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EuGH zur Abgrenzung von Tarifautonomie
und Europarecht
Altersdiskriminierung bei Verg!tung nach Lebensaltersstufen – Herstellung der Gleichbehandlung

Der EuGH hat in zwei Urteilen vom 8.9.20111 erkl!rt, dass die im (ehe-
maligen) BAT enthaltene Bemessung der Grundverg"tung nach Lebens-
altersstufen eine Ungleichbehandlung der Angestellten des #ffentlichen
Dienstes darstellt. Die ehemaligen tariflichen Lebensaltersstufen des
BAT st"nden der europ!ischen Richtlinie "ber die Gleichbehandlung in
Besch!ftigung und Beruf2 entgegen.
Zugleich hat der EuGH die bisher in Recht und Praxis diskutierte Auf-
l#sung der Kollision zwischen dem im Recht der Europ!ischen Union als
prim!res Recht gew!hrleisteten Gleichheitssatz und dem durch die Char-
ta f"r europ!ische Grundrechte gew!hrleisteten Recht der Sozialpartner
auf Kollektivverhandlungen unter dem Blickpunkt des Europarechts ge-
kl!rt – soweit die zur Entscheidung stehenden F!lle dies zuließen.
Der Autor h!lt diese beiden Urteile des EuGH im Hinblick auf die vom
EuGH europarechtlich dargestellte Reichweite nationaler Tarifautono-
mie unter dem Dach des Europarechts nicht f"r eine Einschr!nkung der
in Deutschland ge"bten Tarifautonomie. Er stellt nicht nur die Kern-
punkte der Auffassung des EuGH als obersten Richter im europ!ischen
Arbeitsrecht auf, sondern zeigt auch die zuk"nftige Positionierung der
Tarifvertragsparteien.

I. Neue Dimension der Rechtsprechung des
EuGH: Endg!ltiger "bergang von Gesetz-
gebung, Rechtsprechung und Verwaltung
auf Europa – Gerichtliche Kontrolle von
Tarifvertr#gen auf "bereinstimmung mit
Europarecht

Der 8.9.2011 ist ein Datum, das in die Geschichte eingehen kann.
Eine neue !ra f"r den deutschen Gesetzgeber, die Justiz, die Verwal-
tung und f"r die Tarifvertragsparteien hat am 8.9.2011 begonnen. An
diesem Tag hat der EuGH eine staatsrechtlich sehr weitgreifende Ent-
scheidung getroffen.
Der EuGH hat durch die Entscheidung nochmals mittelbar bekr!ftigt,
dass Gesetzgeber, Justiz, Verwaltung und Tarifvertragsparteien dem Eu-
roparecht unterstellt sind. Der EuGH l#sst in $bereinstimmung mit
dem deutschen Bundesverfassungsgesetz (Fall Honeywell vom
6.7.2010 – 2 BvR 2661/06 –) keinen Zweifel daran, dass er – der
EuGH – der oberste Richter in allen europ#ischen Nationen ist, soweit
es Europarecht betrifft. Das Bundesverfassungsgericht wird sich auf-
grund eigener Vorgaben auf die Kontrolle von außerhalb des Europa-
rechts liegenden Normen und ihrer $bereinstimmung mit dem deut-
schen Verfassungsrecht beschr#nken.
Gesetzgeber, Rechtsprechung und Verwaltung – nicht zuletzt auch die
Tarifvertragsparteien – werden sich darauf einstellen m"ssen. Sie ha-
ben zwar ebenso wie der Gesetzgeber einen weiten Ermessensspiel-

raum; dieser reicht aber nur soweit, wie es das h%chste deutsche Ge-
richt – der Europ#ische Gerichtshof – beurteilt.
Richtschnur wird nach wie vor f"r den Gesetzgeber und f"r die Tarif-
vertragsparteien sein, dass sie ein legitimes Ziel verfolgen und sich bei
der Wahl ihrer Mittel und Maßnahmen an den Grundsatz der Ver-
h#ltnism#ßigkeit halten. Die Mittel bzw. Maßnahmen zur Erreichung
des Ziels m"ssen den Kriterien des EuGH entsprechen. Sie m"ssen er-
forderlich und angemessen sein.

II. Diskriminierung wegen Alters in Verg!-
tungssystemen des $ffentlichen Dienstes

Der 6. Senat des Bundesarbeitsgerichtes hatte vor seinem Ersuchen
auf Vorabentscheidung des EuGH in Revisionsverfahren dar"ber zu
entscheiden, ob die Bemessung der Grundverg"tung nach Maßgabe
des § 27 Abschnitt A des Bundes-Angestellten-Tarifvertrages (BAT) in
Verbindung mit den jeweils geltenden Verg"tungstarifvertr#gen dem
Europarecht unterzuordnen oder in den durch europ#isches Prim#r-
recht gesetzten Rahmen einzuordnen ist.
Auf dem Pr"fstand der Revision stand die m%gliche Kollision zwi-
schen der europ#ischen Richtlinie "ber die Gleichbehandlung in Be-
sch#ftigung und Beruf (RL 2000/78/EG)3 mit der Tarifautonomie, die
in Deutschland durch Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz (GG) und auf der
Ebene Europas durch Art. 28 der Charta der Grundrechte der Euro-
p#ischen Union (im Folgenden Charta) gew#hrleistet ist.
Die Antwort des EuGH bringt sowohl dem nationalen Gesetzgeber als
auch den Tarifvertragsparteien die Verpflichtung, sich an europ#isches
Recht, das denVorrang hat, zu halten. Jedoch r#umt der EuGHdemGe-
setzgeber und den Tarifvertragsparteien einen weiten Ermessensspiel-
raumbei derGestaltungderGesetzesnormenbzw.Tarifnormen ein.
Erneut ist durch die Entscheidung des EuGH deutlich geworden: Ei-
nen r"ckwirkenden Vertrauensschutz des Anwenders eines Gesetzes
oder einer Tarifnorm gibt es bei einem Verstoß des Normengebers ge-
gen Europarecht nicht. Es kommt nach der Rechtsprechung des
EuGH und des Bundesarbeitsgerichtes (vgl. den Fall Mangold) zur
$berraschung vieler gesetzestreuer B"rger oder tariftreuer Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer nicht darauf an, ob der Staat, die Tarifvertrags-
parteien oder andere Anwender der Normen glauben durften, sich
auf die Legitimit#t von rechtsstaatlich zustande gekommenen Nor-
men verlassen zu k%nnen.

Betriebs-Berater // BB 2.2012 // 9.1.2012 117

1 EuGH, 8.9.2011 – C-297/10 – Sabine Hennigs ./. Eisenbahn-Bundesamt und – C-298/10 – Land Berlin ./.
Alexander Mai-EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 21.

2 Richtlinie 2000/78 EG des Rates vom 27.11.2000/78 EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens f!r
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Besch"ftigung und Beruf, die als AGG = Allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz in deutsches Recht transformiert ist.

3 Die Inhalte der Richtlinie sind in Deutschland weitgehend in das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
AGG umgesetzt worden.
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Diese Rechtsprechung kann allerdings sukzessiv in ein Misstrauen ge-
gen"ber dem Gesetzgeber und/oder den Tarifvertragsparteien um-
schlagen. Im Extremfall wird ein B"rger berechtigt und sogar zu sei-
nem eigenen Schutz verpflichtet sein, gegen eine Norm Klage auf
Feststellung der Rechtm#ßigkeit oder Rechtswidrigkeit zu erheben.
Dies wird zu einem $berdenken der nach wie vor etwas sperrigen
Rechtsprechung "ber das Feststellungsinteresse f"hren m"ssen.

