienst, die wie § 27 Bundes- 
Angestelltentarifvertrag (BAT) in Verbindung mit dem 
Vergütungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT die Grundver­
gütungen in den einzelnen Vergütungsgruppen nach 
Lebensaltersstufen bemisst, auch unter Berück­
sichtigung des primärrechtlich gewährleisteten Rechts 
der Tarifvertragsparteien auf Kollektivverhandlungen 
(jetzt Art. 28 GRC) gegen das primärrechtliche Verbot 
der Diskriminierung wegen des Alters (jetzt Art. 21 
Abs. 1 GRC) in seiner Konkretisierung durch die Richt­
linie 2000/78/EG?

2. Falls die Frage 1. durch den Gerichtshof der Europäi­
schen Union oder aufgrund der Vorgaben in der Vorab­
entscheidung des Gerichtshofs durch das Bundes­
arbeitsgericht bejaht wird:

a) Gibt das Recht auf Kollektivverhandlungen den Tarif­
vertragsparteien den Gestaltungsspielraum, eine solche 
Diskriminierung dadurch zu beseitigen, dass sie die 
Angestellten unter Wahrung ihres im alten Tarifsystem 
erworbenen Besitzstandes in ein neues tarifliches Ver­
gütungssystem überleiten, welches auf die Tätigkeit, 
Leistung und Berufserfahrung abstellt?

b) Ist die Frage 2. a) jedenfalls dann zu bejahen, wenn die 
endgültige Zuordnung der übergeleiteten Angestellten 
zu den Stufen innerhalb einer Entgeltgruppe des neuen 
tariflichen Entgeltsystems nicht allein von der im alten 
Tarifsystem erreichten Lebensaltersstufe abhängt und 
wenn die in eine höhere Stufe des neuen Systems ge­
langten Angestellten typischerweise eine größere Be­
rufserfahrung aufweisen als die einer niedrigeren Stufe 
zugeordneten Angestellten?

3. Falls die Fragen 2. a) und b) durch den Gerichtshof der 
Europäischen Union oder aufgrund der Vorgaben in der 
Vorabentscheidung des Gerichtshofs durch das Bun­
desarbeitsgericht verneint werden:

a) Ist die mittelbare Benachteiligung wegen des Alters 
deshalb gerechtfertigt, weil es sich um ein legitimes Ziel 
handelt, soziale Besitzstände zu wahren, und weil es 
ein angemessenes und erforderliches Mittel zur Er­
reichung dieses Ziels ist, im Rahmen einer Übergangs­
regelung vorübergehend weiterhin ältere und jüngere
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Beschäftigte ungleich zu behandeln, wenn diese Un­
gleichbehandlung sukzessive abgebaut wird und fak­
tisch die einzige Alternative die Absenkung der Ver­
gütung älterer Beschäftigter wäre?

b) Ist die Frage 3. a) unter Berücksichtigung des Rechts 
auf Kollektivverhandlungen und der damit verbundenen 
Tarifautonomie jedenfalls dann zu bejahen, wenn Tarif­
vertragsparteien eine solche Übergangsregelung ver­
einbaren?

4. Falls die Fragen 3. a) und b) durch den Gerichtshof der 
Europäischen Union oder aufgrund der Vorgaben in der 
Vorabentscheidung des Gerichtshofs durch das Bun­
desarbeitsgericht verneint werden:
Ist der Verstoß gegen das primärrechtliche Dis­
kriminierungsverbot wegen des Alters, der ein tarifliches 
Entgeltsystem prägt und es insgesamt unwirksam 
macht, auch unter Berücksichtigung der damit für die 
betroffenen Arbeitgeber verbundenen Mehrkosten und 
des Rechts der Tarifvertragsparteien auf Kollektivver­
handlungen stets nur so zu beseitigen, dass bis zum 
Inkrafttreten einer unionsrechtskonformen Neuregelung 
bei der Anwendung der tarifvertraglichen Entgelt­
regelungen jeweils die höchste Lebensaltersstufe zu­
grunde gelegt wird?

5. Falls die Frage 4. durch den Gerichtshof der Europäi­
schen Union oder aufgrund der Vorgaben in der Vorab­
entscheidung des Gerichtshofs durch das Bundes­
arbeitsgericht verneint wird:
Wäre es im Hinblick auf das Recht der Tarifvertrags­
parteien auf Kollektivverhandlungen mit dem unions­
rechtlichen Verbot einer Diskriminierung wegen des 
Alters und dem Erfordernis einer wirksamen Sanktion 
bei einem Verstoß gegen dieses Verbot vereinbar, den 
Tarifvertragsparteien zur rückwirkenden Beseitigung 
der Unwirksamkeit des von ihnen vereinbarten Entgelt­
systems eine überschaubare Frist (zB von sechs 
Monaten) einzuräumen verbunden mit dem Hinweis, 
dass bei der Anwendung des Tarifrechts jeweils die 
höchste Lebensaltersstufe zugrunde zu legen sein wird, 
falls innerhalb der Frist keine unionsrechtskonforme 
Neuregelung erfolgt, und welcher zeitliche Spielraum 
für die Rückwirkung der unionsrechtskonformen Neu­
regelung könnte gegebenenfalls den Tarifvertrags­
parteien dabei zugebilligt werden?

II. Das Verfahren wird ausgesetzt.
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Gründe

A. Gegenstand des Ausgangsverfahrens 1

Das Ausgangsverfahren betrifft die Frage, ob Vergütungsregelungen im 

Tarifrecht des öffentlichen Dienstes für die Angestellten gegen das primärrecht­

liche Verbot der Diskriminierung wegen des Alters (jetzt Art. 21 Abs. 1 der 

Charta der Grundrechte [GRC] vom 12. Dezember 2007 [ABI. EU Nr. C 303 

vom 14. Dezember 2007 S. 1]) in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie 

des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Verwirklichung 

der Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf (RL 2000/78/EG) vom 

27. November 2000 (ABI. EG Nr. L 303 vom 2. Dezember 2000 S. 16) ver­

stoßen haben und ob gegebenenfalls eine solche Altersdiskriminierung durch 

eine Änderung des Tarifrechts beseitigt worden ist. Insoweit kommt es ins­

besondere darauf an, welche Gestaltungsspielräume das Recht auf Kollektiv­

verhandlungen und Kollektivmaßnahmen (jetzt Art. 28 GRC) und die damit 

verbundene Tarifautonomie, die in der Bundesrepublik Deutschland durch Art. 9 

Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) (BGBl.1949 S.1) verfassungsrechtlich gewähr­

leistet ist, bei der Beseitigung eines altersdiskriminierenden Vergütungssystems 

eröffnen.

