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ein Geschlecht iiberproportional hiufig nachteilig
betrifft.

Bei der Beantwortung der Frage, ob Bestimmun-
gen oder MaBnahmen, die an das fiir Minner und
Frauen unterschiedliche Rentenalter ankniipfen,
gegen diese Vorschriften verstoBen, ist folgendes zu
beachten:

Die Richtlinie des Rates vom 19.12.1978 zur
schrittweisen Verwirklichung des Grundgedankens
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im
Bereich der sozialen Sicherheit (79/7/EWG) be-
stimmt in Art. 7, daB sie der Befugnis der Mitglied-
staaten nicht entgegensteht, die Festsetzung des
Rentenalters fiir die Gewihrung der Altersrente oder
Ruhestandsrente und etwaige Auswirkungen daraus
auf andere Leistungen von ihrem Anwendungsbe-
reich auszuschlieBen. Diese Ausnahme ist jedoch —
wie der EuGH kiirzlich entschieden hat (Urteil vom
26.2.1986 - Rs. 152/84-) — wegen der grundlegenden
Bedeutung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
eng auszulegen. Sie gilt nur fiir die Festsetzung des
Rentenalters, fiir die Gewihrung der Altersrente oder
der Ruhestandsrente und etwaige Auswirkungen da-
raus auf andere Leistungen der sozialen Sicherheit.

In der erwihnten Rechtssache hat der EuGH
deshalb Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG
dahin ausgelegt, daB eine allgemeine Entlassungspo-
litik, wonach eine Frau nur aus dem Grund entlas-
sen wird, weil sie das vom Rentenalter fiir Minner
verschiedene Alter erreicht oder iiberschritten hat,
von dem an Frauen nach nationalem Recht Anspruch
auf eine staatliche Rente haben, eine nach dieser
Richtlinie verbotene Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts darstellt.

Nicht anders ist die Tarifnorm zu bewerten, die
Gegenstand der BAG-Entscheidung war. Der An-
spruch auf zusitzliche Freistellung fillt in den Be-
reich der Arbeitsbedingungen im Sinne des Art. 5
Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG. Es liegt eine
nach dieser Richtlinie verbotene Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vor, wenn Frauen nur des-
halb von dieser Freistellung ausgenommen werden,
weil sie die von den Voraussetzungen fiir Manner ver-
schiedenen Voraussetzungen erfiillen, unter denen
Frauen vorgezogenes Altersruhegeld beanspruchen
koénnen.

Dem Gebot der Gleichbehandlungsrichtlinie,
Tarifnormen, die mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung unvereinbar sind, die Anerkennung zu ver-
sagen, hitte das BAG durch eine entsprechende Kon-
kretisierung des Art. 3 GG Folge leisten miissen.

5

Die Tarifvertragsparteien sind durch Art. 3 Abs.
2,3 GG gehalten, die Anspruchsvoraussetzungen fiir
die zusitzliche Freistellung so auszugestalten, daB
die unterschiedlichen Voraussetzungen, unter denen
Minner und Frauen vorgezogenes Altersruhegeld be-
anspruchen kénnen, keine Rolle spielen. Dies liuft
nicht etwa auf eine Verfpflichtung hinaus, dem in

§ 1248 enthaltenen Rechtsvorteil fiir Frauen einen
weiteren hinzuzufiigen. Der sozialrechtliche Rechts-
vorteil darf nur nicht zum Anla genommen werden,
Frauen, die ihn —aus welchen Griinden auch immer —
nicht nutzen wollen, hinsichtlich der Arbeitsbedin-
gungen gegeniiber Minnern zu benachteiligen.
Letztendlich geht es um das gleiche Recht der
Frauen auf Arbeit. Frauen, die sich dafiir entschei-
den, dieses Recht und nicht das Recht auf vorge-
zogene Rente in Anspruch zu nehmen, diirfen fiir
ihre Wahl nicht mit Rechtsnachteilen gegeniiber
Minnern, die (zu Recht oder zu Unrecht) keine
Wahl hatten, bestraft werden.
Ninon Colneric, Oldenburg

Urteil mit Anmerkung
BAG, Art. 3 Abs. 3 GG
Ehefrauenzulage = Abschlag fiir Ehefrauen

1. Die Gewdhrung einer Ehefrauenzulage ist wegen
Verstof gegen Art. 3 Abs. 2, 3 GG verfassungswidrig
und als Tarifnorm nichtig.