III. Ein Sahneh#ubchen des BAG f!r die
Benachteiligten

Mit den Antworten des EuGH zum Vorabentscheidungsersuchen des
BAG in den F#llen Hennigs und Mai hat der EuGH ist nur gekl#rt,
dass die in § 27 Abschnitt A BAT angeordnete Bemessung der Grund-
verg"tungen in den jeweiligen Verg"tungsgruppen nach dem Kriteri-
um des Lebensalters gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters verst%ßt. Das Verbot der Diskriminierung ist durch die „Richt-
linie des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens f"r die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Besch#ftigung
und Beruf (RL 2000/78) konkretisiert worden. Damit hat der EuGH
aber noch nicht dar"ber entschieden, auf welche Art und Weise der
Verstoß gegen das Diskriminierungsverbot zu beseitigen ist.
In der Fortsetzung des vor"bergehend ausgesetzten Verfahrens der
Revision hat das BAG am 10.11.2011 den Fall Mai4 und am
8.12.20115 den Fall Hennigs abschließend entschieden.
Der 6. Senat ist zu dem die zuk"nftige Rechtsprechung m#glicherweise
in Zukunft pr!genden Ergebnis gekommen, dass der benachteiligte Be-
sch!ftigte den Anspruch darauf hat, in die letzte Stufe der zutreffenden
Grundverg"tung umgestuft zu werden, damit die Gleichbehandlung von
j"ngeren und !lteren Besch!ftigten hergestellt ist. Jedoch sind Aus-
schlussfristen bzw. Verj!hrungsfristen zu beachten.
Der 6. Senat des BAG hat im Leitsatz das Signal an alle vormals Be-
nachteiligten gegeben, dass alle vom Geltungsbereich der illegitimen
Norm erfassten Besch#ftigten den Anspruch auf das Grundgehalt in
der h%chsten Lebensaltersstufe ihrer Verg"tungsgruppe haben, sofern
sie die Anspr"che innerhalb der tariflichen Ausschlussfrist geltend
machen.
R"ckwirkend kann im Rahmen von Ausschluss- oder Verj#hrungsfris-
ten die Korrektur einer Besitzstandszulage oder $berleitungszulage
m%glich sein, wenn der Mitarbeiter vor der $berleitung nicht in der
h%chsten Lebensaltersstufe eingestuft war und infolgedessen nach der
$berleitung in das neue System die Besitzstandszulage zu niedrig be-
messen ist.
Der vom BAG entschiedene Fall "ber die Herstellung der Gleichbehand-
lung durch Umstufung in die h#chste Dienstaltersstufe l!sst sich grund-
s!tzlich auf das Beamtenrecht "bertragen. Dennoch sind in allen Einzel-
f!llen sowohl im Tarifrecht als auch im Beamtenrecht rechtliche Pr"fun-
gen dar"ber erforderlich, ob und inwieweit Anspr"che bestehen.

IV. Aufl$sung der Kollision zwischen europ#-
ischem Prim#rrecht und der gesch!tzten
Tarifautonomie

Die Urteile des EuGH vom 8.9.2011 haben f"r die Tarifvertragspartei-
en eine f"r die Zukunft große Bedeutung. Sie geben erstmals eine
Antwort auf die Frage, wie eine Kollision zwischen europ#ischem Pri-
m#rrecht und der deutschen grundrechtlich gesch"tzten Tarifautono-

mie unionsrechtlich aufzul%sen ist. Die Urteile beruhen auf einem
Vorabentscheidungsersuchen des BAG zur Weiterentwicklung der
Rechtsprechung des EuGH.6

Die in Deutschland grundrechtlich durch Art. 9 Abs. 3 GG gesch"tzte
Tarifautonomie ist beispielhaft f"r Europa. Sie sichert in Deutschland
– wenn auch zuweilen mit einigen harten Auseinandersetzungen –
den sozialen Frieden. Das deutsche Grundgesetz legt die Aufgabe der
Gestaltung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen in die Verant-
wortung von tariff#higen Organisationen. Wegen dieser Verfassungs-
garantie hat der Staat die Regelung der Arbeitsbedingungen grund-
s#tzlich den Koalitionen in eigener Verantwortung und im Wesentli-
chen ohne staatliche Einflussnahme zu "berlassen.7

Der deutsche Gesetzgeber setzt mit arbeitsrechtlichen Schutzgesetzen
– wenn auch teilweise auf der Grundlage der Vorgaben europ#ischer
Richtlinien und ihrer Transformation in deutsches Recht – einen
Rahmen mit und ohne &ffnungen f"r die Gestaltungsf#higkeit und
Gestaltungsm%glichkeit der Tarifvertragsparteien. Der Staat darf in
die grundrechtlich gew#hrleistete Tarifautonomie nicht eingreifen.
Auf der Ebene der europ#ischen Union sch"tzt die Charta der Grund-
rechte in Art. 28 GRC das Recht der Sozialpartner auf Kollektivver-
handlungen und den Abschluss von Kollektivvertr#gen. Das Grund-
recht der Tarifautonomie in Deutschland spiegelt sich uneinge-
schr#nkt in den europ#ischen Grundrechten wider. Die Grundrechts-
charta legt in ihrem Art. 28 GRC unter dem Kapitel „Solidarit#t“ fest,
dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die Arbeitgebe-
rinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen Organisationen nach
dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten das Recht haben, Tarifvertr#ge auf den geeigne-
ten Ebenen auszuhandeln und zu schließen sowie bei Interessenkon-
flikten kollektive Maßnahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, ein-
schließlich Streiks, zu ergreifen.
Das BAG hat daher im Wege des Vorabentscheidungsersuchens beim
EuGH angefragt, ob eine tarifliche Entgeltregelung, die wie § 27 Bun-
desangestelltentarifvertrag (BAT) in Verbindung mit dem Verg"-
tungstarifvertrag zum BAT8 die Grundverg"tungen in den einzelnen
Verg"tungsgruppen nach Lebensaltersstufen bemisst, deshalb keine
ungerechtfertigte Benachteiligung wegen des Alters im Sinne des aus
dem Prim#rrecht der Europ#ischen Union abgeleiteten Verbots der
Altersdiskriminierung in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie
2000/78/EG beinhaltet, weil sie bei generalisierender Betrachtung Be-
rufserfahrung honoriert. Soweit es bei der Beantwortung dieser Frage
auf das ebenfalls im europ#ischen Prim#rrecht gew#hrleistete Recht
auf Kollektivverhandlungen ankommt, k%nne die Aufl%sung einer
Kollision mit dem allgemeinen Gleichheitssatz bzw. dem Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters ebenfalls nur durch den EuGH er-
folgen.9

Es geht in diesem Urteil des EuGH also nicht allein um die Frage, ob
die Lebensaltersstufenregelung des in Bund und Kommunen nicht

118 Betriebs-Berater // BB 2.2012 // 9.1.2012

4 BAG, 10.11.2011 – 6 AZR 148/09 – zu EuGH – C-298/10 – Fall Mai.
5 BAG, 8.12.2011 – 6 AZR 319/10 – zu EuGH – C-297/10 – Fall Hennigs; das Urteil wird aktuell erst zuge-

stellt.
6 BAG, 20.5.2010 – 6 AZR 148/09, NZA 2010, 961.
7 So der vom BAG im Vorlagebeschluss vom 20.5.2010 – AZR 148/09, u. a. in: NZA 2010, 961 – mit Hin-

weisen auf den durch die st"ndige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gekennzeichneten
rechtlichen Rahmen.