B. Rechtlicher Rahmen 2

I. Das bis zum 30. September 2005 maßgebliche Tarifrecht

Im öffentlichen Dienst der Bundesrepublik Deutschland wird die Höhe 

der Vergütung der Arbeitnehmer in Tarifverträgen ausgehandelt. Die Tarifver­

tragsparteien sind dabei durch das Grundrecht der Koalitionsfreiheit in Art. 9 

Abs. 3 GG geschützt. Bis zum 30. September 2005 galt für die Angestellten der 

Bundesrepublik Deutschland der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT). Deren 

Grundvergütung richtete sich nach Lebensaltersstufen. Die Zuordnung zu den 

Lebensaltersstufen regelte für den Zuständigkeitsbereich des Bundes und der 

Länder § 27 Abschn. A BAT wie folgt:

- 5 -JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 5 - 6 AZR 319/09 (A)

„(1) Im Vergütungstarifvertrag sind die Grundvergütungen 
in den Vergütungsgruppen nach Lebensaltersstufen zu 
bemessen. Die Grundvergütung der ersten Lebensalters­
stufe (Anfangsgrundvergütung) wird vom Beginn des 
Monats an gezahlt, in dem der Angestellte in den Ver­
gütungsgruppen III bis X das 21. Lebensjahr, in den 
Vergütungsgruppen I bis II b das 23. Lebensjahr vollendet. 
Nach je zwei Jahren erhält der Angestellte bis zum Er­
reichen der Grundvergütung der letzten Lebensaltersstufe 
(Endgrundvergütung) die Grundvergütung der folgenden 
Lebensaltersstufe.
(2) Wird der Angestellte in den Vergütungsgruppen III bis 
X spätestens am Ende des Monats eingestellt, in dem er 
das 31. Lebensjahr vollendet, erhält er die Grundver­
gütung seiner Lebensaltersstufe. Wird der Angestellte zu 
einem späteren Zeitpunkt eingestellt, erhält er die Grund­
vergütung der Lebensaltersstufe, die sich ergibt, wenn das 
bei der Einstellung vollendete Lebensalter um die Hälfte 
der Lebensjahre vermindert wird, die der Angestellte seit 
Vollendung des 31. Lebensjahres zurückgelegt hat. 
Jeweils mit Beginn des Monats, in dem der Angestellte ein 
Lebensjahr mit ungerader Zahl vollendet, erhält er bis zum 
Erreichen der Endgrundvergütung die Grundvergütung der 
folgenden Lebensaltersstufe. Für Angestellte der Ver­
gütungsgruppen I bis II b gelten die Sätze 1 bis 3 ent­
sprechend mit der Maßgabe, daß an die Stelle des 31. 
Lebensjahres das 35. Lebensjahr tritt.

Die Einzelheiten der bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Rechtslage er- 3 

geben sich aus den Ausführungen unter B I im Vorlagebeschluss des Sechsten 

Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Mai 2010 - 6 AZR 148/09 (A) -. Auf 

diese Ausführungen wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

II. Das aktuelle Tarifrecht 4

Zum 1. Oktober 2005 trat der Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst 

(TVöD) in Kraft und ersetzte ua. im Zuständigkeitsbereich des Bundes den 

BAT. Er sieht keine Lebensaltersstufen und keinen Ortszuschlag mehr vor. Das 

Entgeltsystem des TVöD stellt auf Tätigkeit, Berufserfahrung und Leistung ab.

Es besteht aus 15 Entgeltgruppen, bei denen in der Entgeltgruppe 15 der
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höchste Verdienst erzielt wird. In jeder Entgeltgruppe ist das Entgelt nach fünf 

bzw. sechs Stufen gestaffelt. Bei ihrer Einstellung werden die Beschäftigten 

grundsätzlich der Stufe 1 zugeordnet. Liegt eine einschlägige Berufserfahrung 

vor, kann eine Zuordnung zu einer höheren Stufe erfolgen. Die nächsthöhere 

Stufe wird nach Ablauf der im Tarifvertrag jeweils festgelegten Zeit erreicht, die 

auch abhängig von der Leistung des Beschäftigten verkürzt oder verlängert 

werden kann.

Für die Zeit vom 1. Oktober 2005 bis zum 31. Dezember 2007 war fol- 5 

gende Entgelttabelle maßgeblich:

Entgelt-
gruppe

Grundentgelt Entwicklungsstufen

Stufe 1 Stufe 2 Stufe 3 Stufe 4 Stufe 5 Stufe 6

15 3384 3760 3900 4400 4780

14 3060 3400 3600 3900 4360

13 2817 3130 3300 3630 4090

12 2520 2800 3200 3550 4000

11 2430 2700 2900 3200 3635

10 2340 2600 2800 3000 3380

9 2061 2290 2410 2730 2980

8 1926 2140 2240 2330 2430 2493

7 1800 2000 2130 2230 2305 2375

6 1764 1960 2060 2155 2220 2285

5 1688 1875 1970 2065 2135 2185

4 1602 1780 1900 1970 2040 2081

3 1575 1750 1800 1880 1940 1995

2 1449 1610 1660 1710 1820 1935

1 1286 1310 1340 1368 1440

III. Das Überleitungsrecht 6

- 7 -

Zum 1. Oktober 2005 wurden die beim Bund und den Gemeinden Be-
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schäftigten in das neue Entgeltsystem des TVöD eingegliedert. Die Einzelheiten 

der Überleitung regeln der Tarifvertrag zur Überleitung der Beschäftigten des 

Bundes in den TVöD und zur Regelung des Übergangsrechts (TVÜ-Bund) vom 

13. September 2005 und der Tarifvertrag zur Überleitung der Beschäftigten der 

kommunalen Arbeitgeber in den TVöD und zur Regelung des Übergangsrechts 

(TVÜ-VKA) vom 13. September 2005. Von diesen Übergangsregelungen waren 

mindestens 95.000 Angestellte des Bundes und rund 1,35 Millionen Angestellte 

der Gemeinden betroffen. Mehr als 500.000 Angestellte der Länder wurden 

aufgrund einer wortgleichen Regelung zum 1. November 2006 in den Tarifver­

trag für den öffentlichen Dienst der Länder (TV-L) übergeleitet, der hinsichtlich 

des Entgeltsystems vergleichbare Regelungen wie der TVöD enthält.

