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schrittweise Anpassung in Betracht®. Das bedeutet aber auch:
Diskriminierungen aus der fritheren Regelung wirken zunichst
fort.

Entsprechend wurde die Uberleitung vom BAT auf
den TVGD vollzogen. Die Lebensaltersstufen wirken damit fiir
eine befristete Ubergangszeit fort, da die im alten BAT-System
erworbenen Rechte im neuen TVOD-System nur ,sukzessive
mit jedem Erreichen einer héheren Stufe oder eciner Beforde-
rung abgebaut werden®’. Das BAG méchte nun vom EuGH
wissen, ,ob die Tarifvertragsparteien ein gesamtes Entgelt-
system, in dem ecinzelne Elemente gegen ein Diskriminierungs-
verbot verstoBen, unverziiglich und vollstindig beseitigen
miissen oder ob sie schrittweise vorgehen diirfen.*”

Il. EuGH-Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der
schrittweisen Anpassung

Zur Uberleitung von Regelungen in einen diskriminierungs-
freien Zustand gibt es eine Reihe von Urteilen des EuGH aus
den 1990er Jahren, in denen es um die Beseiligung von
Geschlechtsdiskriminierung ging.

1. Umstellung durch den einzelnen Arbeitgeber

Fiir die Umstellung, die ein Arbeitgeber bei seiner betrieblichen
Altersversorgung vornahm, um ein diskriminierungsfreies Sys-
tem zu erreichen, hielt der EuGH in der Entscheidung ,Smith®
von 1994 Ubergangsregelungen nicht fiir zuldssig”. Hier ging
es um ein Betriebsrentensystem, das Minner mit einem ho-
heren Rentenalter (65 Jahre) gegeniiber Frauen (60 Jahre) be-
nachteiligte. Die Umstellung ,nach unten® wurde vorgenom-
men, nachdem der EuGH festgestellt hatte, dass die Benachtei-
ligung gemeinschaftsrechtswidrig war.

Der FuGH betonte dabei zuniichst, dass fiir die Zeit
vor der Umstellung allein eine Anpassung nach oben méglich
sei; der Anspruch der Benachteiligten richte sich auf Gleichbe-
handlung auf der Basis der Rechte der Bevorzugten'. Fiir die
Zeit nach der Umstellung kénne die Gleichbehandlung da-
durch hergestellt werden, dass die Vergiinstigungen der bevor-
zugten Gruppe abgeschafft wiirden''. Allerdings diirfe dies
nicht in einer Form schrittweise geschehen, die fiir die Uber-
gangszeit einen Fortbestand von Diskriminierung bedeute.
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Zu entsprechenden Vorgaben in Pay Equity Plans siche Pflarr, Festschrift

50 Jahre BAG, 2004, 779. Zur (europa-)rechtlichen Bewertung siche schon
Kocher, Gleichstellungspolitik und Individualanspriiche, KJ 2007, 22; Kocher,
Die Anpassung diskriminierender Tarifvertriige an das Recht, djbZ 2010, 128,
Genauer Sachverhalt des BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010,
332, EuGH C-297/10.

BAG 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010, 332.

EuGH v. 28.9. 1994, Rs. C-408/92 (Smith and others./.Avdel Systems),

AuR 1994, 429,

EuGH v. 17.5.1990, Rs. C-262/88 (Barber./.Guardian Royal Exchange Assu-
rance Group), Slg 1990, 1-1889 begrenzte die Riickwirkung fiir die Problema-
tik des Rentenalters allerdings aul den Zeitpunkt des Erlasses der Entschei-
dung.

Vgl. kritisch Deakin, Levelling down Employees’ Benefits, Cambridge Law
Journal 1995, 35.
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Tarifliche Ubergangsregelung:

Die Entscheidung ,van den Acker*'” betraf ein vergleichbares
Betrichsrentensystem, das fiir die Zukunft ebenfalls nach un-
ten angepasst werden sollte. Allerdings hatte der Arbeitgeber
die Umstellung hier eigenstindig vorgenommen und nicht erst
abgewartet, ob und dass der EuGH die Rechtswidrigkeit fest-
stellen wiirde. Dennoch hielt der EuGH einen entsprechenden
JAnreiz” nicht fiir erforderlich und die chrgangsrcgclmlg wie
in ,Smith* fiir rechtswidrig.

2. Umstellung durch den staatlichen Gesetzgeber

Die Frage moglicher Ul)crgangsregelungen bei diskriminie-
renden Gesetzen wurde in der Vergangenheit anlisslich der
britischen Invalidititsrente diskutiert, die fiir Frauen in einer
Lebenspartnerschaft nur unter der zusitzlichen Voraussetzung
erreichbar war, dass sie nicht nur unfihig zur Erwerbsarbeit
waren, sondern auch den ,normalen Haushaltspflichten™ nicht
nachkommen konnten. Die ablésende Neuregelung ciner
Schwerbehindertenbeihilfe war zwar diskriminierungsfrei; je-
doch konnten diejenigen, die nach der Altregelung anspruchs-
berechtigt gewesen wiiren, in einer Ubergangszeit ohne weitere
Priifung von der Neuregelung Gebrauch machen - was eine
Fortwirkung der Diskriminierung bedeutete, die nach Auffas-
sung des EuGH gemeinschaftsrechtswidrig war'’,

3. Umstellung durch die Tarifparteien

Aussagen des Gerichtshofs zur Anpassung tariflicher Rege-
lungssysteme liegen nicht vor. Jedenfalls sind auch Taril-
vertrige an allen europarechtlichen Diskriminierungsverboten
zu messen'”.