2. Fiir die Zukunft konnen aus dieser nichtigen Be-
stimmung weder mannliche noch weibliche Arbeit-
nehmer Rechte herleiten. Den Gerichten ist es ver-
wehrt, diese nichtige Norm durch eine andere zu er-
setzen, da dies ein unzuldssiger Eingriff in die Tarif-
autonomie des Art. 9 Abs. 3 GG ware.

3. Fiir die Vergangenheit ist dagegen die Lohn-
gleichheit nur durch Gewdhrung einer Verheirateten-
zulage auch an Arbeitnehmerinnen zu verwirklichen.
Da insoweit praktisch nur eine Regelungsmoglichkeit
besteht, kann die Tarifnorm fiir die Vergangenheit
auch durch die Gerichte erganzt werden.

Urteil des BAG vom 13.11.1985 - § AZR 234/84 -

Aus den Griinden:

Auf das Arbeitsverhiltnis der Parteien finden
die Vorschriften des Gehaltstarifvertrags fiir die An-
gestellten in der Berliner Metallindustrie (GTV) in
der jeweils geltenden Fassung mit unmittelbarer und
zwingender Wirkung Anwendung (§§ 31,411 TVG).
Danach sind fiir die Klageforderung folgende Bestim-
mungen des § 2 Teil II GTV heranzuziehen:

1. Als monatliche tarifliche Beziige kommen in Betracht:

a) Gehalt gemaf Teil I,

b) Ehefrauenzulage in Héhe von 10 DM, die dem ver-

heirateten Angestellten fiir seine Ehefrau zusteht,

c) Gruppenleiterzulage, ...

Aus dieser Vorschrift allein li8t sich ein Anspruch
der weiblichen Arbeitnehmer auf Verheiratetenzu-
lage nicht herleiten. Wenn die Zulage ausdriicklich
als ,,Ehefrauenzulage” bezeichnet und dem verheira-
teten Angestellten fiir seine ,,Ehefrau” gewihrt wird,
sind damit nur die minnlichen Arbeitnehmer ange-
sprochen. Eine Ausdehnung des anspruchsberechtig-
ten Personenkreises auf die weiblichen Arbeitnehmer
bedeutete, daB diesen eine ,,Eheminnerzulage” fiir
ihre ,,Eheminner” zustinde. Fiir einen solchen dem
Tarifwortlaut widerstreitenden Willen der Tarifver-
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tragsparteien enthilt der Tarifvertrag nicht den ge-
ringsten Anhaltspunkt. § 2 Teil II Nr. 1 lit. b GTV,
der damit eine Verheiratetenzulage ausschlieBlich
fir miannliche Arbeitnehmer gewihrt, ist wegen Ver-
stoBes gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG nichtig (§ 134
BGB). Auch die Tarifvertragsparteien sind nach stin-
diger Rechtsprechung des BAG an die Grundrechte
gebunden (BAG, NZA 1985, 600).

Da § 2 Teil II Nr.1 lit. b GTV nichtig ist, kén-
nen fiir die Zukunft weder minnliche noch weibliche
Arbeitnehmer aus dieser Tarifnorm Rechte herleiten.
Denn fiir den Anspruch auf eine Verheiratetenzulage
sowohl der minnlichen als auch der weiblichen Ar-
beitnehmer fehlt es an einer wirksamen tariflichen
Anspruchsgrundlage. Den Gerichten ist es insoweit
verwehrt, eine nichtige Tarifnorm durch eine ande-
re Norm zu ersetzen oder — etwa durch die Gewih-
rung einer Verheiratetenzulage an die Ehefrauen —
zu erginzen. Dies wire keine verfassungskonforme
Tarifauslegung, weil sie sich nicht an dem in der Ta-
rifnorm zum Ausdruck gekommenen Willen der Ta-
rifvertragsparteien orientierte, sondern ein unzu-
lissiger Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzte Tarifautonomie.