Die maßgeblichen tariflichen Bestimmungen in § 5 TVÜ-Bund lauten: 7

„§ 5 Vergleichsentgelt
(1) Für die Zuordnung zu den Stufen der Entgelttabelle 
des TVöD wird für die Beschäftigten ... ein Vergleichsent­
gelt auf der Grundlage der im September 2005 erhaltenen 
Bezüge gemäß den Absätzen 2 bis 7 gebildet.
(2) Bei Beschäftigten aus dem Geltungsbereich des BAT 
... setzt sich das Vergleichsentgelt aus Grundvergütung, 
allgemeiner Zulage und Ortszuschlag der Stufe 1 oder 2 
zusammen. Ist auch eine andere Person im Sinne von 
§29 Abschn. B Absatz 5 BAT ... ortszuschlagsberechtigt 
oder nach beamtenrechtlichen Grundsätzen familien­
zuschlagsberechtigt, wird nur die Stufe 1 zugrunde gelegt; 
findet der TVöD am 1. Oktober 2005 auch auf die andere 
Person Anwendung, geht der jeweils individuell zu­
stehende Teil des Unterschiedsbetrages zwischen den 
Stufen 1 und 2 des Ortszuschlags in das Vergleichsentgelt 
ein. ...

Im Regelfall führte diese Form der Überleitung dazu, dass dem Be- 8 

schäftigten Entgelt in der bisherigen Höhe gezahlt und damit sein Besitzstand 

gewahrt wurde. Mit dem so berechneten Vergleichsentgelt wurde der Be­

schäftigte zunächst einer individuellen Zwischenstufe zugeordnet. Erst zum 

1. Oktober 2007 wurde er der nächsthöheren regulären Entgeltstufe zu-
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geordnet. Dazu regelt § 6 TVÜ-Bund:

„(1) Beschäftigte aus dem Geltungsbereich des BAT ... 
werden einer ihrem Vergleichsentgelt entsprechenden 
individuellen Zwischenstufe der gemäß § 4 bestimmten 
Entgeltgruppe zugeordnet. Zum 1. Oktober 2007 steigen 
diese Beschäftigten in die dem Betrag nach nächsthöhere 
reguläre Stufe ihrer Entgeltgruppe auf. ...

IV. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz 9

Am 18. August 2006 ist zur Umsetzung der RL2000/78/EG das All­

gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14. August 2006 (BGBl. I 

S. 1897) in Kraft getreten. Dieses verbietet in § 3 in Verbindung mit § 1 und § 2 

mittelbare und unmittelbare Diskriminierungen wegen des Alters beim Arbeits­

entgelt. In § 3 und § 10 AGG heißt es:

„§ 3 Begriffsbestimmungen.

(2) Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem 
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Ver­
fahren Personen wegen eines in § 1 genannten Grundes 
gegenüber anderen Personen in besonderer Weise 
benachteiligen können, es sei denn, die betreffenden 
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein 
rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel 
sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und er­
forderlich.

§10 Zulässige unterschiedliche Behandlung wegen 
des Alters.
Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche Behandlung 
wegen des Alters auch zulässig, wenn sie objektiv und 
angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. 
Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels müssen an­
gemessen und erforderlich sein. Derartige unterschied­
liche Behandlungen können insbesondere Folgendes 
einschließen:
1 . ...
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2. die Festlegung von Mindestanforderungen an das 
Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter für 
den Zugang zu Beschäftigung oder für bestimmte mit 
der Beschäftigung verbundene Vorteile,

ei

C. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens 10

Die 1962 geborene Klägerin ist seit dem 1. Februar 2004 als Bau­

ingenieurin bei dem beklagten Amt, einer mit eigener Rechtsfähigkeit aus­

gestatteten obersten Bundesbehörde, beschäftigt. Das Arbeitsverhältnis richtete 

sich zunächst nach dem BAT. Die Klägerin war in der VergGr. IV a der Anlage 

1a zum BAT eingruppiert. Diese Vergütungsgruppe setzte bei Technischen 

Angestellten wie der Klägerin neben einer besonderen technischen Vorbildung 

Tätigkeiten von besonderer Schwierigkeit und Bedeutung oder das Erbringen 

besonderer Leistungen voraus. Weil sie bei ihrer Einstellung bereits 41 Jahre alt 

war, wurde die Klägerin aufgrund der Sonderregelung in § 27 Abschn. A Abs. 2 

BAT der Lebensaltersstufe 35 zugeordnet.

Bei der Überleitung vom BAT in den TVöD am 1. Oktober 2005 wurde 11 

die Klägerin tarifgerecht mit einem aus der Stufe 37 berechneten Vergleichs­

entgelt von insgesamt 3.185,33 Euro brutto in den TVöD übergeleitet. Mit 

diesem Entgelt wurde sie in der Entgeltgruppe 11 einer individuellen Zwischen­

stufe zwischen den Stufen 3 und 4 zugeordnet. Zum 1. Oktober 2007 stieg sie 

in die reguläre Stufe 4 der Entgeltgruppe 11 auf und erzielte daraus einen 

Verdienst von 3.200,00 Euro brutto monatlich, also 14,67 Euro brutto monatlich 

mehr als zuvor. Über die Zuordnung der Klägerin zur neuen Entgeltgruppe 11 

TVöD besteht kein Streit. Streitig ist nur ihre Zuordnung zur Stufe 4 oder 5 

innerhalb dieser Entgeltgruppe. Wäre die Klägerin am 1. Oktober 2007 der 

Stufe 5 statt der Stufe 4 ihrer Entgeltgruppe zugeordnet worden, hätte sie 

435,00 Euro brutto monatlich mehr verdient.

Die Klägerin ist der Ansicht, die Lebensaltersstufenregelung des BAT 12 

habe sie wegen ihres Alters diskriminiert. Diese Diskriminierung setze sich im 

TVöD fort.
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Die Klägerin begehrt die Feststellung,

dass sie rückwirkend seit dem 1. Oktober 2007 nach der 
höchstmöglichen Stufe 5 der Entgeltgruppe 11 TVöD zu 
entlohnen ist.