Fiir das deutsche AGG war zwar im Gesetzgebungs-
verfahren zuniichst erwogen worden, als Rechtsfolge an dic
Stelle der unwirksamen Bestimmung im Wege erginzender
Auslegung die Regelung zu setzen, die die Tarifvertrags-
parteien vereinbart hitten, wenn sie die Unwirksamkeit ge-
kannt hitten'”. Dann hiitte die strikte Anwendung des Grund
satzes, dass fiir die Vergangenheit eine Anpassung nach oben
stattzufinden habe, mit der gerichtlichen Feststellung der
Rechtswidrigkeit geendet - allerdings wiire es an den Gerichten
gewesen, im Einzelfall eine Ersatzregelung zu finden. Dics
stellte nach deutschem Recht einen unzuldssigen Eingriff in dic
Tarifautonomie dar. Wo es unterschiedliche Moglichkeiten der
Verteilung gibt, die ergdnzende tarifpolitische Entscheidungen
erforderlich machen, muss es den Tarifvertragsparteien tiber-
lassen bleiben, ,durch entsprechende Vereinbarung diejenige

12 EuGH v. 28.9. 1994, Rs. C-28/93 (Van den Akker and others./.Stichting Shell
Pensioenfonds), Slg 1994, 1-4527,
EuGH v. 24.6.1987, Rs. C-384/85 (Borrie Clarke./.Chiel Adjudikation Officer),
Slg 1987, 2865; EuGH v. 11.7.1991, Rs. C-31/90 (Johnson./.Chief Adjudika
tion Officer), Slg 1991, 1-3723; siche auch EuGH v. 8.3.1988, Rs. C-80/87
(Dik./.College van Burgemeester en Wethouders), Slg 1988, 1601 zu ciner ver
gleichbaren Regelung im niederlindischen Gesetz tiber die Arbeitslosenunier
stiitzung.
14 Z.B.: EuGH v. 16.9.2004 - Rs. C-400/02 (Merida), Slg 2004, 1-8471; FuGH
v. 15.1.1998, Rs. C-15/96 (Schining-Kougebetopoulou./.Freie und Hanse-
stadt Hamburg), Slg 1998, 1-47.,
15 Siche die Darstellung durch das LAG Kéln v. 6.2.2009 - 8 Sa 1016/08,
ZTR 2009, 492 (Vorinstanz zur Vorlage des BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/04
(A), ZESAR 2010, 332).
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arifliche Ubergangsregelungen

Losung auszuhandeln, die nach ihren Vorstellungen im Hin-
blick auf den Zweck der Regelung am besten geeignet ist, die
entstandene Liicke zu schlieBen™'®.

Das BAG legt in seiner Vorlage nun nahe, dass das
Unionsrecht den Tarifparteien nicht nur Gestaltungsmog-
lichkeiten fiir die rechtméBige Zukunfislosung erdffne, son-
dern dass es dariiber hinaus einen Gestaltungsspielraum gebe,
der sich auf die Ubergangszeit bis hin zum Erreichen einer
rechtméBigen Zukunftslosung beziehe'”. Wegen der Tarifauto-
nomie sei zu beriicksichtigen, inwieweit eine bestimmte Li-
sung im kollektiven Aushandlungsprozess konsensfihig sei. Im
vorliegenden Fall wire eine sofortige rechtlich einwandfreie
Anpassung nach unten ,von den Gewerkschaftsmitgliedern
nicht akzeptiert worden®. Und da ,andererseits die Arbeitgeber-
seite strikte Kostenneutralitéit des neuen Tarifsystems verlangt
hatte”, sei auch die sofortige (rechtlich einwandfreie) Anpas-
sung nach oben nicht durchsetzbar gewesen.

|V. Tarifautonomie und Unionsrecht

In der Folge der Entscheidungen ,Viking" und ,Laval® des
EuGH ist die Reichweite der Kollektivverhandlungsfreiheit im
curopdischen Recht heftig diskutiert worden'®. Vor allem die
Schlussantriage der Generalanwaltin Trstenjak in der Rechts-
sache C-271/08 (Entgeltumwandlung) zeigen, wie ernst diese
Fragen am Gericht kiinftig genommen werden kénnten'”.

1. Rechtsquellen und Reichweite des Grundrechts der
Kollektivverhandlungsfreiheit

Seit dem Lissabon-Vertrag gilt als Recht der Arbeitnehmer/in-
nen, Arbeitgeber/innen und ihrer Organisationen nach Art. 28
der Grundrechte-Charta, ,Tarifvertrige auf den geeigneten
Ibenen auszuhandeln und zu schlieBen sowie bei Interessen-
konflikten kollektive MaBnahmen zur Verteidigung ihrer Inte-
ressen, einschlieBlich Streiks, zu ergreifen.* Ein Teil dieser
Regelung war kurz zuvor noch tiberholt worden von der Recht-
sprechung des EuGH in den Entscheidungen ,Viking™ und , La-
val®, die das Recht auf kollektive MaBBnahmen bereits vor
Inkrafttreten der Charta als Grundrecht anerkannten®. Im
Jahre 2010 erfolgte eine solche Anerkennung auch fiir das
Recht auf Kollektivverhandlungen?'.

16 50 bereits BAG v. 10.12. 1986 - 5 AZR 517/85, BAGE 54, 30 (hier ging das
Gericht noch von Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Vergangenheit aus, die im
Diskriminicrungsschutz jedoch ausscheiden).

17 BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010, 332.

Kocher, Europiische Tarifautonomie, juridikum 2010, 465.

Schlussantriige der Generalanwiiltin Trstenjak v. 14.4.2010, Rs. C-271/08

(Kommission./.Bundesrepublik Deutschland); siche auch Urteil des EuGH

7. 15.7.2010, Rs. C-271/08 (Kommission./.Bundesrepublik Deutschland),

ArbuR 2010, 521.