Auch eine Umdeutung der nichtigen Norm iiber
die Ehefrauenzulage in eine wirksame Norm iiber ei-
ne Verheiratetenzulage fiir minnliche und weibliche
Arbeitnehmer gem. § 140 BGB ist nicht méglich.
Dies wiirde voraussetzen, daB die unwirksame Norm
iiber die Ehefrauenzulage bereits eine Verheirateten-
zulage auch fiir weibliche Arbeitnehmer enthielte.
Gerade das trifft nicht zu.

Ebensowenig kann aus Art. 119 EWGV und den
§§ 611 a, 612 Abs. 3 Nr. 1 BGB ein Anspruch der
weiblichen verheirateten Arbeitnehmer auf kiinftige
Zahlung einer Verheiratetenzulage hergeleitet wer-
den. Da wegen der Nichtigkeit der Tarifnorm iiber
die Ehefrauenzulage den minnlichen Arbeitnehmern
kein Anspruch auf die Ehefrauenzulage zusteht, stellt
es keine Benachteiligung der weiblichen Arbeitneh-
mer wegen ihres Geschlechts dar, daB auch ihnen
kiinftig kein Anspruch auf eine Verheiratetenzulage
aus der nichtigen Tarifnorm erwichst.

Der EuGH hat zwar zu Art. 119 EWGV entschie-
den, bei einer Verletzung des Grundsatzes des glei-
chen Entgelts sei der Einwand zuriickzuweisen, daB
Art. 119 EWGV auf andere Weise als durch Anhe-
bung der niedrigeren Léhne und Gehilter befolgt
werden kénne (EuGHE 1976, 455 = NJW 76,2068).
Damit ist aber ersichtlich nur der Fall angesprochen,
daB eine bevorzugte Gruppe ein héheres Entgelt er-
hilt und ein Mitgliedstaat diese Bevorzugung nicht
durch eine Anhebung der niedrigeren Léhne und
Gehilter fiir gleiche Arbeit, sondern mit Regelungen
anderer Art ausgleichen will. Ein solcher Fall liegt
nicht vor. Da den minnlichen Arbeitnehmern wegen
der Nichtigkeit der Tarifnorm keine Ehefrauenzulage
zusteht, bedarf es auch keiner entsprechenden Zah-
lungen an die weiblichen Arbeitnehmer.

Fiir die Vergangenheit ab Beginn des Klagezeit-
raums steht hingegen den Kligern die Verheirateten-
zulage nach § 2 Teil II Nr. 1 lit. b GTV i.V.m. Art. 3
Abs. 2 und 3 GG zu. Denn fiir den Klagezeitraum
a8t sich die verfassungsrechtlich gebotene Lohn-
gleichheit nur dadurch verwirklichen, daB auch den
weiblichen Arbeitnehmern eine Verheiratetenzulage
in Hohe der von der Beklagten den minnlichen Ar-
beitnehmern gezahlten Ehefrauenzulage gewihrt
wird. Die Tarifvertragsparteien als von der Verfassung
legitimierter Normgeber sind nimlich in der gleichen
Weise wie der staatliche Gesetzgeber von Verfassungs
wegen — auch wenn dies nicht einklagbar ist — bei
einem festgestellten VerfassungsverstoB ihrerseits ver-
pflichtet, auch riickwirkend ab Beginn des Klagezeit-
raums einer eingeklagten Forderungeine verfassungs-
miBige Regelung zu treffen, sofern und soweit nicht
infolge der Nichtigkeit der Tarifnorm bereits ein ver-
fassungsmiBiger Zustand besteht. Auch der EuGH
billigt jedenfalls denjenigen Arbeitnehmern, die eine
Klage auf Lohngleichheit nach Art. 119 EWGYV erho-
ben haben, einen Lohnanspruch fiir zuriickliegende
Zeiten zu (vgl. EuGH 1976, 455 = NJW 76, 2068).

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist ihr
Vertrauen auf die Wirksamkeit der Tarifnorm iiber
die Ehefrauenzulage in der Vergangenheit nicht
schutzwiirdig. Die Beklagte muBte von Anfang an
damit rechnen, daB die umstrittene Tarifnorm ver-
fassungswidrig ist. Der Verfassungsversto ist nim-
lich evident. Selbst wenn man ihn nicht fiir evident
halten wollte, lag es jedoch auf der Hand, daB von
Anfang an erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit
einer sogenannten Ehefrauenzulage bestanden. Die
Beklagte konnte also niemals auf die Wirksamkeit
der Ehefrauenklausel — jedenfalls fiir den Klagezeit-
raum (1983) — vertrauen.