Die Beklagte meint, auf eine etwaige Altersdiskriminierung durch den 14 

BAT komme es nach dessen Ersetzung durch den TVöD nicht mehr an. Die 

Neuordnung eines Entgeltsystems sei ohne Besitzstandsregelung nicht denk­

bar.

D. Entscheidungserheblichkeit und Erläuterung der Vor- 15
lagefragen

I. Zu Fragei.:

1. Der Anspruch der Klägerin auf Vergütung nach der Entgeltgruppe 11 

Stufe 5 TVöD ab dem 1. Oktober 2007 setzt voraus, dass bei der Ermittlung des 

Vergleichsentgelts der Klägerin entgegen der Regelung in § 5 TVÜ-Bund nicht 

die auf der Basis der Lebensaltersstufe 37 errechnete Grundvergütung der 

Vergütungsgruppe IV a der Anlage 1a zum BAT zugrunde zu legen war. Diese 

Voraussetzung ist nur dann erfüllt, wenn die in § 27 Abschn. A BAT an­

geordnete Bemessung der Grundvergütungen nach Lebensaltersstufen wegen 

eines Verstoßes gegen das Verbot der Altersdiskriminierung unwirksam war.

Die Frage 1. ist damit eine Vorfrage für die von der Klägerin geltend gemachte 

Verletzung des Verbots der Altersdiskriminierung durch den TVÜ-Bund. Sie 

betrifft die Auslegung von Unionsrecht, die dem Gerichtshof Vorbehalten ist. 

Hinsichtlich der weiteren Begründung der Frage 1. wird zur Vermeidung von 

Wiederholungen auf die Ausführungen unter D im Vorlagebeschluss des Sechs­

ten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Mai 2010 - 6 AZR 148/09 (A) - 

verwiesen.

2. Der vom Bundesarbeitsgericht zu entscheidende Sachverhalt fällt in 16 

den sachlichen und zeitlichen Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG. Die
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Klägerin macht geltend, ihre endgültige Stufenzuordnung nach § 6 Abs. 1 

Satz 2 TVÜ-Bund am 1. Oktober 2007, die sich auf ihr Arbeitsentgelt auswirke, 

verstoße gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Zu diesem Zeitpunkt war 

die für die Bundesrepublik Deutschland ua. hinsichtlich des Diskriminierungs­

merkmals „Alter“ bis zum 2. Dezember 2006 verlängerte Umsetzungsfrist 

abgelaufen (vgl. EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kücükdeveci] Rn. 21 f.,

24 f., NZA 2010, 85). Das Verbot der Altersdiskriminierung erfasst als 

Konkretisierung des primärrechtlichen allgemeinen Gleichheitssatzes (jetzt Art.

20 GRC) auch Tarifverträge (vgl. für das Gebot der Entgeltgleichheit EuGH 

8. April 1976 - Rs. 43/75 - [Defrenne] Rn. 39, Slg. 1976, 455).

II. Zu den Fragen 2. und 3.: 17

1. Die tarifliche Überleitungsregelung verletzt nach Ansicht des vor­

legenden Sechsten Senats des Bundesarbeitsgerichts Art. 3 GG und § 3 Abs. 2 

AGG als spezialgesetzliche Ausprägung des allgemeinen Gleichheitssatzes 

nicht. Das Ziel, das neue Entgeltsystem unter Wahrung sozialer Besitzstände 

einzuführen, würde bei Beachtung der Tarifautonomie iSv. Art. 9 Abs. 3 GG 

eine für einen begrenzten Zeitraum fortbestehende mittelbare Bevorzugung 

älterer Arbeitnehmer rechtfertigen. Von einer näheren Begründung wird ab­

gesehen, weil es darauf im Rahmen des Verfahrens nach Art. 267 AEUV nicht 

ankommt.

2. Die Fragen 2. und 3. zielen darauf, ob und gegebenenfalls wie die als 18

Grundrecht im Primärrecht der Europäischen Union verankerte Tarifautonomie 

bereits bei der Prüfung, ob eine besondere Benachteiligung iSv. Art. 2 Abs. 2 

Buchst, b der RL 2000/78/EG vorliegt, zu berücksichtigen ist. Im Falle der 

Bejahung einer besonderen Benachteiligung durch den Gerichtshof ist ferner zu 

klären, welche Bedeutung dem Gedanken der Besitzstandswahrung bei der 

Beurteilung der Rechtfertigung der Benachteiligung iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst, b

Ziff. i der RL 2000/78/EG zukommt und inwieweit dabei die Tarifautonomie eine 

Rolle spielt. Die Auflösung einer Kollision zwischen dem primärrechtlich ge­

währleisteten allgemeinen Gleichheitssatz bzw. dem Verbot der Diskriminierung 

wegen des Alters und dem ebenfalls primärrechtlich gewährleisteten Recht auf
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Kollektivverhandlungen sowie der dabei den Tarifvertragsparteien zustehenden 

Tarifautonomie ist unionsrechtlich noch nicht abschließend geklärt. Sie kann 

nicht durch das Bundesarbeitsgericht erfolgen, sondern ist dem Gerichtshof 

Vorbehalten.

a) Das Recht auf Durchführung kollektiver Maßnahmen ist in der Recht- 19 

sprechung des Gerichtshofs als Grundrecht anerkannt (EuGH 18. Dezember

2007 -C-341/05- [Laval un Partneri] Rn. 90 f., Slg. 2007, 1-11767). Vorstufe 

kollektiver Maßnahmen sind Kollektivverhandlungen. Zum Recht auf Kollektiv­

verhandlungen gehört untrennbar die Tarifautonomie. Sie stellt sicher, dass die 

Koalitionen in gebührender Unabhängigkeit unter Beachtung bestimmter Gren­

zen die Beschäftigungsbedingungen aushandeln können (Schlussanträge der 

Generalanwältin Trstenjak vom 14. April 2010 in der Rechtssache - C-271/08- 

Rn. 77 - 80, 205). Auch der Gleichheitssatz, aus dem sich ua. das Verbot der 

Altersdiskriminierung (Art. 21 Abs. 1 GRC) ableitet, ist seit langem als Gemein­

schaftsgrundrecht anerkannt (EuGH 19. Oktober 1977 -Rs. 117/76- und 

- Rs. 16/77 - [Ruckdeschel] Rn. 7, Slg. 1977, 1753) und inzwischen in Art. 20 

der GRC verankert.

b) Der Gerichtshof hat bisher lediglich zur Kollision von Grundfreiheiten 20 

und Grundrechten Stellung genommen (EuGH 12. Juni 2003 -C-112/00- 

[Schmidberger] Rn. 81, Slg. 2003, 1-5659; 11. Dezember 2007 -C-438/05- 

[International Transport Workers’ Federation und Finnish Seamen’s Union 

(„Viking Line“)] Rn. 77 ff., Slg. 2007, 1-10779; 18. Dezember 2007- C-341/05 - 

[Laval un Partneri] Rn. 101, Slg. 2007, 1-11767). Außer Zweifel steht allerdings,

dass die Koalitionen trotz Tarifautonomie nicht zwingende unionsrechtliche 

Vorgaben umgehen und Diskriminierungsverbote aushebeln dürfen (vgl. 