8 Verg!tungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT.
9 Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter ist verletzt bei (1) der Verkennung der Vorlagepflicht und

(2) bewusstem Abweichen von einer Europanorm ohne Vorlagebereitschaft sowie (3) noch bestehender
Unvollst"ndigkeit der Rechtsprechung des EuGH im Interesse der Fortentwicklung europ"ischen Rechts.
(BVerfG, 6.7.2010 – 2 BvR 2661/06 (Honeywell), NZA 2010, 995.
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mehr bestehenden BAT gegen das unionsrechtliche Diskriminierungs-
verbot aus Art. 21 der Grundrechtscharta u.a. wegen des Lebensalters
eines Besch#ftigten verst%ßt, sondern um die im Hintergrund sichtba-
re viel gr%ßere Dimension des Verh#ltnisses von Europarecht zu der
in Deutschland durch Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich gesch"tzten
Tarifautonomie.
Die Antwort des EuGH enth#lt im Kern die Klarstellung, dass die So-
zialpartner (Tarifvertragsparteien) – ebenso wie der nationale Gesetz-
geber – die Vorgaben der Europa-Richtlinien einhalten m"ssen; aller-
dings steht ihnen die Entscheidung des Weges der Verwirklichung
von Maßnahmen und hierzu ein weiter Ermessensspielraum zu.
Diese Klarstellung stellt an die Tarifvertragsparteien die Anforderung,
sich mit der gemeinschaftsrechtlichen Bewertung des EuGH n#her zu
befassen. Dazu geh%rt auch die bisherige nationale Meinung, um fest-
zustellen, ob der Bewegungsspielraum f"r die Tarifvertragsparteien
nunmehr enger wird.
Das Ergebnis einer ersten Bewertung der Aussagen des EuGH spricht
gegen eine Verengung. Bereits bisher war den Tarifvertragsparteien –
zumindest durch sachkundige Beratung – deutlich, dass sie mit dem
Zusammenwachsen der Europ#ischen Union und der unionsrechtli-
chen Verflechtung selbstverst#ndlich auch die Grundrechte der Char-
ta auf Nichtdiskriminierung (Art. 21 GRC) und des Rechts auf Kol-
lektivverhandlungen und Kollektivmaßnahmen (Art. 28 GRC) gegen-
einander abw#gen und bei der Gestaltung der Tarifnormen beachten
m"ssen. Ihnen ist nicht anzulasten, dass sie vor mehr als vier Jahr-
zehnten bei der Gestaltung der Lebensaltersstufen im BAT noch nicht
die tiefgreifenden rechtlichen Entwicklungen von Gesetz, Rechtspre-
chung, Europarecht und eines noch nicht etablierten EuGH vorausse-
hen konnten.
Im Folgenden sind die einzelnen Pr"fschritte des EuGH und deren
Ergebnisse im Hinblick auf das vom BAG begr"ndete Vorabentschei-
dungsersuchen dargestellt.

V. Hintergrund der Anfrage des BAG beim
EuGH

Der 6. Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte mit Beschluss vom
20.5.201010 an den EuGH die Frage gerichtet, ob eine tarifliche Ent-
geltregelung f"r die Angestellten im %ffentlichen Dienst, die wie der
Bundesangestelltentarifvertrag (BAT) die Grundverg"tung in den ein-
zelnen Verg"tungsgruppen nach Lebensaltersstufen bemisst (§ 27
BAT), auch unter Ber"cksichtigung des prim#rrechtlich gew#hrleiste-
ten Rechts der Tarifvertragsparteien auf Kollektivverhandlungen
(Art. 28 Grundrechtscharta „GRC“) gegen das prim#rrechtliche Ver-
bot der Diskriminierung wegen des Alters (Art. 21 I GRC) in seiner
Konkretisierung durch die europ#ische Richtlinie11 verst%ßt.
Das BAG hat in der Begr"ndung seines Vorabentscheidungsersuchens
ausgef"hrt, es sei in der Rechtsprechung des EuGH grunds#tzlich an-
erkannt, dass Berufserfahrung honoriert werden darf, wenn sie den
Arbeitnehmer bef#higt, seine Arbeit besser zu verrichten.12 Die Un-
gleichheit des Entgelts auf Grund des Dienstalterskriteriums (Ancien-
nit#t) bed"rfe dann keiner dar"ber hinausgehenden besonderen
Rechtfertigung. Somit k%nne § 27 BAT bei generalisierender Betrach-
tung die Berufserfahrung eines Besch#ftigten in diesem Sinne hono-
rieren. Eine solche generalisierende Betrachtung k%nnte jedenfalls Ta-
rifvertragsparteien auf Grund ihrer Tarifautonomie erlaubt sein.
Jedoch sei die Aufl%sung einer Kollision zwischen dem im Recht der

EU prim#rrechtlich gew#hrleisteten allgemeinen Gleichheitssatz bzw.
dem Verbot der Diskriminierung13 wegen des Alters und dem eben-
falls prim#rrechtlich gew#hrleisteten Recht auf Kollektivverhandlun-
gen14 sowie der dabei den Tarifvertragsparteien zustehenden Tarifau-
tonomie unionsrechtlich noch nicht abschließend gekl#rt. Sie k%nne
nicht durch das BAG erfolgen, sondern sei dem EuGH vorbehalten.15

Der 6. Senat betont im Vorlagebeschluss, dass das nationale Recht in
Deutschland angesichts der Bedeutung der Tarifautonomie den Tarif-
vertragsparteien wegen deren Sachn#he zu den zu regelnden Sachver-
halten einen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum in Form der
„Einsch#tzungspr#rogative“ zubilligt. Es stelle sich jedoch die vom
EuGH bisher nicht entschiedene Frage, ob die Tarifvertragsparteien
aufgrund ihrer Sachn#he auch die Einhaltung des Gleichheitssatzes
tarifautonom selbst beurteilen d"rfen.
Nach nationalem Rechtsverst#ndnis werde die Kollision zwischen
dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und der eben-
falls grundrechtlich gew#hrleisteten Tarifautonomie nach Art. 9
Abs. 3 als besondere Auspr#gung der Koalitionsfreiheit des Art. 9
Abs. 3 GG nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz zum
Ausgleich gebracht.
Das BAG f"gt hinzu, dass das Recht auf Durchf"hrung kollektiver
Maßnahmen nach der Rechtsprechung des EuGH als (europ#isches)
Grundrecht anerkannt ist.16 Der EuGH habe bisher lediglich zur Kol-
lision von Grundfreiheiten und Grundrechten Stellung genommen.
Außer Zweifel stehe allerdings, dass die Koalitionen trotz Tarifautono-
mie nicht zwingende unionsrechtliche Vorgaben umgehen und Dis-
kriminierungsverbote aushebeln d"rfen. Nicht gekl#rt sei jedoch, wel-
che Bedeutung und welches Gewicht der Tarifautonomie bei der Pr"-
fung der Vereinbarkeit von tariflichen Entgeltregelungen mit dem Ver-
bot der Altersdiskriminierung als Auspr#gung des Gleichheitssatzes
zukommt.

VI. Antwort des EuGH: Weiter Ermessens-
spielraum der Tarifvertragsparteien

Der Europ#ische Gerichtshof (EuGH) gibt die Antwort, dass sich in
der Europ#ischen Union die nationalen Gesetz- und Verordnungsge-
ber sowie nationale Sozialpartner – dies sind in Deutschland die Ta-
rifvertragsparteien – an die europ#ische Richtlinie "ber die Gleichbe-
handlung halten m"ssen. Der nationale Gesetzgeber und die nationa-
len Sozialpartner verf"gten „jedoch“ "ber einen weiten Ermessens-
spielraum nicht nur bei der Entscheidung, welches konkrete Ziel von
mehreren im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik sie verfolgen wol-
len, sondern auch bei der Festlegung von Maßnahmen zur Erreichung
des Ziels. Der EuGH bekr#ftigt, dass diese Aussage nicht der in
Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europ#ischen Union aner-
kannte Grundrecht, Tarifvertr#ge auszuhandeln und abzuschließen,
entgegensteht.
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10 BAG, 20.5 2010 – 6 AZR 148/09, NZA 2010, 961.
11 112244 Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens f!r die Verwirklichung der

Gleichbehandlung in Besch"ftigung und Beruf – Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000 – in Deutschland
umgesetzt durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz AGG.

12 So im Fall Cadmann vom 3.10.2006 – C-17/05.
13 Art. 20 GRC.
14 Art. 28 GRC.
15 Das BAG bezieht sich mit dieser Aussage insbesondere auf die Feststellung des Bundesverfassungsge-

richts vom 6.7.2010 (Fall Honeywell), dass der EuGH auch im Arbeitsrecht der gesetzliche (oberste) Rich-
ter nach Art. 103 GG ist.