EuGH v. 11.12.2007, Rs. C-438/05 (The International Transport Workers Federa-

tion and The Finnish Seamen’s./. Viking Line ABP und OU Viking Line Festi),

ZESAR 2008, 140, Rn. 37; EuGH v. 18.12.2007 Rs. C-341/05 (Laval un Partneri

.. Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetarelorbundets

avdelning 1, Byggettan und Svenska Elektrikerforbundet), ZESAR 2008, 256.

LuGH v. 15.7.2010, Rs. C-271/08 (Kommission./.Bundesrepublik Deutsch-

land), ArbuR 2010, 521 (Entgeltumwandlung), Rn. 37; EuGH v. 12. 10,2010,

Rs. C-45/09 (Rosenbladt./.Ocllerking Gebiudereinigungsgesellschaft mbH),

NZA 2010, 1167, Rn. 67.
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Der EuGH kann sich dafiir auf eine ganze Reihe einschliigiger
Rechtsquellen stiitzen. Art. 28 EGRC orientiert sich an Art. 6
der Europiischen Sozialcharta sowie Nr. 12-14 der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer aus
dem Jahre 1989”% Die Gewerkschaftsfreiheit ist dariiber hinaus
in Art. 11 EMRK geregelt, zu der es einschligige Recht-
sprechung des EGMR gibt*’; ILO Konvention Nr. 154 enthilt
das Recht auf Kollektivverhandlungen. Dies alles macht die
Bestimmung des Schutzbereichs im Einzelnen nicht leichter”!
- und gibt letztlich EuGH einen breiten  Bewe-
gungsspielraum.

dem

2. Der grundrechtlich geschiitzte tarifpolitische
Gestaltungsspielraum

Die Hauptfrage im vorliegenden Fall lautet: Inwieweit gibt die
Tarifautonomie den Tarifparteien einen ,Einschitzungs- und
Gestaltungsspielraum*“**? Dies hiingt davon ab, was man recht-
lich als ureigenstes Gebiet der Tarifparteien ansicht.

a) Spielrdume wegen groBerer Sachndhe

Die Funktion der Tarifautonomie besteht zunéchst darin, wirt-
schaftlich ,richtigere” Regelungen zu schaffen, indem die Ta-
rifparteien ,besser wissen und besser aushandeln kénnen, was
ihren beiderseitigen Interessen und dem gemeinsamen Inte-
resse entspricht**°, und sie die Ungleichgewichte im individu-
ellen Verhiltnis zwischen den Individualvertragsparteien
durch den kollektiven Zusammenschluss der Arbeitnehmer/in-
nen ausgleichen kénnen”. Entsprechend betont das BAG in
seiner Vorlage, dass die Tarifvertragsparteien ,wegen der
besonderen Kenntnisse ihres Wirtschaftsbereichs, also ihrer
Sachniihe, die speziellen Merkmale der jeweiligen Beschif-
tigungsverhiltnisse gebtihrend beriicksichtigen konnen®,

Dass sich aus solchen Uberlegungen auch unionsrechtlich ein
Bewertungsspielraum hinsichtlich der Bestimmung der sozial-
politischen Ziele sowie ein Prognosespielraum in Bezug auf die
Auswirkungen der ausgehandelten Maflnahmen und Normen
ergibt, diirfte mittlerweile unstreitig sein; der Prognose-
spielraum der Sozialpartner wird vom EuGH dabei wiederholt

22 Holoubek in Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aull. 2009, Art. 28, Art, 28,
Rn. 51T, (.inkorporierte Rechtsquellen®).
23 Genauer Franz, Handbuch Europarecht, Band 4, 2009, Rn 36806; Lorcher, Das
Menschenrecht aul Kollektivverhandlung und Streik - auch [ir Beamte, AuR
2009, 229: Seifert, Recht aul Kollektivverhandlungen und Streikrecht fiir Be-
amite, KritV 2009, 357.
Zum Problem siche auch Kocher, Fundamental Social Rights in Community
Law and in the German Constitution - Equivalent Rights?, IntJournComplLa-
bLawlIndRel 2008, 385. Siche auch den Bezug aul die ,Verfassungen der Mit-
glicdstaaten™ (Franz, Handbuch Europarecht, Band 4, 2009, Rn. 3701).
> Schlussantriige der Generalanwiiltin Trstenjak v. 14,4, 2010, Rs. C-271/08,
Rn. 211; BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010, 332; dazu auch
Kocher, Zum Verhiiltnis von Recht und Politik nach der EuGH-Entscheidung
WViking®, in: Dieterich/Le Friant/Nogler/Kezuka/Plarr, GS fiir Ulrich Zachert,
2010, 37.
26 BVerlG v. 27.2.1973 - 2 BvL. 27/69, BVerlGE 34, 317; BVerlG, v. 2.3, 19913
1 BvR 1213/85, BVerlGL 88, 114.
BVerfG v. 26.6. 1991, BVerlGL 84, 229. Bichack [ Kocher, Gesetzliche Festle-
gung eines Mindestentgelts durch erleichterte Allgemeinverbindlicherkirung
oder Verweis aul unterste Tarifentgelte, in Bicback [ Dicterich/Hanau /
Kocher/ Schiifer, Tarifgestiitzte Mindestlohne, 2007, S.43 [1.; Kocher, Mindest
l6hne und Tarifautonomie, NZA 2007, 600.

i~
o

o
*

i~
~N



268 ZESAR 7/11

mit entsprechenden Spielriiumen der Mitgliedstaaten gleichge-
setzt’™, Die Mitgliedstaaten diirften es aber auch den Sozial-
partnern ermoglichen, iiber Tarifvertrige und daher mit nicht
unerheblicher Flexibilitit* zu agieren, um ,nicht nur die
Gesamtlage des betreffenden Arbeitsmarkts, sondern auch die
speziellen Merkmale der jeweiligen Beschiftigungsverhilinisse
gebiihrend [zu beriicksichtigen]“%”.