Schlussanträge der Generalanwältin Trstenjak vom 14. April 2010 in der 

Rechtssache -C-271/08- Rn. 225; Schlussanträge des Generalanwalts 

Darmon vom 13. November 1990 in der Rechtssache - C-184/89 - [Nimz]

Rn. 20, Slg. 1991, 1-297; vgl. auch KOM [1999] 565 endg., S. 15). Nicht geklärt 

ist jedoch, welche Bedeutung und welches Gewicht der Tarifautonomie bei der
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Prüfung der Vereinbarkeit von tariflichen Entgeltregelungen mit dem Verbot der 

Altersdiskriminierung als Ausprägung des Gleichheitssatzes zukommt.

aa) Nach nationalem Rechtsverständnis wird die Kollision zwischen dem 21 

allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und der ebenfalls grundrecht­

lich gewährleisteten Tarifautonomie als besonderer Ausprägung der Koalitions­

freiheit des Art. 9 Abs. 3 GG nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz 

zum Ausgleich gebracht. Auch die Koalitionen sind an den allgemeinen Gleich­

heitssatz gebunden. Ihnen wird also keine Regelungskompetenz zugebilligt, 

sach- oder gleichheitswidrige Gruppenbildungen vorzunehmen. Das Grund­

gesetz geht jedoch davon aus, dass die Koalitionen die jeweiligen Interessen 

von Beschäftigten und Arbeitgebern bezogen auf die materiellen Arbeits­

bedingungen angemessener zum Ausgleich bringen als der Staat (BVerfG 

27. April 1999 - 1 BvR 2203/93 - und - 1 BvR 897/95 - BVerfGE 100, 271). Den 

Koalitionen wird deshalb wegen ihrer Sachnähe ein Beurteilungs- und Ge­

staltungsspielraum in Bezug auf die ihren Regelungen zugrunde liegenden 

Tatsachen und Interessen sowie die Folgen ihrer Normsetzung zugestanden.

Diese Einschätzungsprärogative führt in der Praxis nicht zu einem Vor- 22 

rang der Tarifautonomie gegenüber dem Gleichheitssatz. Das Bundesarbeits­

gericht hat gerade im Zusammenhang mit dem Überleitungsrecht (TVÜ-Bund, 

TVÜ-VKA) wiederholt entschieden, dass die Grenzen der autonomen Rege­

lungsbefugnis überschritten sind, und es hat den ungerechtfertigt Be­

nachteiligten Anspruch auf die versagte Leistung gewährt. So hat es den 

Ausschluss von einer tariflichen Besitzstandszulage wegen der Inanspruch­

nahme von Elternzeit (BAG 18. Dezember 2008 -6  AZR 287/07 - Rn. 19 ff.,

NZA 2009, 391) oder von tariflichem Sonderurlaub zur Kinderbetreuung (BAG 

18. Dezember 2008 -6  AZR 890/07- Rn. 20 ff., ZTR 2009, 322) ebenso be­

anstandet wie die Benachteiligung alleinerziehender Eltern bei der Berechnung 

des Vergleichsentgelts wegen der Ableistung von Wehr- oder Zivildienst ihrer 

Söhne (BAG 22. April 2010 - 6 AZR 966/08-). Den Ausschluss gleich­

geschlechtlicher eingetragener Lebenspartner von tariflichen familienstands­

bezogenen Leistungen hat es als Verstoß gegen den Gleichheitssatz des Art. 3
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Abs. 1 GG angesehen (BAG 18. März 2010 -6  AZR 434/07- und -6  AZR 

156/09 -).

bb) Ob diese Konzeption des Ausgleichs kollidierender Grundrechts- 23 

Positionen im nationalen Verfassungsrecht auf den Ausgleich kollidierender 

Grundrechte im Unionsrecht übertragen werden kann oder wie auf andere 

Weise ein Ausgleich zwischen Tarifautonomie und Gleichheitssatz zu finden ist, 

hat allein der Gerichtshof zu entscheiden (vgl. zur grundsätzlichen Übertragbar­

keit von für nationale Grundrechtskataloge entwickelten Rechtsfiguren auf die 

Ebene der Europäischen Union MünchKommEuWettbR/Skouris/Kraus Ein­

leitung Rn. 355; für einen Ausgleich am Maßstab des Verhältnismäßigkeits­

grundsatzes Schlussanträge der Generalanwältin Trstenjak vom 14. April 2010 

in der Rechtssache -C-271/08- Rn. 189 ff.). Ebenso obliegt es allein dem 

Gerichtshof darüber zu befinden, inwieweit bei einem solchen Ausgleich der 

Erwägungsgrund Nr. 5 der RL 2000/78/EG zu berücksichtigen ist.

3. Die Stufenzuordnung am 1. Oktober 2007 durch § 6 Abs. 1 Satz 2 TVÜ- 24

Bund könnte im Hinblick auf die Tarifautonomie der Koalitionen schon keine 

mittelbare Benachteiligung jüngerer Angestellter beinhalten. Konkret geht es 

darum, ob Tarifvertragsparteien das Recht haben, bei komplizierten, umfang­

reichen Sachverhalten, die eine Vielzahl von Arbeitnehmern betreffen, zu 

pauschalisieren. Inhalt der Fragen 2. a) und b) ist auch, ob Tarifvertragsparteien 

unter solchen Umständen typisieren dürfen, dh. ob sie bei der Regelung von 

Massenerscheinungen von einem typischen Erscheinungsbild ausgehen und 

dabei in Kauf nehmen dürfen, dass die Regelung nicht jeder Besonderheit des 

Einzelfalls gerecht wird.