16 So EuGH vom 18.12. 2007 im Fall Laval, EuZW 2008, 775 = NZA 2008, 159.
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Es f#llt bei der Analyse des Wortlauts der Begr"ndung der Antwort
auf, dass der EuGH nicht den vom BAG17 f"r zutreffend erachteten
Begriff „Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum“ wiederholt, son-
dern dass er den Tarifvertragsparteien einen „weiten Ermessensspiel-
raum“ zuerkennt. Dies ist nicht nur wegen des Wortes „weit“ eine f"r
die Tarifautonomie erfreuliche Handreichung des EuGH an die Tarif-
vertragsparteien, sondern ist allein schon wegen des Begriffs „Ermes-
sen“ ein weiter Bewegungsspielraum, den die Tarifvertragsparteien
durch die Entscheidung "ber das konkrete Ziel und die Festlegung
von Maßnahmen (Tarifnormen) bewahren oder sogar nun ausdr"ck-
lich durch den EuGH zuerkannt erhalten. Denn der Begriff „Ermes-
sensspielraum“ l#sst im Rahmen der europ#ischen Vorgabe unter-
schiedliche L%sungen zu.18

Dies hat der EuGH durch den Hinweis auf das Recht der Tarifvertrags-
parteien zur Entscheidung, welches konkrete Ziel vonmehreren sie ver-
folgen wollen und welche Maßnahmen sie hierbei festlegen (normie-
ren), so auch klar ausgedr"ckt. Demgegen"ber l#sst der Begriff „Beur-
teilung“ #hnlich wie ein Urteil eines Gerichts nur eine bestimmte Ent-
scheidung zu. Der erweiterte Begriff „Beurteilungsspielraum“ l#sst zwar
Spielraum, aber es bleibt bei einer einzig m%glichen Entscheidung.
$ber die Auslegung dieses Begriffs „weiter Ermessensspielraum“ wird
es wegen der Bedeutung der Bewegungsfreiheit der Tarifvertragspartei-
en m%glicherweise in Zukunft noch weitere Vorlagen an den EuGH
geben.

VII. Grundverg!tung nach dem Lebensalter
im BAT-Diskriminierung

Nach dieser die Pr"fung einer Diskriminierung vorbereitenden
grunds#tzlichen Kl#rung wendet sich der EuGH der Pr"fung zu, ob
und inwieweit die Lebensaltersstufen im Verg"tungssystem des BAT
der Gleichbehandlungsrichtlinie entgegenstehen, weil sie j"ngere Be-
sch#ftigte im Vergleich zu #lteren Besch#ftigten benachteiligt.
Die Pr"fstufe wirft die Frage auf, weshalb der EuGH eine seit dem
1.10.2005 durch den TV%D19 ersetzte Bestimmung des abgel%sten BAT
(§ 27) und des Verg"tungstarifvertrages Nr. 35 zum BAT "berhaupt
noch auf die $bereinstimmung mit Europarecht untersucht, w#hrend
das im TV%D geschaffene Entgeltsystem die Verg"tung nicht mehr
nach den noch im BAT vorhandenen Lebensaltersstufen bemisst,
sondern nur noch nach den Kriterien T#tigkeit, Berufserfahrung und
Leistung. Die Antwort liegt auf der Hand: Wenn das Ergebnis der Pr"-
fung ergibt, dass die Lebensaltersstufen die j"ngeren Besch#ftigten in
der Verg"tung benachteiligen, so ist weiter zu untersuchen, ob die
Benachteiligung nach der $berleitung der Besch#ftigten aus dem BAT
in den TV%D durch den $berleitungstarifvertrag TV$-Bund20 noch
weiter anh#lt.

1. Zur Legitimit!t des Ziels der Tarifvertragsparteien
Der EuGH f"hrt in den wesentlichen Urteilsgr"nden aus:
Ziel der deutschen Bundesregierung bei der Schaffung des BAT sei das
Bestreben gewesen, eine Entgeltregelung f"r Angestellte im %ffentli-
chen Dienst zu schaffen, die deren Berufserfahrung ber"cksichtigen
soll.
Bei diesem Ziel sei grunds#tzlich davon auszugehen, dass es eine Un-
gleichbehandlung wegen des Alters im Sinne der europ#ischen Richt-
linie "ber die Gleichbehandlung im Rahmen des nationalen Rechts
objektiv und angemessen rechtfertigt.

Daher habe der Gerichtshof zu einem ihm vorgelegten Fall entschie-
den, dass die Honorierung der von einem Arbeitnehmer erworbenen
Berufserfahrung, die es ihm erm%glicht, seine Arbeit besser zu ver-
richten, in der Regel ein legitimes Ziel der Entgeltpolitik darstellt (so
im Urteil Cadman vom 3.10.2006 – C-17/05).
Demzufolge sei auch sei der R"ckgriff auf das Kriterium des Dienst-
alters in aller Regel zur Erreichung dieses Ziels angemessen, weil das
Dienstalter mit der Berufserfahrung einhergeht.

2. Angemessenheit und Erforderlichkeit des Inhaltes
der Tarifnorm § 27 BAT

Nach diesen generellen Ausf"hrungen pr"ft der EuGH die auf dem
Pr"fstand stehende Tarifnorm des § 27 BAT, ob sie angemessen und
erforderlich ist.
Auf den ersten Blick erscheint zwar die Pr"fung der $bereinstim-
mung des BAT mit europarechtlichen Vorgaben entbehrlich, weil der
BAT durch den TV%D abgel%st ist. Es gilt das Prinzip, dass der sp#tere
Tarifvertrag den fr"heren Tarifvertrag im gleichen fachlichen, r#umli-
chen und pers%nlichen Geltungsbereich abl%st. Jedoch ist die Pr"fung
des abgel%sten Tarifvertrags allein schon deshalb erforderlich, weil die
bei der $berleitung in das neue Tarifwerk bewahrten Besitzst#nde in
neuer Gestalt eine Fortwirkung einer vormaligen Ungleichbehand-
lung ausl%sen k%nnen. Daher pr"ft der EuGH zun#chst die $berein-
stimmung des durch den TV%D bzw. den $berleitungstarifvertrag
TV$-Bund abgel%sten Verg"tungssystems (Entgeltsystems) des BAT.
Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass die Tarifnorm des § 27 BAT
trotz des weiten Gestaltungsspielraums der Tarifvertragsparteien nicht
angemessen und erforderlich ist, sondern dass es geeignetere Mittel
zur Erreichung des Ziels gegeben h#tte.
Somit stellt die Bemessung der tariflichen Verg"tung nach Lebensal-
tersstufen, die mit der Berufserfahrung einhergehen, eine europa-
rechtswidrige Ungleichbehandlung dar.
Das europ#ische Gericht geht bei der Beurteilung der Konformit#t
der Stufenbildung im (ehemaligen) BATmit der europ#ischen Gleich-
behandlungsrichtlinie davon aus, dass die tariflichen Lebensaltersstu-
fen die Berufserfahrung des einzelnen Besch#ftigten ber"cksichtigen
sollen, wie die Bundesregierung in dem Rechtsstreit vorgetragen hat.
Jedoch erkennt der EuGH eine Ungleichbehandlung in der Stufenbil-
dung nach Berufserfahrung in Verbindung mit dem Lebensalter.
Vom EuGH gebildetes Beispiel:
So erhalte ein Angestellter ohne jede Berufserfahrung, der nach dem
Stufensystem des BAT im Alter von 30 Jahren eingestellt wird, ab seiner
Einstellung die gleiche Grundverg"tung wie ein gleichaltriger Angestell-
ter, der die gleiche T!tigkeit aus"bt, aber im Alter von 21 Jahren einge-
stellt wurde und in seiner T!tigkeit ein Dienstalter und eine Berufser-
fahrung von neun Jahren aufweist. Dass die Grundverg"tung eines An-
gestellten im #ffentlichen Dienst bei der Einstellung anhand des Lebens-
alters festgesetzt wird, gehe folglich "ber das angef"hrte legitime Ziel
(Honorierung der Berufserfahrung) hinaus.
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17 BAG, 20.5 2010 – 6 AZR 148/09 NZA 2010, 961.
18 Vgl. auch § 315 BGB, bei dem das weiter Ermessen durch die Voraussetzung der Billigkeit allerdings zum

Teil wieder eingeschr"nkt wird.
19 F!r die Arbeitnehmer der L"nder ist mit Wirkung vom 1.11.2006 der Tarifvertrag f!r den #ffentlichen

Dienst der L"nder (TV-L) in Kraft getreten, der in großen Teilen mit dem TV#D identisch ist. TV#D und
TV-L haben den BAT einschließlich Ost, den Manteltarifvertrag f!r Arbeiterinnen und Arbeiter des Bun-
des und der L"nder (MTarb/-O) und den Bundesmanteltarifvertrag f!r Arbeiter der Gemeinden (BMT-G-
II) abgel#st.

