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Vorlage-Beschlufs an den EnGH
LAG Hamm, §§ 35 I 2a, 17 I BAT,
Art. 119, 177 I EWG-Vertrag,
Richtlinie 75/117/EWG
Uberstundenzuschlige auch bei
Teilzeitarbeit

Der Europdische Gerichtshof in Luxemburg wird
gem. Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag um eine Vorabent-
scheidung zu folgenden Fragen gebeten:

1. Kommt ein Verstof§ gegen Art. 119 EWG-
Vertrag in Form der ,,mittelbaren Diskriminierung*
in Betracht, wenn ein Tarifvertrag fiir den dffentlichen
Dienst der Bundesrepublik Deutschland die Zahlung
von Uberstundenzuschligen nur bei Uberschreitung
der tariflichen Regelarbeitszeit vorsieht und somit An-
gestellte, mit denen einzelvertraglich nicht die volle
tarifliche Arbeitszeit vereinbart ist, von jeglicher Uber-
stundenzuschlagszahlung ausnimmt und wenn von
dieser Ausnahme unverhdltnismasig mebr Frauen als
Minner betroffen sind?

2) Falls die Frage zu 1 bejaht wird:

Ist der tarifliche AusschlufS der Teilzeitbeschiftig-
ten von jeglicher Uberstundenzuschlagszahlung schon
deswegen sachlich gerechtfertigt, weil

a) einerseits auch mit tariflichen Uberstundenzu-
schligen eine erhihte Belastung ausgeglichen und eine
iibermadfSige Inanspruchnabme des Arbeitnehmers
verhindert werden soll, wobei dann von einem Erfah-
rungssatz dabingebend auszugeben ist, dafs diese
Belastung durch Ableistung von Uberstunden wvon
vornberein bei einem tarifrechtlich Vollzeitigheschif-
tigten hoher als bei einem Teilzeitbeschiftigten ist,

b) andererseits obne Priifung im Einzelfall anzu-
nehmen ist, dafs die Einschrinkung der Dispositions-
maglichkeit iiber die Freizeit den tariflich vollbeschaf-
tigten Angestellten, der iiber die regelmafSige tarifliche
Arbeitszeit hinaus Arbeit leisten mufs, im héberen
MafSe als den teilzeitbeschiftigten Angestellten trifft?

3. Falls die Frage zu 2. verneint wird:

Gebuetet Art. 119 EWG-Vertrag, dafs den Teilzeit-
beschiftigten fiir jede Arbeitsstunde, die sie iiber ihre
einzelvertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinaus lei-
sten, auch der volle tarifliche Uberstundenzuschlqg zu
zahlen ist, wie dieser fiir die Erbringung von Uber-
stunden durch tarifrechtlich Vollzeitbeschaftigte vorge-
sehen ist, oder stebt den Teilzeitbeschdftigten nur ein
Anteil an dem Prozentsatz des fiir Vollzeitbeschaftigte
vorgesehenen Uberstundenzuschlags im Verhiltnis
ihrer individuellen Arbeitszeit zur regelmalSigen tarif-
lichen Arbeitszeit zu?

Vorlagebeschlufl des LAG Hamm vom 22.10.1992 - 17 Sa
1035/92 -

* STREIT 2/92, S. 76 ff.

Aus den Griinden:

L
1. DieKligerin ist am 14.01.1961 geboren. Sie ist ausgebildete Er-
zieherin.

Die Klagerin war bei der beklagten Stadt vom 01.04.1990
bis zum 31.03.1992 als Angestellte in zwei befristeten Arbeitsver-
hiltnissen als Erzieherin im Jugendzentrum der beklagten Stadt
titig. Seit dem Ende des letzten befristeten Arbeitsverhiltnisses
der Parteien ist die Kligerin arbeitslos.

In den zwischen der Kligerin und der beklagten Stadt
schriftlich geschlossenen Arbeitsvertrigen ist iibereinstimmend
bestimmt, dafl die wichentliche Regelarbeitszeit der Kligerin
19,5 Stunden betrigt. Weiter hatte die beklagte Stadt auch in ihren
schriftlichen Formulararbeitsvertrigen mit der Kligerin wie mit
allen bei ihr beschiftigten Angestellten vereinbart, dafl auf das Ar-
beitsverhiltnis der Parteien die jeweils geltenden Regelungen des
Bundes-Angestelltentarifvertrages - BAT — Anwendung finden.