a) Seit der Eingliederung der Angestellten in das Entgeltsystem des TVöD 25

am 1. Oktober 2007 ist der Entgeltbestandteil, der im abgelösten Vergütungs­

system des BAT an das Lebensalter gebunden war, nicht mehr rechnerisch 

getrennt zu ermitteln. Er ist im einheitlichen Entgelt des TVöD aufgegangen. Es 

ist deshalb nicht möglich, diesen früheren Entgeltbestandteil noch separat am 

Maßstab des Verbots der Altersdiskriminierung zu messen (vgl. dazu EuGH 

17. Mai 1990 - C-262/88 - [Barber] Rn. 34 f., Slg. 1990, 1-1889).
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b) Die Stufenzuordnung zu den regulären Stufen des neuen Vergütungs- 26 

systems hing zudem nicht allein von der im alten System erreichten Lebens­

altersstufe, sondern auch vom Familienstand ab. Außerdem konnte die größere 

Spreizung der Stufen der Entgelttabelle des TVöD dazu führen, dass mehrere 

Lebensaltersstufen zusammengefasst wurden. So waren zB in der Entgelt­

gruppe 11, die im Ausgangsverfahren maßgeblich ist, in der Stufe 4 vier 

Lebensaltersstufen der Vergütungsgruppe IV a BAT zusammengefasst worden. 

Umgekehrt konnten auch Beschäftigte, die im BAT derselben Lebensaltersstufe

einer Vergütungsgruppe zugeordnet waren, ab dem 1. Oktober 2007 unter­

schiedlichen Stufen der Entgelttabelle zugeordnet sein. Seit dem 1. Oktober 

2007 führte die nach Lebensaltersstufen bemessene Grundvergütung des BAT 

damit nicht mehr dazu, dass Beschäftigte bei gleicher Tätigkeit stets allein 

wegen ihres unterschiedlichen Alters ungleich behandelt wurden (vgl. zu dieser 

Definition der unmittelbaren Diskriminierung wegen des Alters EuGH 18. Juni 

2009 - C-88/08 - [Hütter] Rn. 38, EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 

Nr. 11). Eine unmittelbare Diskriminierung lag ab diesem Zeitpunkt nach Auf­

fassung des vorlegenden Sechsten Senats des Bundesarbeitsgerichts deshalb 

nicht mehr vor.

c) Angesichts der im vorherigen Absatz dargestellten Abkoppelung der 27 

Vergütung von den Lebensaltersstufen des BAT ist zweifelhaft, ob sich seit dem

1. Oktober 2007 die Überleitungsbestimmungen des TVÜ-Bund überhaupt noch 

besonders zum Nachteil jüngerer Beschäftigter auswirken und diese damit 

mittelbar iSd. Art. 2 Abs. 2 Buchst, b der RL 2000/78/EG benachteiligen (zu 

dieser Auslegung des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung iSd. RL 

2000/78/EG siehe KOM [1999] 565 endg., S. 9 unter Bezug auf EuGH 23. Mai 

1996 - C-237/94 - [O’Flynn] Rn. 21, Slg. 1996, 1-2617).

Ob die Tarifvertragsparteien bei der endgültigen Stufenzuordnung in ei- 28 

nem neuen Entgeltsystem im Grundsatz von den im alten System erworbenen 

Rechten ausgehen können, wenn sich diese im neuen System nicht mehr 1 : 1 

abbilden und zudem sukzessive mit jedem Erreichen einer höheren Stufe oder 

einer Beförderung abgebaut werden, bedarf der Bestimmung von Inhalt und
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Grenzen des Verbots der Altersdiskriminierung unter Berücksichtigung der 

Tarifautonomie, die dem Gerichtshof Vorbehalten ist. Für das Ausgangsver­

fahren entscheidend ist dabei, ob die Tarifvertragsparteien in einer Über­

leitungssituation, die eine Vielzahl von Angestellten betraf, bei der endgültigen 

Stufenzuordnung pauschalisieren durften. Insbesondere kommt es darauf an, 

ob sie darauf abstellen durften, dass seit dem 1. Oktober 2007 typischerweise 

Beschäftigte mit mehr Berufserfahrung einer höheren Stufe zugeordnet sind.

Die Fragen 2. a) und b) zielen damit darauf, ob den Tarifvertragsparteien ein 

Beurteilungsspielraum zusteht, der auch die Möglichkeit umfasst, auf typische 

Geschehensabläufe abzustellen.

4. Sollte der Gerichtshof eine besondere Benachteiligung jüngerer Be- 29

schäftigter durch die von den Tarifvertragsparteien gewählte Art der Überleitung 

in das Entgeltsystem des TVöD bejahen, würde sich die Frage stellen, ob eine 

solche Benachteiligung durch das legitime Ziel, eine etwaige Altersdis­

kriminierung im Entgeltsystem des BAT unter Wahrung erdienter Besitzstände 

sukzessive abzubauen, gemäß Art. 2 Abs. 2 Buchst, b Ziff. i der RL 2000/78/EG 

sachlich gerechtfertigt war. Damit befassen sich die Fragen 3. a) und b).

a) Die Überleitungsregelung in §§ 5 und 6 TVÜ-Bund ist von dem Ziel 30

getragen, den älteren Angestellten ihren Besitzstand, dh. die Stellung, die sie 

im Vergütungssystem des BAT erworben hatten, zu bewahren. In der Regel 

hatte nämlich jeder Beschäftigte seine Stellung im abgeschafften Vergütungs­

system des BAT „erdient“, indem er zunächst die niedrigere Vergütung jüngerer 

Angestellter bezogen hatte und über die Jahre seiner Beschäftigung hinweg in 

höhere Lebensaltersstufen aufgestiegen war. Diese höhere Vergütung hatte für 

die Betroffenen eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung. Das wirft die Frage 

auf, inwieweit es beim Abbau von Diskriminierungen ein legitimes Ziel ist, 

solche sozialen Besitzstände zu wahren und ob es ein angemessenes und 

erforderliches Mittel zur Erreichung dieses Ziels ist, im Rahmen einer Über­

gangsregelung vorübergehend weiterhin ältere und jüngere Beschäftigte un­

gleich zu behandeln, wenn diese Ungleichbehandlung sukzessive abgebaut 

wird und faktisch die einzige Alternative eine Absenkung der Vergütung älterer
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Beschäftigter wäre, weil eine Vergütung aller Beschäftigten nach den für die 

ältesten Beschäftigten maßgeblichen Regelungen die öffentlichen Haushalte 

überfordern würde.