20 Die Einzelheiten der Neueinstufung regelt der Tarifvertrag zur $berleitung der Besch"ftigten des Bundes
in den TV#D und zur Regelung des $bergangsrechts (TV$-Bund).
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Insoweit erscheint dem EuGH ein anderes Kriterium, das zwar auf
dem Lebensalter oder der Berufserfahrung beruht, aber nicht auf das Le-
bensalter abstellt, f"r die Verwirklichung des vorgenannten legitimen
Ziels geeigneter.

3. Zwischenfeststellung des EuGH: Diskriminierende
Lebensaltersstufen im BAT

Der EuGH stellt fest, dass die Art. 2 und 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/
08 sowie Art. 28 der Charta der Grundrechte dahin auszulegen seien,
„dass sie einer in einem Tarifvertrag vorgesehenen Maßnahme entge-
genstehen, wonach sich innerhalb der jeweiligen Verg"tungsgruppe
die Grundverg"tung eines Angestellten im %ffentlichen Dienst bei
dessen Einstellung nach dem Alter bemisst“.
Jedoch bezieht sich die Feststellung des EuGH "ber die dem Gemein-
schaftsrecht entgegenstehende Ungleichbehandlung zun#chst nur auf
den durch den TV%D ab 1.10.2005 ersetzten BAT. Konsequent pr"ft
der EuGH im weiteren Schritt, ob und inwieweit die $berleitungsre-
gelung des Tarifvertrags TV$-Bund mit der nach sp#testens zwei Jah-
ren erfolgenden $berleitung die Ungleichbehandlung beseitigt.

4. Keine Einengung der Tarifvertragsparteien
entgegen der Charta der Grundrechte

Der EuGH betont, dass durch diese rechtliche Bewertung (Verstoß der
Tarifnorm gegen Europarecht) das in Art. 28 der Charta der Grund-
rechte der Europ#ischen Union anerkannte Recht, Tarifvertr#ge auszu-
handeln und abzuschließen, nicht beeintr#chtigt wird, weil es f"r die
Verwirklichung des Ziels der Tarifnorm geeignete andereWege gebe.

VIII. Besitzstandswahrung in einer Zwischenstufe
im "berleitungstarifvertrag

Der EuGH misst die $berleitungsregelung des TV$-Bund an der Le-
gitimit#t des Ziels der Tarifvertragsparteien und am Verh#ltnism#ßig-
keitsgrundsatz mit dessen Kriterien der Angemessenheit und Erfor-
derlichkeit der Mittel.

1. Legitimes Ziel der Tarifvertragsparteien
Der EuGH stellt klar, dass unter dem Begriff „legitimes Ziel“ insbeson-
dere rechtm#ßige Ziele aus den BereichenBesch!ftigungspolitik, Arbeits-
markt und berufliche Bildung zu verstehen sind. Der Begriff „insbeson-
dere“ l#sst darauf schließen, dass der EuGHdenvorgenanntenZielen f"r
die Verfolgung eines Ziels eine hohe Bedeutung beimisst, aber dass die
Aufz#hlung nur beispielhaft ist. Daher sollten Tarifvertragsparteienwei-
tere von ihnen als legitimes Ziel erachtete Kriterien an der vergleichba-
renBedeutungder vomEuGHgenanntenKriterienmessen.
Weitere Voraussetzung sei, so der EuGH, dass die Mittel zur Errei-
chung diese Ziels angemessen und erforderlich sind. Dieses sind die
Kriterien des auch im europ#ischen Recht herrschenden Verh#ltnis-
m#ßigkeitsgrundsatzes.
Der EuGH erkennt an, dass die Tarifvertragsparteien des %ffentlichen
Dienstes mit der Abl%sung des Verg"tungssystems des BAT durch das
neue Verg"tungssystem des TV%D ein legitimes Ziel verfolgt und
hierbei von angemessenen und erforderlichen Mitteln Gebrauch ge-
macht haben. Besonders positiv hebt der EuGH den sozialen Gedan-
ken der Besitzstandswahrung zur Vermeidung von Einkommens-
verlusten der Besch#ftigten hervor. So habe der Gerichtshof entschie-
den, dass sich aus der Tatsache, dass es den Sozialpartnern "berlassen

ist, einen Ausgleich zwischen ihren jeweiligen Interessen festzulegen,
eine nicht unerhebliche Flexibilit#t ergibt, da jede der Parteien gege-
benenfalls die Vereinbarung k"ndigen kann.21

2. Fortsetzung der Ungleichbehandlung in der
Zwischenstufe des TV$-Bund

Bei der Pr"fung, ob die Besitzstandsregelung des TV$-Bund ange-
messen und erforderlich ist, stellt der EuGH zun#chst klar, dass die
Ungleichbehandlung auch nach der $berleitung der Besch#ftigten
aus dem BAT in eine durch den TV$-Bund gebildete Zwischenstufe
fortwirkt. Nach der im TV$-Bund bestehenden $berleitungsregelung
erhielt jeder von der Neueinstufung betroffene Angestellte ein so ge-
nanntes „Vergleichsentgelt“ in H%he seiner bisherigen Verg"tung.
Dieses Vergleichsentgelt entsprach einer individuellen Zwischenstufe,
die f"r die Dauer von zwei Jahren zugewiesen wurde. Danach wurde
die endg"ltige Neueinstufung in das Verg"tungssystem des TV%D
durch die $berleitung aus der individuellen Zwischenstufe in die
n#chsth%here regul#re Stufe der f"r den Angestellten einschl#gigen
Verg"tungsgruppe des TV%D vollzogen.

IX. Fortsetzung der Ungleichbehandlung
bei der "berleitung vom BAT in den TV$D
in der Zwischenstufe

Im Weiteren pr"ft der EuGH, ob die Ungleichbehandlung sich da-
durch fortgesetzt hat, dass die Angestellten des Bundes mit Wirkung
ab 1.10.2005 vom BATunter Wahrung ihres Besitzstands nach Durch-
laufen einer Zwischenstufe in den TV%D "bergeleitet worden sind.
Obgleich die Ungleichbehandlung in der Zwischenstufe des TV$-Bund
noch in der individuellen Zwischenstufe fortwirke, sei diese Regelung
des TV$-Bund durch das Ziel der Besitzstandswahrung legitim. Nach
Angaben der deutschen Regierung gegen"ber dem EuGH h#tten 55%
der Angestellten des Bundes eine monatliche Einkommenseinbuße von
durchschnittlich 80 Euro erlitten, wenn der Wechsel vom BAT-System
zumTV%DSystemohne$bergangsregelungen stattgefundenh#tte.
Um diese negative Folge abzumildern, h#tten die Sozialpartner die
Beibehaltung der bisherigen Verg"tungen vorgesehen. Die Schaffung
einer $bergangsregelung sei Teil eines zwischen den Sozialpartnern
beim Abschluss des TV%D gefundenen Kompromisses gewesen.22

Nach Auffassung des EuGH waren die hierzu von den Tarifvertrags-
parteien angewandten Mittel zur Erreichung des Ziels angemessen
und erforderlich.
Insoweit f"hre das BAG zutreffend aus, die einzige M%glichkeit, eine
Absenkung der Verg"tungen der Angestellten zu verhindern, sei die
Einstufung in eine individuelle Zwischenstufe gewesen, die ein der
bisherigen Verg"tung entsprechendes Entgelt gew#hrleistet.