Wenn es konkret wird, kann die Kompetenzzuweisung
allerdings ungeachtet von Sachniihe und Flexibilitat doch zu-
lasten der Tarifparteien ausfallen. In der Entscheidung ,Kom-
mission ./. Deutschland® zur Entgeltumwandlung ging es um
die Frage, ob die Tarifparteien die Versorgungstriger, bei denen
die vereinbarte zusitzliche Altersvorsorge aufgebaut werden
sollte, selbst auswiihlen durften oder ob sie eine Ausschreibung
vorzuschen hatten. Das Argument, die Vorauswahl durch die
Tarifparteien gewihrleiste, dass nur Versorgungstriger mit hin-
reichender Erfahrung und finanzieller Soliditéit tatig wiirden,
kontert der EuGH mit dem Hinweis, die fachliche und finan-
zielle Leistungsfihigkeit auch privater Anbicter/innen von
Rentenversicherungsvertrigen sei durch europiische Vorgaben
ausreichend gewihrleistet’” - fiir diese Beurteilung sicht er of-
fensichtlich keinen Spielraum mehr.

Ob sich aus der Tarifautonomie ein Beurteilungsspiel-
raum in Bezug auf den Diskriminierungstatbestand selbst er-
gibt, wird der EuGH anlisslich der zweiten Vorlage des BAG
zur Uberleitung BAT/TV6D zu entscheiden haben®'. Das BAG
hilt es fiir moglich, das europiische Grundrecht der Tarif-
autonomie ,bereits bei der Priifung, ob eine besondere Benach-
teiligung zu beriicksichtigen ist* sowie bei Beurteilung der
Rechtfertigung der Benachteiligung in Rechnung zu stellen. Es
lige kein VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot vor, ,wenn
die Tarifvertragsparteien aufgrund ihrer Sachnidhe und im
Interesse der Praktikabilitit des tariflichen Entgeltsystems im
Rahmen einer pauschalisierenden Betrachtung zu der An-
nahme befugt wiren, dass mit einem hoheren Lebensalter
typischerweise auch eine groBere Berufserfahrung verbunden
ist*?%,

b) Spielrdume wegen mangelnder Akzeptanz?

Die Ubergangsregelung lisst sich demgegeniiber weder mit
einem Einschitzungs- noch mit einem Beurteilungsspielraum
rechtfertigen. Fiir sie spricht lediglich ein Argument, dass mit
der wirtschaftlichen Richtigkeitsvermutung nichts zu tun hat:
Hier geht es ausschlieBlich darum, ob die Konsensfihigkeit
einer Regelung ein Argument dafiir sein darf, Diskriminierung
voriibergehend fortwirken zu lassen. Dies erfordert zuniéchst die

28 Zuletzt EuGH v. 12.10.2010, Rs. C-45/09 (Rosenbladt./.Ocllerking Gebiuderei-
nigungsgesellschaft mbH), NZA 2010, 1167.

29 EuGH v. 16.10.2007 , Rs. C-411/05 (Palacios de la Villa), Slg. 2007, 1-8531,

Rn. 74.

EuGH v, 15.7.2010, Rs. C-271/08 (Kommission./.Bundesrepublik Deutschland),

ArbuR 2010, 521, Rn. 60T,

BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010, 332. Das BAG schreibt

insofern zwar  hinsichtlich der tatséichlichen Voraussetzungen der ausgehan-

delten Normen™, meint aber offensichtlich einen Beurteilungsspiclraum

hinsichtlich der europarechtlichen Normen.

32 BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 148/09 (A), ZESAR 2010, 331.
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Anerkennung, dass die Tarifautonomie nicht nur der Herggel
lung wirtschaftlich und sachlich ,richtiger”, sondern auch poli-
tisch angemessener und konsensfahiger Regelungen dient, sjc},
also auch mit der Autonomie demokratisch-politischer i
scheidungen durch kollektive Organisationen begriinden liisg .

aa) C-271/08 (Entgeltumwandlung)
Die Generalanwiiltin Trstenjak hat dies in ihren Schlussany.
gen im Verfahren iiber die Entgeltumwandlung bereits aper-
kannt: Die Erforderlichkeitspriifung habe sich im Fall einey 2.
riflichen Inhaltskontrolle ,auf die Kontrolle zu beschriinken_ o},
eine  gemeinschaftsrechtskonformere Durchfiihrungsregelyg
moglich gewesen und ob eine solche Regelung zwischen (h.“’
Tarifparteien [...] offensichtlich konsensfihig gewesen wijre-

Liest man allerdings weiter, stellt man fest, dass dic
Konsens- und Akzeptanzfihigkeit einer Regelung hier nichy o
politische Entscheidung angesehen wird, sondern abermals le-
diglich als eine Entscheidung fiir die wirtschaftlich | richtjge-
Losung. Denn Konsensfihigkeit heiit fiir die Genmulanwiiliin,
.dass keine Sachgriinde gegen die Annahme einer solchen Re.-
gelung sprichen*. Dadurch wird der Begriff der ,Konsensfihjo-
keit* zum justiziablen Rechtsbegriff. Und die Arbeitnehmera k.
zeptanz wird von einer politischen Interessendefinition »
einer wirtschaftlichen Entscheidung: \Mit der Verpflichiyny
zur Beachtung des primérrechtlichen Transparenzgehos l)y,\-;.,‘
der Vergaberichtlinien wiirde néimlich ein intensiverer, gemei-
schaftsweiter Wettbewerb zwischen den Vcrsorp;ungsx1-515%-(\1,]1
ausgelost, was als besondere Garantie dafiir gelten wiirde, (qs,
den Arbeitnehmern letztlich das giinstigste Angebot 4
Durchfithrung der Entgeltumwandlung unterbreitet wiirde, |-
ist nicht ersichtlich, in welcher Weise dies zu einer Schmiile
rung der Arbeitnehmerakzeptanz fiihren kénnte.**>