b) Eine solche Rechtfertigung der Benachteiligung könnte unter Berück- 31

sichtigung von Art. 28 GRC jedenfalls deshalb zu bejahen sein, weil die ent­

sprechende Übergangsregelung durch Tarifvertragsparteien vereinbart wurde.

aa) Der Gerichtshof hat bei Verstößen von Tarifnormen gegen das Gebot 32

der Entgeltgleichheit in Art. 157 AEUV die nationalen Gerichte verpflichtet, 

diskriminierende Tarifnormen außer Anwendung zu lassen (EuGH 7. Februar 

1991 - C-184/89 - [Nimz] Rn. 18 ff., Slg. 1991, 1-297; 27. Juni 1990 - C-33/89 - 

[Kowalska] Rn. 19, Slg. 1990, 1-2591). Ebenso hat er bei Verstößen gegen die 

durch Art. 45 AEUV gewährleistete Freizügigkeit (EuGH 15. Januar 1998

- C-15/96 - [Schöning-Kougebetopoulou] Rn. 31 ff., Slg. 1998, 1-47) entschie­

den.

bb) Allerdings hat der Gerichtshof in der Entscheidung vom 31. Mai 1995 33

(- C-400/93- [Royal Copenhagen] Rn. 46, Slg. 1995, 1-1275) erkennen lassen, 

dass bei der Frage der Rechtfertigung einer mittelbaren Diskriminierung die 

Tarifautonomie eine Rolle spielen kann. Ob und inwieweit damit den Tarifver­

tragsparteien ein Beurteilungsspielraum bei der Prüfung, ob ein Differenzie­

rungsgrund vorliegt, eingeräumt ist, ist aber dadurch noch nicht endgültig 

geklärt.

cc) Der Gerichtshof hat sich insbesondere noch nicht mit der Frage befasst, 34

ob Tarifvertragsparteien ein gesamtes Entgeltsystem, das gegen ein Dis­

kriminierungsverbot wie das Verbot der Altersdiskriminierung verstößt, unver­

züglich und vollständig beseitigen müssen, also nicht lediglich schrittweise 

vorgehen dürfen (vgl. allerdings für die Umstellung einer betrieblichen Alters­

versorgung durch einen einzelnen Arbeitgeber EuGH 28. September 1994

- C-408/92 - [Avdel Systems] Rn. 26 f., Slg. 1994, 1-4435). Für das Ausgangs­

verfahren kommt es darauf an, ob und inwieweit die Tarifvertragsparteien des 

TVöD und des TVÜ-Bund bei der Ablösung eines diskriminierenden Entgelt-
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systems angesichts der Komplexität der Aufgabe, ein neues, nicht dis­

kriminierendes Entgeltsystem zu schaffen, für einen Übergangszeitraum den 

teilweisen Fortbestand diskriminierender Regelungen in Kauf nehmen durften, 

indem sie im Ausgangspunkt an den im alten System erworbenen Besitzstand 

anknüpften, für die Zukunft aber dessen sukzessiven Abbau vorsahen. Dabei 

kommt es auch darauf an, ob die Tarifvertragsparteien dabei berücksichtigen 

durften, dass in der Regel jeder Beschäftigte seine Stellung im abgeschafften 

Vergütungssystem des BAT „erdient“ hatte, indem er zunächst die niedrigere 

Vergütung jüngerer Angestellter bezogen hatte.

Die Frage 3. b) ist deshalb ebenso wie schon die Frage 2. a) auch da- 35 

hin zu verstehen, ob das nationale Gericht bei seiner Entscheidung zu beachten 

hat, dass Tarifvertragsparteien wegen der besonderen Kenntnisse ihres Wirt­

schaftsbereichs, also ihrer Sachnähe, die speziellen Merkmale der jeweiligen 

Beschäftigungsverhältnisse gebührend berücksichtigen können (vgl. zu dieser 

Funktion von Tarifverträgen EuGH 16. Oktober 2007 - C-411/05- [Palacios de 

la Villa] Rn. 74, Slg. 2007, 1-8531; zum Beurteilungsspielraum der Tarifvertrags- 

Parteien siehe auch Schlussanträge der Generalanwältin Trstenjak vom 

14. April 2010 in der Rechtssache - C-271/08- Rn. 211). Es kommt insoweit 

darauf an, ob das nationale Gericht den Tarifvertragsparteien jedenfalls dann, 

wenn es um das Aushandeln des Entgelts als zentralen Bestandteils der im 

nationalen Verfassungsrecht gewährleisteten Tarifautonomie geht, einen 

Beurteilungsspielraum hinsichtlich der tatsächlichen Voraussetzungen der von 

ihnen ausgehandelten Normen und einen Einschätzungsspielraum bezüglich 

der Auswirkungen der von ihnen ausgehandelten Normen zubilligen darf. Auch 

kommt es darauf an, ob das nationale Gericht berücksichtigen darf, dass eine 

Absenkung der Vergütung älterer Arbeitnehmer zum Zwecke der Beseitigung 

der Altersdiskriminierung aus dem bisherigen Entgeltsystem von den Mit­

gliedern der Gewerkschaft nicht akzeptiert worden wäre und deshalb von der 

Arbeitgeberseite nicht hätte durchgesetzt werden können, dass andererseits 

aber die Arbeitgeberseite angesichts der Finanzlage der öffentlichen Haushalte 

strikte Kostenneutralität des neuen Tarifsystems verlangt hatte, also eine 

„Anpassung nach oben“ von der Gewerkschaft nicht hätte durchgesetzt werden
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können. Letztlich geht es darum, welche Folgen es hat, wenn mit dem Ziel der 

Schaffung einer diskriminierungsfreien Regelung die Rechte der Beschäftigten 

von beiden Tarifvertragsparteien in dem Umfang berücksichtigt worden sind, 

wie es konsensfähig war (vgl. zur Vermutung der Berücksichtigung der Rechte 

der Arbeitnehmer in Tarifverträgen Schlussanträge der Generalanwältin Trsten- 

jak vom 28. April 2010 in der Rechtssache - C-45/09 - [Rosenbladt] Rn. 121; zur 

Berücksichtigung des Kompromisscharakters von Tarifverträgen Schlussan­

träge der Generalanwältin Trstenjak vom 14. April 2010 in der Rechtssache - C- 

271/08 - Rn. 208, 210, 212).