1. Jedoch: Wahrung des Besitzstands als ein
legitimes Ziel

Der EuGH hebt die Bedeutung von Besitzstandsregelungen bei der
Abl%sung von Tarifvertr#gen hervor.
Das Gericht sieht zwar in der Umstufung in eine im TV$-Bund fest-
gelegte Zwischenstufe, in der die bisherige tarifliche Verg"tung des
Besch#ftigten in Form des Vergleichsentgelts zun#chst als Besitzstand
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21 Der EuGH verweist auf die Urteile Palacios de la villa, Rn. 74, und Rosenbladt, Rn. 67.
22 Tarifrechtlich w"re ohne die $berleitungsregelung der neue TV#D an die Stelle des bisherigen BAT ge-
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bewahrt ist, eine Fortsetzung des bisherigen Status der Ungleichbe-
handlung.
Jedoch bleibt das Gericht bei dieser Bewertung nicht stehen und f"hrt
aus:
Das bisherige Verg"tungssystem des BAT, das zur Diskriminierung
wegen des Alters f"hrt, sei durch ein auf objektive Kriterien gest"tztes
neues Verg"tungssystem ersetzt worden. Zugleich seien die diskrimi-
nierenden Auswirkungen des BAT bei der Bildung der Zwischenstufe
durch die tarifliche $berleitungsregelung (nur) f"r einen befristeten
Zeitraum bestehen geblieben.
Jedoch sei das legitime Ziel der Tarifvertragsparteien gewesen, durch
die Vorschriften "ber die Besitzstandswahrung im TV$-Bund Ein-
kommensverluste der Angestellten zu vermeiden. Die Einkommens-
verluste h#tten nach den unbestrittenen Angaben der Bundesregie-
rung ohne diese tarifliche Regelung "ber die Bewahrung des Besitz-
stands bei der Mehrheit der Angestellten zu einer Einkommensbuße
in H%he von durchschnittlich 80.– Euro monatlich gef"hrt. Daher ha-
be jeder betroffene Mitarbeiter in der Zwischenstufe ein so genanntes
Vergleichsentgelt in H%he seiner bisherigen Verg"tung erhalten.

2. Zwischenstufe als angemessenes und
erforderliches Mittel

Die Besitzstandswahrung h#tten die Tarifvertragsparteien durch die
zeitlich befristete Einordnung in eine Zwischenstufe, die das Ver-
gleichsentgelt garantiert, sichergestellt.
Nach Ablauf von sp#testens zwei Jahren werde der Besch#ftigte in die
zutreffende Stufe des TV%D "bergeleitet. Dieses Mittel sei nicht unan-
gemessen. Es sei auch geeignet und erforderlich.
Unter Ber"cksichtigung des den nationalen Sozialpartnern zustehen-
den weiten Gestaltungsspielraums im Bereich der Festlegung der Ver-
g"tungen nach Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europ#ischen
Union seien die Tarifvertragsparteien bei der Schaffung der $berlei-
tungsregelung nicht "ber das zur Erreichung dieses legitimen Ziels er-
forderliche Maß hinausgegangen.

X. EuGH zum Verg!tungssystem des TV$D

Das imTV%Dbestehende Entgeltsystembemisst dieVerg"tung – anders
als der fr"here BAT – nicht nach Lebensaltersstufen, sondern bestimmt
diese nach objektiven – nicht zurUngleichbehandlung f"hrenden –Kri-
terienwieT!tigkeit, BerufserfahrungundLeistungdesAngestellten.
Die beiden letztgenannten Kriterien der Berufserfahrung und der
Leistung sind maßgeblich f"r die Verg"tungsstufe innerhalb der Ver-
g"tungsgruppe. Der EuGH h#lt diese Kriterien f"r sachgerecht. Sie le-
gitimierten das Ziel der Tarifvertragsparteien, das zum Teil auf das
Lebensalter bezogene Verg"tungssystem des BAT aufzugeben und mit
angemessenen und erforderlichen Mitteln auf dem Weg "ber einen
$berleitungstarifvertrag durch den TV%D zu ersetzen.

XI. Hilfreiche Hinweise des EuGH an
Tarifvertragsparteien

Soweit es noch Tarifbereiche mit Tarifvertr#gen gibt, in denen bei der
Bemessung der tariflichen Verg"tung auf das Lebensalter abgestellt
ist, sind die Tarifvertragsparteien in der Verantwortung ihre Tarifau-
tonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG, die Tarifnormen auf die $berein-
stimmung mit dem Europarecht zu "berpr"fen.

Einen Anhaltspunkt f"r eine entsprechende und m%glicherweise rela-
tiv leichte Korrektur einer tariflichen Verg"tungsordnung zur Anpas-
sung an die europ#ische Richtlinie gibt der EuGH in den Entschei-
dungsgr"nden.
Bei dem Ziel der nationalen Sozialpartner, eine Entgeltregelung zu
schaffen, die die steigende Berufserfahrung ber"cksichtigen soll, sei
grunds#tzlich davon auszugehen, dass dies eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters – i.S.v. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 – im
Rahmen nationalen Rechts „objektiv und angemessen“ rechtfertigt.
Der EuGH hat bekr#ftigt, „dass die Honorierung der von einem Ar-
beitnehmer erworbenen Berufserfahrung, die es diesem erm%glicht,
seine Arbeit besser zu verrichten, in der Regel ein legitimes Ziel der
Entgeltpolitik darstellt“ (Rn. 72 der Urteilsgr"nde).
Als eine wertvolle Handreichung f"r Tarifvertragsparteien bei der Ge-
staltung von Tarifnormen in einem Verg"tungssystem (Entgeltsys-
tem) f"gt der EuGH als obiter dictum hinzu:23

„Insoweit erscheint ein Kriterium, das ebenfalls auf das Dienstalter oder der
Berufserfahrung beruht, ohne (bei der Bemessung der Verg"tung) auf das
Lebensalter abzustellen, im Hinblick auf die Richtlinie 2000/78 f"r die Ver-
wirklichung des vorgenannten legitimen Ziels geeigneter. Dass bei einer gro-
ßen Zahl in jungen Jahren eingestellter Angestellter die Lebensaltersstufe der
erworbenenBerufserfahrung entsprechenunddas aus dem Lebensalter ab-
geleitete Kriterium sich in den meisten F!llen mit ihrem Dienstalter de-
cken wird, !ndert daran nichts.“