Auch dem EuGH selbst fallen im Ergebnis unions.
rechtskonforme Lésungen ein, mit denen sich die von den 7:-
rifparteien angefiihrten Ziele ebenfalls erreichen liepen®
liege ein VerstoB gegen die Vergaberechts-Richtlinien vor, d
die Vertrige hitten ausgeschrieben werden miissen - nacl
Meinung des Gerichtshofs hitten alle Ziele, die mit der Be-
schrinkung auf bestimmte Anbieter/innen verfolgt wurden
oder werden konnten, auch iiber eine Ausschrcibung erreicht
werden konnen. Der EuGH meint auch selbst zu wissen, dass
die europdischen Vorgaben mit den Mechanismen in Einklane
zu bringen seien, ,die sich wa. im deutschen Sozialrech
herausgebildet haben*’.

)

33 Kocher, NZA 2007, 600.

34 Schlussantrige der Generalanwiiltin Trstenjak v. 14.4.2010, Rs. C-271/08
(Kommission./.Bundesrepublik Deutschland), Rn. 212,

35 Schlussantriige der Generalanwiltin Trstenjak v. 14.4.2010, Rs. C-271/08
(Kommission./.Bundesrepublik Deutschland), Rn. 223,

36 Schlussantriige der Generalanwiltin Trstenjak v. 14.4.2010, Rs. C-271/08
(Kommission./.Bundesrepublik Deutschland), Rn. 215 [T; Rn. 54 (1.

37 Bei dieser Beurteilung mag allerdings cine Rolle gespielt haben, dass die Bun
desrepublik Deutschland dies in der miindlichen Verhandlung nicht bestritten
hat.
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bb) C-45/09 (Rosenbladt)

Anlisslich des Verfahrens ,Rosenbladt®, in dem es um cine ta-
rifliche Altersgrenze (Zwangspensionierung) ging, war nun
wiederum ein anderer Zungenschlag zu bemerken. Die
Generalanwaltin hélt sich hier mit einer eigenen Bewertung
des Konsenses zuriick und stellt die Interessen, die in die Kom-
promisse eingegangen sind, lediglich dar; sie betont sogar, dass
.bei einer Tarifvereinbarung grundsitzlich davon auszugehen
ist, dass die Rechte der Arbeitnehmer und somit auch der il-
teren Arbeitnehmer von der Tarifvertragspartei auf der Arbeit-
nehmerseite mitberiicksichtigt werden®?®,

Der Gerichtshof selbst akzeptiert daraufhin zwar
ehenfalls die tarifliche Altersgrenze, zieht die Grenzen der Au-
tonomie jedoch etwas enger. Er weist zunéchst darauf hin, dass
zur Tarifautonomie der Interessenausgleich gehore, sieht die
Vorteile dieses Verfahrens allerdings wieder nur in seiner . nicht
unerhebliche[n]  Flexibilitdt**®.  Als  Grenze tariflicher
Kompromisslosungen wird formuliert: Es miisse sich um den
JNiederschlag eines Ausgleichs zwischen divergierenden, aber
rechtméBigen Interessen* handeln®.

Damit scheint letztlich ein angemessener Weg gefun-
den, zu bewerten, wann der Konsens als solcher ein zulissiges
Argument darstellen kann. Denn es geht einerseits zu weit, die
Nachvollziehbarkeit der Interessen inhaltlich zu bewerten, wie
es noch bei der Generalanwiiltin zur Entgeltumwandlung an-
klang. Auf der anderen Seite kann es auch nicht richtig sein,
wenn die Tarifparteien in ihrem Konsens und Interessenaus-
gleich ihrerseits rechtswidrige Erwigungen verstecken. Wenn
der Konsens selbst nicht die rechtlichen Grenzen wahrt und
dennoch rechtlich akzeptabel sein soll, miissen zumindest die
in ihm berticksichtigten Interessen sich innerhalb der recht-
lichen Grenzen bewegt haben. Insbesondere darf die +Akzep-
tanz”, auf der die Regelung beruht, nicht selbst auf diskri-
minierende Uberlegungen zuriickgehen™'.

Bei der Altersgrenze hilt der EuGH insofern das Ar-
heitnehmer-Interesse an einer ,gewisse[n] Stabilitit der Be-
schiiftigung sowie langfristig eine[m] vorhersehbaren Eintritt
in den Ruhestand® sowie das Arbeitgeberinteresse an einer
gewisse[n] Flexibilitdt in ihrer Personalplanung” fiir recht-
mifBig, obwohl die RechtmiBigkeit dieser Interessen durchaus
problematisch ist, nimmt man ernst, welche beschiéftigungspo-
litischen Uberlegungen hinter dem Verbot der Alters-
diskriminierung stehen kénnten®. In der Entscheidung ,Ole

5 Schlussantrige der Generalanwiiltin Trstenjak v. 28.4.2010, Rs. (-45/09
(Rosenbladt./.Ocellerking Gebiudereinigungsgesellschaft mbH), NZA 2010,
1167; s0 insbesondere schon Kocher, GS fiir Ulrich Zachert, 2010, 37.

FuGH v. 12.10.2010, Rs. C-45/09 (Rosenbladt./.Oellerking Gebiudereini-
sungsgesellschalt mbH), NZA 2010, 1167, Rn. 67.