III. Zu Frage 4.: 36

Diese Frage betrifft für den Fall, dass auch die Überleitungsregelung in 

§§ 5 f. TVÜ-Bund das Verbot der Altersdiskriminierung verletzt, die Beseitigung 

einer solchen fortwirkenden Diskriminierung. Wäre das Vergütungssystem des 

TVöD für aus dem BAT übergeleitete Angestellte aufgrund eines fortwirkenden 

Verstoßes gegen das Diskriminierungsverbot wegen des Alters unwirksam und 

wäre bei der Überleitung aller Beschäftigten des Bundes, der Länder und der 

Gemeinden in das neue Vergütungssystem so zu verfahren, dass bei der 

Ermittlung des Vergleichsentgelts stets die Endgrundvergütung in den einzel­

nen Vergütungsgruppen des BAT zugrunde zu legen wäre, hätte dies ange­

sichts der überaus großen Anzahl der im öffentlichen Dienst Beschäftigten und 

der teilweise ganz erheblichen Vergütungsdifferenz zwischen den Lebens­

altersstufen außergewöhnlich hohe Mehrkosten für die betroffenen Arbeitgeber 

zur Folge. Die Ausweitung des bei den Tarifvertragsverhandlungen zugrunde 

gelegten Kostenrahmens wäre auch nicht zeitlich begrenzt. Die Mehrkosten 

fielen bei jeder Zahlung der Vergütung und damit jeden Monat neu an. Dies 

könnte eine unangemessene finanzielle Belastung sein. Der Gerichtshof hat 

zwar im Urteil vom 7. Februar 1991 (- C-184/89 - [Nimz] Slg. 1991, 1-297) 

angenommen, dass im Falle einer mittelbaren Diskriminierung durch eine 

Bestimmung eines Tarifvertrags das nationale Gericht verpflichtet ist, diese 

Bestimmung - ohne dass es ihre vorherige Beseitigung durch Tarifver­

handlungen oder auf anderen Wegen beantragen oder abwarten müsste -
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außer Acht zu lassen und auf die Angehörigen der durch diese Diskriminierung 

benachteiligten Gruppe die gleiche Regelung wie auf die übrigen Arbeitnehmer 

anzuwenden hat. Dieser Vorgabe des Gerichtshofs lag allerdings zugrunde, 

dass nur eine kleinere Beschäftigtengruppe von einer begünstigenden Norm 

ausgenommen worden ist. Wie zu verfahren ist, wenn eine tarifliche Ver­

gütungsregelung insgesamt unwirksam ist, insbesondere, ob eine unan­

gemessene Kostenbelastung des Arbeitgebers eine Beseitigung der Dis­

kriminierungsfolgen hindern oder jedenfalls doch bewirken kann, dass dem 

Kosteninteresse des Arbeitgebers eine begrenzte Zeit Vorrang gebührt, ist 

durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht abschließend geklärt.

IV. Zu Frage 5.: 37

Diese Frage betrifft für den Fall, dass die Frage 4. zu verneinen ist, den 

zeitlichen Spielraum für eine rückwirkende Beseitigung der Folgen einer Dis­

kriminierung wegen des Alters durch die Tarifvertragsparteien. Bereits geklärt 

ist, dass die Tarifvertragsparteien zur Beseitigung einer solchen Diskriminierung 

eine unionsrechtskonforme Neuregelung treffen können und müssen. Allerdings 

ist nicht abschließend geklärt, inwieweit die Tarifvertragsparteien eine solche 

Neuregelung auch zugunsten der bisher Benachteiligten und zulasten der 

bisher Begünstigten mit Rückwirkung vereinbaren dürfen. In der Recht­

sprechung des Bundesarbeitsgerichts ist anerkannt, dass die Normunter­

worfenen grundsätzlich auf den Fortbestand der tariflichen Ordnung vertrauen 

dürfen und ein Tarifvertrag nur so seiner Aufgabe gerecht werden und den 

Individualparteien beiderseits Planungssicherheit gewähren kann. Die Ge­

staltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien zur rückwirkenden Änderung tarifver­

traglicher Regelungen ist deshalb durch den Grundsatz des Vertrauens­

schutzes begrenzt (BAG 23. November 1994 - 4 AZR 879/93 - BAGE 78, 309;

18. März 2010 -6  AZR 434/07-). Allerdings dürfte nach dem nationalen 

Rechtsverständnis das Vertrauen der älteren Beschäftigten auf eine im Ver­

gleich zu den jüngeren Beschäftigten höhere Vergütung mit dem Vorlage­

beschluss entfallen sein, der am Tag der Verkündung im Wege einer Presse-
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mitteilung bekannt gemacht wurde. Wenn man eine davon abweichende zeit­

liche Begrenzung für eine im Grundsatz zulässige Rückwirkung einer 

unionsrechtskonformen Neuregelung für geboten erachten würde, kämen dafür 

das Bekanntwerden der Schlussanträge der Generalanwältin/des General­

anwalts im Vorlageverfahren, der Entscheidung des Gerichtshofs oder der 

nachfolgenden Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts in Betracht. Die Tarif­

vertragsparteien könnten befugt sein, mit Wirkung ab dem Tag der Verkündung 

dieses Vorlagebeschlusses oder einem anderen der vorgenannten Zeitpunkte 

die Diskriminierung durch eine unionsrechtskonforme Neuregelung zu be­

seitigen. Eine Korrektur des Tarifrechts durch das vorlegende Bundesarbeits­

gericht ohne Beteiligung der Tarifvertragsparteien wäre ein intensiver Eingriff in 

die Tarifautonomie. Zur Vermeidung dieses Eingriffs könnte es geboten sein, 

den Tarifvertragsparteien den Vortritt zu lassen, damit diese regeln können, auf 

welche Art und Weise die Diskriminierung beseitigt werden soll. Andererseits ist 

es im Interesse einer wirksamen Sanktion bei einem Verstoß gegen das Dis­

kriminierungsverbot wegen des Alters und im Interesse eines effektiven 

Rechtsschutzes erforderlich, die Befugnis der Tarifvertragsparteien zu einer 

unionsrechtskonformen Neuregelung zeitlich zu begrenzen. Der Auflösung 

dieses Konflikts dient die Frage, ob den Tarifvertragsparteien für eine 

unionsrechtskonforme, rückwirkende Neuregelung eine überschaubare Frist 

gesetzt werden darf.
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