2. Im BAT, der fiir alle Dienststellen, Behérden und Betriebe des
Bundes, der Linder und der Gemeinden und Gemeindeverbinde
der alten Bundesrepublik Deutschland geschlossen und der zum
01.04.1961 in Kraft getreten ist, ist zum einen von Beginn an un-
ter § 35 Abs. 1 Satz 2 Bucht. a BAT die Zahlung eines Uberstun-
denzuschlags von 15% bis 25% der Stundenvergiitung
vorgesehen. Dabei ist die Hohe dieses Uberstundenzuschlags von
der jeweiligen Tarifgruppe, aus der der Angestellte bezahlt wird,
abhingig. Hierbei betrigt der Uberstundenzuschlag bei einer
Vergiitung nach der Vergiitungsgruppe V ¢ BAT 25% der Stun-
denvergiitung.

Zum anderen ist in § 17 Abs. 1 BAT bis heute aufgenom-
men, dafl Uberstunden nur die Stunden sind, die iiber die im Rah-
men der in § 15 Absitze 1 bis 4 BAT festgelegten regelmifligen
Arbeitszeiten hinausgehen. Seit dem 01.04.1990 betrigt diese re-
gelmiflige Arbeitszeit nach § 15 Abs. 1 BAT 38,5 Arbeitsstunden
je Woche. Damit steht seit dem 01.04.1990 gemif § 17 Abs. 1 BAT
nur den Angestellten der Uberstundenzuschlag nach § 35 Abs. 1
Satz 2 Buchst. a BAT zu, die in einer Woche mehr als 38,5 Stunden
arbeiten.

3. Bedingt durch die im Jugendzentrum der beklagten Stadt re-
gelmiflig anfallenden Aufgaben wie Durchfithrung von Wochen-
endveranstaltungen und Zeltlager fiir Jugendliche leisteten
sowohl die dort tarifrechtlich mit 38,5 Wochenarbeitsstunden
vollzeitig beschiftigten Erzieher als auch die dort vereinbarungs-
gemifl mit 19,5 Wochenarbeitsstunden titige Kligerin fast in je-
der Woche mit Wissen und Wollen der beklagten Stadt mehr
Arbeitsstunden, als mit ihnen arbeitsvertraglich vereinbart.
\

4. Mit der vorliegenden Klage begehrt die Kligerin von der be-
klagten Stadt die Nachzahlung des tariflichen Uberstundenzu-
schlags von 25% der Stundenvergiitung fiir die Arbeitsstunden,
die sie iiber die einzelvertraglich vereinbarte Wochenarbeitszeit
von 19,5 Stunden hinaus im Jugendzentrum der beklagten Stadt
erbracht hat.

Dabei beruft sich die Klagerin auf das rechtskriftige Urteil
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 21.10.1991 - 21 Ca 173/91 -
AiB 1992, 164% in dem auch einer teilzeitbeschiftigten Angestell-
ten der Uberstundenzuschlag nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a
BAT mit der Begriindung zugesprochen worden ist, daf} der Aus-
schluf} der Teilzeitbeschiftigten von dieser tariflichen Uberstun-
denzuschlagszahlung durch § 17 Abs. 1 BAT wegen Verstofles
gegen Art. 119 EWG-Vertrag in der Form der ,,mittelbaren Dis-
kriminierung” von weiblichen Arbeitnehmern nichtig ist.

Das Arbeitsgericht Rheine hat sich im vorliegenden
Rechtsstreit dieser Auffassung des Arbeitsgerichts Hamburg,
2.2.0.,, angeschlossen und durch Urteil vom 22.05.1992 - 2 Ca
398/92 - der Klage stattgegeben.
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Uber die gegen dieses erstinstanzliche Urteil
von der beklagten Stadt form- und fristgerecht einge-
legte Berufung hat nun die erkennende Berufungs-
kammer zu entscheiden.

1.
1. In der deutschen arbeitsrechtlichen Literatur ist
die Ansicht dazu, ob der Ausschluff von Teilzeitbe-
schiftigten von jeglicher Uberstundenzuschlagszah-
lung in einem Tarifvertrag fiir den Fall, daf} die im
Tarifvertrag festgelegte Regelarbeitszeit nicht tiber-
schritten wird — wie es in fast allen in der Bundes-
republik Deutschland geltenden Tarifvertrigen
vorgesehen ist — nach der in der Bundesrepublik
Deutschland geltenden Rechtslage sachlich gerecht-
fertigt ist, geteilt (vgl. Darstellung des Meinungsstan-
des bei Schiiren, ZTR 1992, 355, 356, Fufinote 8).

2. Der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in
seinem Urteil vom 21.11.1991 - 6 AZR 551/89 -
ZTR 1992, 198 = NZA 1992, 545 die Auffassung ver-
treten, daf} tarifliche Regelungen, die Uberstunden-
zuschlige erst dann vorsehen, wenn die regelmifiige
tarifliche Arbeitszeit {iberschritten wird, nach dem
geltenden deutschen nationalen Recht sachlich ge-
rechtfertigt sei.