XII. Hilfreiche Hinweise des BAG im
Vorlagebeschluss vom 20.5.2010

Es empfiehlt sich, nicht allein die Begr"ndung des Urteils des EuGH
zu lesen oder zu analysieren, sondern es kann f"r die zuk"nftige Ge-
staltung einer auf das Lebensalter bezogenen Verg"tung oder anderer
im deutschen AGG gestaltungsoffener, das Lebensalter ber"hrender
kollektiver Regelungen hilfreich sein, dieses Urteil des EuGH im Kon-
text zur Beschlussvorlage des 6. Senats des BAG anzuschauen. Denn
der EuGH hat im Ergebnis den Rahmen je nach Standpunkt ebenso
weit wie zugleich eng wie das BAG in der Begr"ndung des Vorlagebe-
schlusses gezogen. Insoweit k%nnten Tarifvertragsparteien hierin eini-
ge hilfreiche Anhaltspunkte finden, wenn das Lebensalter unmittelbar
oder auch nur mittelbar die Tarifnormen beeinflusst.
Das BAG sieht zutreffend die Unterscheidung nach dem Alter nicht als
von vornherein diskriminierend an. Bringt man den Gleichheitssatz
auf einen Merksatz, so ist zu behalten: „Gleiches ist gleich und Unglei-
ches ungleich zu behandeln. Dies ist Gleichheit.“
Im $brigen k%nnten Tarifvertragsparteien aus dem Vorlagebeschluss
des BAG vom 20.5.2010 in $bereinstimmung mit der Antwort des
EuGH vom 8.9.2011 f"r die Gestaltung von Tarifnormen, in die das
Lebensalter hineinspielt, sich an folgender Markierung im Vorlagebe-
schluss orientieren:
Das BAG hat in der Begr"ndung zur Frage der Gleichbehandlung bei
den tariflichen Dienstaltersstufen, die zugleich das Lebensalter wider-
spiegeln, in Kenntnis des von den Tarifnormen erfassten betrieblichen
Alltags ausgef"hrt, der objektive Charakter des Kriteriums des Dienst-
alters h#nge von den Umst#nden des Einzelfalls ab und insbesondere
davon, welche Beziehung zwischen der ausge"bten T#tigkeit und der
Berufserfahrung besteht. Ob Mindestanforderungen an das Dienstal-
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ter oder die Berufserfahrung dem legitimen Ziel der Honorierung der
Steigerung der Qualifikation dienen, k%nnte deshalb stets eine Frage
des Einzelfalls sein. Es gebe Berufe, in denen die Berufserfahrung fort-
w#hrend die Qualifikation erh%ht, w#hrend in anderen T#tigkeiten
nach einer anf#nglichen Qualifikationssteigerung eine Stagnation
folgt. Die k%nnte einer generalisierenden Betrachtung und pauschalen
Bemessung der Grundverg"tungen in den einzelnen Verg"tungsgrup-
pen des BAT nach Lebensaltersstufen entgegenstehen und einen Ver-
stoß gegen das Diskriminierungsverbot wegen des Alters begr"nden.
Im Weiteren hat das BAG im Vorlagebeschluss ausgef"hrt, dass die
Einsch#tzungspr#rogative in der Praxis nicht zu einem Vorrang der
Tarifautonomie gegen"ber dem Gleichheitssatz f"hre. Das BAG habe
wiederholt entschieden, dass die Grenzen der autonomen Regelungs-
befugnis "berschritten sind, und es habe den ungerechtfertigt Be-
nachteiligten Anspruch auf die versagte Leistung gew#hrt.
Diese Einwendungen n"tzen dem Arbeitgeber daher derzeit nicht.
Gleichwohl wird er bestraft, wenn er aufgrund besserer pers%nlicher
Einsicht ein Gesetz oder eine Tarifnorm zu Lasten eines Arbeitneh-
mers "berschreitet.

XIII. Signale des EuGH an die
Tarifvertragsparteien

Der EuGH gibt den nationalen Sozialpartnern in der allgemeinen Ta-
riflandschaft n"tzliche Signale, damit sie Verst%ße gegen das Gemein-
schaftsrecht vermeiden. Die Tarifvertragsparteien sollten diese Signale
des EuGH als indirekte Empfehlungen verstehen. Aus den Urteils-
gr"nden des EuGH sind insbesondere folgende Kernaussagen von Be-
deutung f"r die Tarifpolitik und das Tarifrecht.
1.Tarifvertragsparteienverf"gen–ebensowiedieMitgliedstaatenderEu-
rop#ischenGemeinschaft –nichtnur beiderEntscheidungdar"ber,wel-
ches konkreteZiel vonmehreren imBereichderArbeits- undSozialpoli-
tik sie verfolgenwollen, sondern auch bei der Festlegung derMaßnahmen
zu seiner Erreichung desZiels"ber einweites Ermessen.
2. Das Wesen durch Tarifvertrag erlassener Maßnahmen unterscheidet
sich vom Wesen einseitig im Gesetz- und Verordnungsweg von den
Mitgliedstaaten erlassener Maßnahmen dadurch, dass die Sozialpart-
ner bei der Wahrnehmung ihres in Art. 28 der Grundrechts-Charta
anerkannten Grundrechts auf Kollektivverhandlungen (Tarifautono-
mie) darauf achten, einen Ausgleich zwischen ihren jeweiligen Inte-
ressen festzulegen.
Aus der Tatsache, dass es den Sozialpartnern "berlassen ist, einen Aus-
gleich zwischen ihren jeweiligen Interessen festzulegen, ergibt sich eine
nicht unerhebliche Flexibilit!t, da jede der Parteien gegebenenfalls die
Vereinbarung k"ndigen kann.
3. Die Ziele der Tarifvertragsparteien m"ssen legitim sein, wie Ziele
aus den Bereichen Besch#ftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche
Bildung.
4. Die Mittel zur Erreichung legitimer Ziele m"ssen angemessen und
erforderlich im Sinne des Verh#ltnism#ßigkeitsgrundsatzes sein.
5. Die Tarifvertragsparteien sind in der Verantwortung, jeweils zu pr"-
fen, ob ungleiche Sachverhalte vorliegen, die ungleich zu normieren sind.
Auch hierbei haben sie einen weiten Ermessensspielraum. Dieser vom
EuGH gesetzte Rahmen ist erheblich gr#ßer als (nur) ein Beurteilungs-
spielraum.
Als Richtschnur gilt: Gleiches ist gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln.

Beispiel: Heben von Lasten durch weibliche oder m"nnliche Besch"ftigte.

Unter diesem Blickwinkel ist die Ungleichbehandlung wegen des Alters
nicht durch die Europ#ische „Richtlinie 2000/78 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens f"r die Verwirklichung der Gleichbehandlung
in Besch#ftigung und Beruf“ verboten. Vielmehr kann auch eine Un-
gleichbehandlung zur Herstellung von Gleichheit angemessen und er-
forderlich sein.
6. Der EuGH hat erkannt, dass die Honorierung der von einem Ar-
beitnehmer erworbenen Berufserfahrung, die es diesem erm%glicht,
seine Arbeit besser zu verrichten, in der Regel ein legitimes Ziel der
Entgeltpolitik darstellt.
Das Gericht h!lt die Kriterien „T!tigkeit, Leistung und Berufserfah-
rung“ zur Bemessung der Verg"tung f"r geeignet.
Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, das in Art. 21 der
Charta der Grundrechte verankert und durch die Richtlinie 2000/78
konkretisiert worden ist, ist dahin auszulegen, dass die Richtlinie ei-
ner Tarifnorm entgegensteht, wonach sich innerhalb der jeweiligen
Verg"tungsgruppe die Grundverg"tung eines Angestellten im %ffent-
lichen Dienst bei dessen Einstellung nach seinem Alter bemisst.
7. Lebensaltersstufen k#nnen auch zugleich Stufen f"r eine sich steigern-
de Berufserfahrung sein. Aber in diesem Fall muss sich bei der Einstel-
lung eines Besch!ftigten dessen Berufserfahrung so auswirken, dass sich
die Zuordnung zu einer Verg"tungsstufe nicht nur nach dem Lebensal-
ter, sondern abweichend davon auch individuell nach der Berufserfah-
rung richtet.
Insoweit erscheint dem EuGH ein Kriterium, das auf dem Dienstalter
oder der Berufserfahrung beruht, ohne auf das Lebensalter abzustellen,
im Hinblick auf die Richtlinie 2000/78 f"r die Verwirklichung des le-
gitimen Ziels geeigneter. Dass bei einer großen Zahl in jungen Jahren
eingestellter Angestellter die Lebensaltersstufe der erworbenen Berufs-
erfahrung entspricht, #ndert an der Aussage des EuGH "ber eine ge-
eignetere L%sung nichts.
8. Ein legitimes Ziel kann die Umstellung eines tariflichen Verg"-
tungssystems von weniger geeigneten oder nicht mehr passenden Verg"-
tungskriterien auf neue passende Kriterien sein. Ebenso k#nnen sich Ver-
!nderungen aus einem Tarifvertragswechsel oder einer anderen Innova-
tion ergeben. Die Maßnahmen m"ssen zur Erreichung des legitimen
Ziels angemessen und erforderlich sein.
Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn die Tarifvertragsparteien
tarifliche Regelungen "ber die Bewahrung des Besitzstands zur Verhin-
derung von erheblichen Einkommensverlusten des Besch#ftigten
schaffen oder wenn sie die Einkommensverluste an anderer Stelle des
Tarifwerks ausgleichen.
Der EuGH empfiehlt, die Tarifvertragsparteien sollten darauf achten,
dass die Besitzst!nde eingegrenzt werden, beispielsweise nur f"r die
bisher Besch!ftigten normiert werden, damit nicht Ungleichheiten von
den Tarifvertragsparteien bei der Z!sur generiert werden; ferner – so
ausdr"cklich der EuGH – dass die einschr!nkende Maßnahme nicht
"ber das zur Wahrung des Besitzstands Erforderliche hinausgeht.
Eine Z#sur zwischen der alten, f"r bisher Besch#ftigte fortbestehende
Tarifregelung und einer neuen ver#nderten Tarifregelung f"r Neube-
sch#ftigte stellt wegen ungleicher Sachverhalte keinen Verstoß gegen
die Gleichbehandlung dar.24
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XIV. Ausblick