Anmerkung:
1

Wie hitte das BAG wohl entschieden, wenn die
Tarifvertragsparteien ihren Willen, verheirateten
minnlichen Arbeitnehmern monatlich 10 DM mehr
zukommen zu lassen als den iibrigen Arbeitsperso-
nen, folgendermaBen umgesetzt hitten:

1. Als monatliche tarifliche Beziige kommen in Betracht:
a) Gehalt gemap Teil I,
b) Gruppenleiterzulage, ...

2. Das Gehalt mindert sich bei Personen, die nicht mit ei-
ner Frau verheiratet sind, um 10 DM.

Die Diskriminierung hitte bei dieser Umsetzung
die altbekannte Form einer Abschlagsklausel gehabt,
und das BAG hitte wohl nicht gezdgert, die Klausel
2 als nichtig anzusehen. Die Klausel 1 wire erhalten
geblieben, mit der Folge, daB die Kligerinnen auch
fir die Zukunft eine Erhdhung ihrer bisherigen Be-
ziige um 10 DM hitten beanspruchen kénnen.

Das Problem: Jede Lohndifferenz kann sowohl
in Form einer Abschlagsklausel als auch in Form ei-
ner Zuschlagsklausel ausgedriickt werden. Sollte es
wirklich von Formulierungszufilligkeiten abhingen,
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ob zur Verwirklichung der Gleichbehandlung von
Mann und Frau die Beziige der bisher benachteilig-
ten Gruppe angehoben oder die der bisher bevorzug-
ten Gruppe abgesenkt werden miissen?

Die Antwort ergibt sich aus der vom BAG selbst
zitierten Defrenne II - Entscheidung des EuGH (Urt.
vom 8.4.1976 - Rs. 43/75 - NJW 1976, 2068). Der
EuGH fiihrt in dieser Entscheidung aus, Art. 119 des
EWG-Vertrages, der den Grundsatz der Lohngleich-
heit von Mann und Frau festschreibt, diene einem
doppelten Zweck. Einerseits solle er Verzerrungen
des innergemeinschaftlichen Wettbewerbs verhin-
dern. Andererseits diene er den sozialen Zielen der
Gemeinschaft, die sich nicht auf eine Wirtschafts-
union beschrinke, sondern, wie die Priambel des
Vertrages hervorhebe, zugleich durch gemeinsames
Vorgehen den sozialen Fortschritt sichern und die
stindige Besserung der Lebens- und Beschiftigungs-
bedingungen der europiischen Vélker anstreben soll.
Diese Zweckbestimmung werde dadurch betont, da
Art. 119 EWGYV in das der Sozialpolitik gewidmete
Kapitel aufgenommen worden sei, dessen einleiten-
de Bestimmung hinweise auf die ,,Notwendigkeit, ...
auf eine Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedin-
gungen der Arbeitskrifte hinzuwirken und dadurch
auf dem Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu
erméglichen”. Bei der Auslegung des Art. 119 EWGV
kénne nichts aus den Langsamkeiten und Widerstin-
den hergeleitet werden, die die tatsichliche Anwen-
dung dieses wesentlichen Grundsatzes in einigen Mit-
gliedstaaten verzdgert haben. Insbesondere erlaube
es die Verkniipfung des Art. 119 EWGV mit der Ver-
besserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen auf
dem Wege des Fortschritts, den Einwand zuriickzu-
weisen, daB dieser Artikel auf andere Weise als durch
Anhebung der niedrigeren L8hne und Gehilter be-
folgt werden kénne.

Es ist nicht nachvollziehbar, wie das BAG da-
rauf kommt, mit diesen allgemein gehaltenen Aus-
fithrungen sei ,,ersichtlich nur der Fall angesprochen,
daB eine bevorzugte Gruppe ein héheres Entgelt er-
hilt und ein Mitgliedstaat diese Bevorzugung nicht
durch Anhebung der niedrigeren L8hne und Gehil-
ter fiir gleiche Arbeit, sondern mit Regeln anderer
Art ausgleichen will”. Aus dem Kontext ergibt sich
vielmehr, daB die Unzulissigkeit einer Beseitigung
geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung durch
Angleichung nach unten, also durch Absenkung der
Beziige der bisher bevorzugten Gruppe, gemeint war.