Das vorliegende Gericht wollte sich damit nicht abfinden, besteht jetzt auf der
Rechiswidrigkeit der Klausel und begriindet dies jetzt mit dem Gleichheitssatz
des Grundgesetzes, ohne seinerseits die Tarifautonomie und Art. 9 Abs. 3 GG
zu berticksichtigen (ArbG Hamburg v. 25, 1.2011 - 21 Ca 235/08).

Vgl zur Entgeltumwandlungs-Entscheidung schon Kocher, juridikum 2010,
465,

Kocher, Besprechung des Urteils EuGH v. 16. 10.2007, Rs. C-411/05 (Palacios
de la Villa), RAA 2008, 238; so auch die Vorlageentscheidung zu Rosenbladt:
ArbG Hamburg v. 20.1.2009 - 21 Ca 235/08, ZESAR 2009, 129.
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Andersen” vom gleichen Tag" hilt der EuGH es jedenfalls
nicht fiir legitim, wenn Altere benachteiligt werden, die ihre
berufliche Laufbahn weiter verfolgen méchten; sie diirften in
einem Sozialplan nicht schlicht auf die mégliche Rente verwie-
sen werden. In ,Rosenbladt” verzichtet der EuGH auf eine be-
schiftigungspolitische Stellungnahme aus Sicht des europi-
ischen Rechts und weist nur darauf hin, dass der tarifliche Inte-
ressenausgleich ,sich in einen komplexen Kontext von Bezie-
hungen des Arbeitslebens einfligt und eng mit politischen
Entscheidungen im Bereich Ruhestand und Beschiftigung ver-
kniipft ist"; die ,Entscheidung, die Lebensarbeitszeit der
Arbeitnehmer zu verlingern oder, im Gegenteil, deren fritheren
Eintritt in den Ruhestand vorzusehen®, sei Sache der Mitglied-
staaten. Und letztere Losung diirfe deshalb auch gegen den
Willen der betroffenen Arbeitnehmer/innen erzwungen wer-
den.

V. Zur Uberleitung von einem Tarifsystem in ein
anderes

Was bedeutet dies nun fiir die Anwendung auf die Uberlei-
tungsregelungen im éffentlichen Dienst? Deren Zulidssigkeit
hinge danach davon ab, wie einerseits die Interessen zu bewer-
ten sind, die ausgeglichen wurden, und ob andererseits das
Verfahren des Interessenausgleichs hier aus Griinden der Taril-
autonomie akzeptiert werden musste.

Der letztlich gefundene Konsens ergab sich aus dem
wirtschaftlichen Interesse der Arbeitnehmer/innen daran, fiir
die Zukunft eine Anpassung nach oben vorzuschen, und dem
wirtschaftlichen Interesse der Arbeitgeber/innen daran, fiir die
Zukunft nach unten anzupassen. Beide Losungen wiiren nach
der Rechtsprechung des EuGH rechtmiBig gewesen; allerdings
ist auch der Kompromiss, der fiir die Zukunft cine Regelung
zwischen dem Besitzstand der Benachteiligten und dem der
Bevorzugten sucht, rechtlich unproblematisch zulissig. Pro-
blematisch war ja lediglich der gewihlte Ubergang. Fiir ihn
stritt auf beiden Seiten ausschlieBlich das jeweilige Interesse,
nicht von heute auf morgen die finanziellen Lasten (ragen zu
miissen, die sich aus der von den Tarifparteien gefundenen
Regelung ergeben wiirden. Und dieses Interesse hat der EuGl

jedenfalls fiir die Arbeitgeberseite bereits fiir rechtswidrig er-

klart™,

Allerdings bestehen einige wesentliche Unterschiede
zwischen der vorliegenden Fallgestaltung und derjenigen der
Betriebsrentensysteme sowie der Altersgrenzen, tiber die der
EuGH schon entschieden hat.

43 EuGH v. 12.10.2010, Rs. C-499/08 (Ole Andersen./.Region Syddanmark),
NZA 2010, 1341,

44 EuGH v. 28.9. 1994, Rs. C-408/92 (Smith and others.[.Avdel Systems),
AuR 1994, 429,
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1. Rechts- und Regelungsfragen in der Entgeltpolitik

Denn anders als bei der Frage der Altersgrenzen war zwar the-
oretisch auch hier eine Anpassung nach oben oder nach unten
moglich. Praktisch war ein Kompromiss aber nur moglich,
wenn das System der Lebensaltersstufen durchgingig durch
ein neues System abgelost wurde - wie es auch geschehen ist.
Durch die Neuregelung war die Struktur des Tarifvertrags in
ihrem Kernbereich betroffen; und das macht doch den Kernbe-
reich der Tarifautonomie aus: Dariiber zu bestimmen, nach
welchen Bewertungskriterien sich das Entgelt richten soll. Bei
einem ginzlichen Wandel des Systems lassen sich Vorteile und
Lasten der Einzelnen dementsprechend nicht mehr so einfach
bestimmen - darauf weist das BAG hin mit der Bemerkung, je-
der Beschiiftigte habe sich seine Stellung im bisherigen Vergii-
tungssystem ,erdient*". Genauso komplex oder gar schwie-
riger ist die Neubewertung eines Tarifsystems nach Grundsit-
zen einer geschlechtergerechten Arbeitshewertung, wenn fest-
gestellt werden musste®, dass der Tarifvertrag Kriterien
enthielt, die nicht objektiv waren, nicht an die Art der in Frage
stchenden Titigkeit gebunden waren oder nicht das ,Wesen'
der Arbeit abbildeten oder nicht einen ,adéiquaten Platz® im
Gesamtsystem hatten™.

2. Sozialer Dialog als Instrument des Diskriminierungsschutzes
Es gibt eine Reihe von Anhaltspunkten dafiir, dass auch das eu-
ropiische Recht diese Eigenheiten des tarifpolitischen Prozesses
respektiert, wenn es den Sozialen Dialog und die Tarifautonomie
als Instrument des Diskriminierungsschutzes anerkennt.