Die Rechtsprechung des BAG und des EuGH zu Umfang und Gren-
zen der Tarifautonomie wird wohl kaum mit diesem Urteil des EuGH
vom 8.9.2011 beendet sein. Denn wenn ein Arbeitsgericht bei der Pr"-
fung einer Tarifnorm Zweifel an der Konformit!t mit europ!ischem
Recht hat, ist es gem!ß dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts ver-
pflichtet, den Rechtsfall dem EuGH vorzulegen.25

Zu den europarechtlich vom EuGH noch nicht "berpr"ften Tarifnor-
men geh%rt die Frage, ob die im Tarifvertrag oder in anderen Rege-
lungen vereinbarte Einschr#nkung der ordentlichen K"ndigung zum
Schutz der #lteren Arbeitnehmer (so genannte „Unk"ndbarkeit“)
dem Diskriminierungsverbot der Richtlinie 2000/78/EG entgegen-
steht. Zwar sprechen legitime sachliche Gr"nde im Rahmen des Ver-
h#ltnism#ßigkeitsprinzips f"r altersbezogene Vereinbarungen.26 Aber
auch diese f"r die Sozialpartner wichtige Frage der Unk"ndbarkeit we-
gen Alters- und Betriebszugeh#rigkeit wird durch den EuGH noch zu
kl!ren sein. Somit m"ssen und werden die Tarifvertragsparteien die
Bedeutung des EuGH f"r die Tarifautonomie im Blick behalten.
Nicht wenige Arbeitgeber im %ffentlichen Dienst werden nach Kennt-
nisnahme von diesem Urteil m%glicherweise aufgeatmet haben, weil
w#hrend der Prozessdauer und nach mehreren – zum Teil verlorenen
– Rechtsstreitigkeiten in unteren Instanzen "ber ihren K%pfen ein
Damoklesschwert gehangen hat. Das Schwert ist nicht bei $berleitung
der Besch#ftigen von einem illegitimen in ein legitimes neues
Verg"tungssystem gefallen. Wenn es gefallen w#re, h#tten Bund und
Kommunen mit finanziellen Lasten aus den Auswirkungen einer al-
tersbedingten Diskriminierung fertig werden m"ssen. Aber soweit

noch die Verg"tung nach dem Lebensalter bemessen wird oder die
Korrektur der H%he einer Besitzstandzulage noch innerhalb der Aus-
schlussfrist oder Verj#hrung geltend gemacht werden kann, kommen
Lasten auf den Arbeitgeber oder Dienstherrn zu.
Einen Schutz des Arbeitgebers in die Vergangenheit gibt es nicht.
In Tarifbereichen, in denen Teile des Verg"tungssystems ganz oder
teilweise am Lebensalter ausgerichtet sind, sollten die Tarifvertrags-
parteien pr"fen, ob die Tarifnormen in Konkordanz mit dem Ge-
meinschaftsrecht stehen. Ergibt die Pr"fung einen – wenn auch nur lei-
sen Zweifel – an der Konformit!t mit Europarecht, sollten die Tarifver-
tragsparteien unverz"glich und ohne Verhandlungsmarathon interessen-
gerechte L#sungen schaffen.
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LEITSATZ
Kann der Leiharbeitnehmer von seinem Vertragsarbeitgeber, dem Ver-
leiher, nach § 10 Abs. 4 A$G die Erf"llung der wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen verlangen, wie sie der Entleiher vergleichbaren eigenen Ar-
beitnehmern gew!hrt, muss er die im Entleiherbetrieb geltenden Aus-
schlussfristen nicht einhalten.
RL 2008/104/EG Art. 3 Abs. 1 Buchst. f, Art. 3 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 Unterabs. 2,
Art. 6 Abs. 4, Art. 9 Abs. 1; A!G § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2, § 10 Abs. 4, § 11
Abs. 1, § 12 Abs. 1 Satz 3, § 13

SACHVERHALT
Die Parteien streiten !ber Verg!tungsanspr!che aus einem beendeten Ar-
beitsverh"ltnis. Der Kl"ger war vom 25.10.2005 bis zum 30.6.2008 bei der
Beklagten nach Maßgabe eines schriftlichen Anstellungsvertrags als Bera-
ter besch"ftigt. Die Parteien vereinbarten eine w#chentliche Arbeitszeit
von 40 Stunden. Der Kl"ger war verpflichtet, monatlich weitere acht
$berstunden ohne besondere Verg!tung zu leisten. Das Bruttogehalt be-

trug zun"chst 3462,00 Euro, ab April 2007 3850,00 Euro. Dar!ber hinaus
zahlte die Beklagte Sonderverg!tungen, Pr"mien und einen monatlichen
Mietzuschuss. Anf"nglich stand dem Kl"ger Erholungsurlaub von 25 Ar-
beitstagen, ab 2007 von 30 Arbeitstagen zu. Eine Ausschlussfrist verein-
barten die Parteien nicht.
Die Beklagte setzte den Kl"ger – mit Ausnahme der Monate Juni und Juli
2006 – w"hrend der gesamten Besch"ftigungsdauer im Rahmen einer ge-
werblichen Arbeitnehmer!berlassung bei der C GmbH als Entwicklungsin-
genieur ein. Die Entleiherin war kraft Verbandsmitgliedschaft an die Tarif-
vertr"ge der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie gebunden, arbeits-
vertraglich traf sie entsprechende Gleichstellungsabreden. Nach Beendi-
gung des Arbeitsverh"ltnisses bat der Kl"ger die Entleiherin um Auskunft
!ber die wesentlichen Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer.
Mit Schreiben vom 28.7.2008 und 27.3.2009 antwortete der Bayerische Un-
ternehmensverbandMetall und Elektro e.V. f!r sein Mitgliedsunternehmen,
dass vergleichbare Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs w"hrend des ersten
Einsatzes des Kl"gers von Oktober 2005 bis zum 31.5.2006 bei einer Wo-
chenarbeitszeit von 35 Stunden eine Monatsgrundverg!tung gem"ß Ge-
haltsgruppe SBA VI 1 von 3.250,00 Euro brutto erhalten h"tten. Zum
1.8.2006 h"tte sich die Grundverg!tung auf 3348,00 Euro brutto erh#ht. Mit
Einf!hrung des neuen tariflichen Entgeltrahmenabkommens (ERA) zum

25 Vgl. Fn. 7 Wenn ein Gericht eine f!r das Europarecht wichtige Rechtsfrage nicht dem EuGH vorlegt, ist
der klagenden Partei der gesetzliche Richter (Art. 102 I 2 GG) entzogen.

26 Th!sing, in: Th!sing/Laux/Lembke (Hrsg), Kommentar K!ndigungsschutzgesetz, 1. Aufl. 2007, dort zum
AGG Anm. 14, 17, 18; Bauer/G"pfert/Krieger, AGG Kommentar, 3. Aufl. 2011, 3. Rn. 46 ff. zu § 10 AGG
S. 192, 193; s"mtliche Autoren mit dem Hinweis auf eine richtlinienkonforme Auslegung unter Ber!ck-
sichtigung des Verh"ltnism"ßigkeitsgrundsatzes.
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