Das BAG hitte diese Auslegungsfrage nicht ei-
genmichtig entscheiden diirfen. Es war gemi8 Art.
177 Abs. 3 EWGV verpflichtet, vorab die Ansicht
des EuGH einzuholen.1

1 So jetzt auch BAG, Urteil v. 12.11.85-3 AZR 606/83 -
BB 1986, 1854 f., 1855.

2 Siehe zum Folgenden auch Pfarr/Bertelsmann: Gleich-
behandlungsgesetz. Zum Verbot der unmittelbaren
und der mittelbaren Diskriminierung von Frauen im
Erwerbsleben, Wiesbaden 1985, S. 104.

2.

Konstruktiv hitte durchaus eine Mdglichkeit
bestanden, die durch das EG-Recht gebotene An-
gleichung nach oben auch fiir die Zukunft zu reali-
sieren. § 2 Teil IT Nr. 1 lit. b GTV hitte fiir teilnich-
tig erklirt werden kénnen. Streicht man die Bestand-
teile, die sich auf Ehefrauen beziehen, bleibt der
Text ,,Zulage in H8he von 10 DM, die dem verhei-
rateten Angestellten zusteht”. Interpretiert man nun
,,verheirateter Angestellter” entsprechend der herr-
schenden Praxis, Frauen iiber den Begriff des Mannes
mitzudefinieren, als Minner und Frauen umfassenden
Oberbegriff, haben auch verheiratete weibliche Ange-
stellte einen Anspruch in Héhe von 10 DM.

Die Tarifautonomie steht diesem Vorgehen nicht
entgegen. Da das vorrangige EG-Recht die Anglei-
chung nach oben gebietet, haben die Tarifvertrags-
parteien insoweit keinen Gestaltungsspielraum.

3.

Da die Kligerinnen des zu entscheidenden Fal-
les verheiratet waren, stellte sich die Frage nicht,
wie der AusschluB der Ledigen vom Bezug der Zula-
ge zu werten ist. Es sei jedoch darauf hingewiesen,
daB Verheiratetenzulagen insgesamt problematisch
sind, und zwar nicht zuletzt im Hinblick auf das Ver-
bot der mittelbaren Diskriminierung von Frauen.2

Der Anteil der Verheirateten ist bei den erwerbs-
titigen Minnern infolge der traditionellen Rollenver-
teilung deutlich hsher als bei den erwerbstitigen
Frauen. Minner sind daher unter den Personen, die
von Verheiratetenzulagen profitieren, erheblich iiber-
reprisentiert. Legt man die MaBstibe zugrunde, die
der EuGH kiirzlich in der Bilka-Entscheidung am Bei-
spiel des Ausschlusses von Teilzeitbeschiftigten aus
der betrieblichen Altersversorgung entwickelt hat
(Urteil v. 13.5.1986 - Rs. 170/84 -), ist der AusschluB
der Ledigen von der Zulage nur dann nicht als Ver-
stoB gegen Art. 119 EWGV zu werten, wenn er auf
Faktoren beruht, die objektiv gerechtfertigt sind
und nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun haben. Eine objektive Recht-
fertigung ist jedoch nicht ersichtlich; denn die Ver-
heiratetenzulage wird unabhingig von Unterhalts-
verpflichtungen und sogar dann gezahlt, wenn sich
die finanzielle Belastung durch die gemeinsame
Haushaltsfithrung der Eheleute verringert.

Ninon Colneric, Oldenburg

Hinweis:

Das Urteil des ArbG Herford vom 18.2.1986
-3 Ca 1570/85-, in: STREIT 2/86, S. 65, welches
Arbeitnehmerinnen die Méglichkeit einriumte, ein
hsheres Mutterschaftsgeld durch eine Verinderung
der Steuerklasse zu erzielen, ist durch Urteil des
LAG Hamm vom 26.2.1986 -9 Sa 703/86- bestitigt
worden.
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