Der EuGH hatte in der Vergangenheit insbesondere
bereits zu entscheiden, inwieweit ein nationaler Gesetzgeber
den Tarifparteien die Verwirklichung der Gleichbehandlung
iiberlassen darf. So sah Art. 19 des (fiinf Jahre nach Ablauf der
Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie erlassenen) franzo-
sischen Gesetzes Nr. 83-635 vor, dass das Diskriminierungs-
verbot in Art. 1. 123 des Code du Travail ,der Anwendung von
[...] Tarifvertriagen oder Tarifabkommen, die zum Zeitpunkt der
Verkiindung dieses Gesetzes in Geltung sind und besondere
Rechte fiir Frauen begriinden, nicht entgegen® stehen sollte:
»Arbeitgeber, Arbeitgeberverbinde und Arbeitnehmerorgani-
sationen werden sich jedoch bemiihen, diese Klauseln im Wege
der Tarifverhandlung den genannten Bestimmungen anzu-
passen.” Dies war dem EuGH nicht genug. Denn ,die Folgen
der Regelung in der Praxis® belegten nicht nur ,das Fehlen
jeglicher wirksamen staatlichen Durchsetzungsgarantie*1®,
sondern auch die Unrichtigkeit der Annahme des Gesetzgebers,
der Weg der Tarifverhandlung sei fiir die Anpassung der

45 BAG v. 20.5.2010 - 6 AZR 319/09 (A), ZESAR 2010, 332 (Rn. 30).

46 Siche z.B. die Diagnoseinstrumente ,Logib-D" (www.logib-d.de) und ,EG-
Check” (www.eg-check.de).

47 Zu diesen Anforderungen EuGH v. 17.10. 1989, Rs. C-109/88 (Handels- og
Kontorfunktionacrernes Forbund i Dankmark.[.Dansk Arbejdsgiverforening
for Danfoss), Sg. 1989, [-3199; EuGH v. 1.7.1986, Rs. C-237/85 (Gisela
Rummler./.Dato-Druck GmbH), Slg. 1986, 1-2101: siche auch Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 2006/54/EG.

48 Schlussantrige des Generalanwalts Slynn v, 21,9, 1988, Rs. C-312/86
(Kommission./.Frankreich), Slg 1988, 6315,

larifliche Ubergangsregelu

bestehenden Verhiltnisse an den Glcichbchan(llungsgrundszf'l./
der effektivste. Der EuGH betonte, dass den Sozialpartnern [r
die Umsetzung des Gleichbehandlungsgebots zumindest eine
Frist hiitte gesetzt werden miissen’. Umgekehrt ladsst sich aus
dieser Begriindung aber schlieBen: Die Uberschreitung der Uni-
setzungsfrist der Richtlinie allein reichte als Verdikt nich{ aus.
Der EuGH schien es fiir moglich zu halten, dass cine Uber-
gangsregelung fiir die Tarifparteien auch iiber den Laufl der
Umsetzungsiristen der Richtlinien hinausgeht - solange die
Mitgliedstaaten das Heft des Handelns in der Hand behalten™.

Die seit dem Jahr 2000 erlassenen Richtlinien zum
Diskriminierungsschutz enthalten nun dariiber hinaus cine
ausdriickliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Forderuns
des Sozialen Dialogs mit dem Ziel, ,die Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes durch Uberwachung der be
trieblichen Praxis, durch Tarifvertrige, Verhaltenskodizes.
Forschungsarbeiten oder durch einen Austausch von Erfali-
rungen und bewiihrten Lésungen voranzubringen*®'. Der EuGl!
hat es bisher versiumt, diesen Bestimmungen die Bedeutung 7t
verleihen, die ihnen zusteht. Denn die Norm sagt ausdriicklich
und zu Recht, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht aus-
schlieBlich durch die Verwirklichung individueller Gleich-
behandlungsanspriiche im Wege des Rechtsschutzes, sondern
auch durch die Wahrmehmung von Regelungsaufgaben und
den Interessenausgleich ,durch Tarifvertrige* vorangebrachi
werden kann. Dies setzt aber voraus, dass Regelungsspielriaume
bestehen. Und diese bestehen gerade in der chrprﬁl'ung der
Struktur kollektiver Regelungen. Auch erhdht eine solche Uber-
priifung auf der tariflichen Ebene die Effektivitit des Diskrimi-
nierungsschutzes nicht unbetriichtlich®”.

Die Erkenntnis, dass es Regelungsspielriume gibt, le-
gitimiert Uberleitungsregelungen nicht als solche; schlieBlich
besteht ein Regelungsspielraum insbesondere in der Suche
nach einem neuen System zwischen schlichter Anpassung
nach oben oder unten. Die Anerkennung des Regelungsspicl-
raums erleichtert aber die Erkenntnis, dass das Interesse an
ciner Uberleitung in bestimmten Fiillen rechtmiiBig sein kann.

Es bedarf allerdings dariiber hinaus einer Rechts-
kontrolle der VerhiltnisméiBigkeit gerade des Forthestehens
von Diskriminierung in der Uberleitungsphase. Und hier licg!
die wesentliche Differenz zu den vom EuGH entschiedenen
Fillen der Uberleitung durch betriebliche oder gesetzliche
Regelung: In diesen Fillen ging es nicht um einen Systeni-
wechsel; die Uberleitung war deshalb zur Erlangung eines kol-
lektiven Konsenses iiber die Diskriminierungsfreiheit nichi
erforderlich.

49 EuGH v. 25.10. 1988, Rs. C-312/86 (Kommission./.Frankreich), Slg. 1988,
6315,

50 Siche auch EuGH v. 30. 1. 1985, Rs. C-143/83 (Kommission./.Dinemark),

Slg. 1985, 425; EuGH v. 10.7.1986, Rs. C-235/84 (Kommission ./.ltalicn), Sl

1986, 2291.

Art. 11 Abs. 1 der Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG, Art. 13 Abs. 1 der

Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG und Art. 21 Abs. 1 der Ge

schlechtergleichbehandlungs-Richtlinie fiir das Arbeitsrecht 2006/54/EG.

52 Zu gesetzlichen Uberpriifungsverpflichtungen mit Ermiichtigung zu Uberlei-
tungsregelungen bereits Pfarr, Festschrift 50 Jahre BAG, 2004, 779: Kocher.
dibZ 2010, 128.
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3. Funktionsvoraussetzungen der Tarifautonomie

Konsequenz der Anerkennung von Kollektivverhandlungs-
autonomie auch im europédischen Recht muss eine Riickbesin-
nung auf deren Grundlagen und Funktionsvoraussetzungen
sein. Denn Kollektivverhandlungsautonomie, die fiir sich so-
wohl die Vermutung wirtschaftlicher Richtigkeit wie politisch-
demokratische Legitimation in Anspruch nehmen konnte, setzt
sowohl ,Augenhdhe” zwischen den Tarifvertragsparteien wie
cine anndhernde Kongruenz von Organisationsinteressen und
reprasentierten Interessen voraus®’. Hier obliegt dem Gesetz-
geber eine Gewihrleistungsverantwortung, die es im europi-
ischen Recht verlangt zu akzeptieren, wenn Mitgliedstaaten
auch auslindische Tarifvertrige auf Reprisentativitiit kontrol-

lieren®

VI. Zusammenfassung

Wihrend der EuGH betriebliche und gesetzliche Uberleitungs-
regelungen, die eine diskriminierende Situation fortwirken las-
sen, in der Vergangenheit fiir rechtswidrig erklirt hat, liegen
vergleichbare Entscheidungen zu tariflichen Regelungen nicht
vor. Allerdings hat der EuGH im Jahr 2010 erkennen lassen,

Blanke, Thesen zur Zukunft des Arbeitsrechts, KJ 2004, 11 {1, zur Gefahr der
Instrumentalisicrung der Tarifautonomie im Interesse einer .verhandelten
Deregulierung™

Dazu schon Kocher, juridikum 2010, 480.
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Dr. Melanie Béttger

Battger,

1 Melanie

wrsitdt Bremen

beleuchtet.

l. Einleitung

Die Mitgliedstaaten sitzen in einem Boot, welches die Kommis-
sion als Kapitédn steuert und sowohl mit der offenen Koordinie-
rungsmethode' als auch mit dem Griinbuch? in der Alters-
sicherungspolitik zu lenken versucht.

I Ausfiihrlich zum Beispiel Hochstetter, Die offene Koordinierung in der EU,
Jestandsaulnahme, Probleme und Perspektiven, 2007.
2 Griinbuch ,Angemessene, nachhaltige und sichere europiische Pensions- und

Rentensysteme”, KOM (2010) 365 endg. vom 7.7.2010, SEK (2010) 830.
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dass er im Rahmen des Grundrechtsschutzes der Kollektivver-
handlungsautonomie auf europiischer Ebene die Notwendig-
keit eines Konsenses und Kompromisses als legitim ansieht. Er
verlangt dabei mindestens RechtméBigkeit der ausgeglichenen
[nteressen.

In Bezug auf die Uberleitungsinteressen wurde dabei
bisher nicht beriicksichtigt, dass die Kollektivverhandlungs-
autonomie gerade in denjenigen Konstellationen ein unerliiss-
liches Instrument des Diskriminierungsschutzes ist, in denen
sich zentrale Kriterien und Bewertungen von Entgeltsystemen
als diskriminierend erweisen. In diesen Fillen erweist sich die
Uberleitung als ungleich schwieriger als in den bislang vom
EuGH entschiedenen Fillen. Wo erhebliche Regelungsspiel-
rdiume in der Suche nach einem neuen System zwischen
schlichter Anpassung nach oben oder unten wahrgenommen
werden, besteht in der Regel cin legitimes und rechtmébBiges
Interesse an einer Uberleitung,

Im Einzelfall eines tariflichen Systemwechsels kann
der Kompromiss iiber die Uberleitung auch ein Fortbestehen
von Diskriminierung in der Uberleitungsphase rechtfertigen,
wenn die Uberleitung zur Erlangung eines kollektiven Konsen-
ses tiber die Diskriminierungsfreiheit erforderlich sein sollte.

1 Kurs auf die EU-Kompetenz
in der Alterssicherung?

Fir die Einordnung des Griinbuchs tiber angemessene, nachhaltige und sichere Pensions- und
Rentensysteme spielt die offene Methode der Koordinierung in der Alterssicherung eine entschei-
dende Rolle. Insbesondere werden ihr politischer Ursprung und ihre rechtlichen Grundlagen im AEUV

Die Européische Kommission hat ein neues Griinbuch {iber an-
gemessene, nachhaltige und sichere Pensions- und Renten-
systeme im Juli des vergangenen Jahres herausgebracht’. Im
Fall des in Rede stehenden Griinbuchs in der Alterssicherungs-
politik kann eine solche Idee der Kommission beziiglich der

3 Unter einem Griinbuch wird ¢in Dokument verstanden, welches cine offent-
liche und wissenschaftliche Diskussion zu cinem bestimmten Thema anregen
will. Hintergrund fiir solche Diskussionen sind hiulig ldeen der Kommission
zu Verordnungen oder Richtlinien; vgl. Terwey, Bericht aus Briissel, RVaktuell
2010, S.348 (351 {T1.).