In einer solchen tariflichen Regelung sei nach
Meinung des Sechsten Senats des Bundesarbeitsge-
richts, a.a.0., insbesondere kein Verstof§ gegen § 2
Abs. 1 des Gesetzes iiber arbeitsrechtliche Vorschrif-
ten zur Beschiftigungsforderung vom 26.04.1985
(BGBL IS. 710) 1.d.E des Gesetzes vom 22.12.1989
(BGBI. I S. 2406) zu sehen, wo bestimmt ist, daf} der
Arbeitgeber einen teilzeitbeschiftigten Arbeitneh-
mer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber voll-
zeitbeschiftigten  Arbeitnehmern unterschiedlich
behandeln darf, es sei denn, daf} sachliche Griinde
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.

Dabei verweist der Sechste Senat des Bundesar-
beitsgerichts, a.a.0., zur Begriindung seiner Auffas-
sung zum einen auf dltere Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts und meint, daff auch heute
noch durch solche tariflichen Regelungen eine bei
vollzeitbeschiftigten gegeniiber teilzeitbeschiftigten
Arbeitnehmern erhohte kérperliche Belastung aus-
geglichen und eine iibermiflige Inanspruchnahme
der Vollzeitbeschiftigten verhindert werden solle,
wie es auch in § 15 AZO vorgesehen sei.

Zum anderen solle nach Ansicht des Sechsten
Senates des Bundesarbeitsgerichts, a.a.0., durch diese
tariflichen Regelungen, nach denen an Arbeitneh-
mer ein Zuschlag auf die Normalvergiitung zu zahlen
ist, wenn durch die vom Arbeitgeber angeordnete
Mehrarbeit die tarifliche Regelarbeitszeit iiberschrit-
ten wird, die Dispositionsmoglichkeit des Arbeitge-
bers tiber die Freizeit des Arbeitnehmers einge-

schrinkt werden. Die arbeitgeberseitige Anordnung
von Mehrarbeit treffe jedoch hinsichtlich der Frei-
zeitgestaltung den Arbeitnehmer, der iiber die regel-
miflige tarifliche Arbeitszeit hinaus Arbeit leisten
miisse, in hoherem Mafle als den teilzeitbeschiftigten
Arbeitnehmer.

I

Die Entscheidung dazu, ob diese Auffassung des
Sechsten Senats des Bundesarbeitsgerichts, a.a.O., zur
nationalen Rechtslage, die in der deutschen arbeits-
rechtlichen Literatur {iberwiegend geteilt wird,
zutreffend ist, moéchte die hier erkennende Beru-
fungskammer dahingestellt lassen.

Denn die erkennende Berufungskammer méch-
te sich der Ansicht anschlieflen, daff nationale tarif-
liche Regelungen, die Teilzeitbeschiftigte von der
Zahlung von Uberstundenzuschligen dann ausneh-
men, wenn durch diese von den Teilzeitbeschiftigen
erbrachten Uberstunden die jeweilige tarifliche
Regelarbeitszeit nicht iberschritten wird, gegen Art.
119 Abs. 1 EWG-Vertrag in der Form der ,mittel-
baren Diskriminierung® von weiblichen Arbeitneh-
mern verstoflen, falls im Geltungsbereich dieser
tariflichen Regelungen erheblich mehr Frauen als
Minner als Teilzeitbeschiftigte titig sind (so auch zu
§ 17 Abs. 1 BAT: Falkenberg, ZTR 1992, 190, 191).

Dann wiren aber solche tariflichen Regelungen
nichtig mit der Rechtsfolge, dafl auch minnlichen
und weiblichen Teilzeitbeschiftigten fiir die Uber-
stunden, die diese iiber ihre einzelvertraglich ver-
einbarten  Arbeitszeiten hinaus erbringen, die
Uberstundenvergiitung zu zahlen wire, wie sie tarif-
rechtlich fiir die Uberstunden der vollzeitbeschiftig-
ten Arbeitnehmer vorgesehen sind.

1. Gegen die Annahme, solche tariflichen Regelun-
gen konnten aus dem vorstehend aufgezeigten Ge-
sichtspunkt gegen Art. 119 Abs. 1 EWGVertrag
verstoflen, spricht nicht schon der Upmstand, daf} die-
se Regelungen von den Parteien der Tarifvertrige —
Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften — iiber-
einstimmend gewollt sein konnten.

Denn einerseits ist zu bedenken, daff in der Bun-
desrepublik Deutschland der Inhalt von Tarifvertri-
gen oft in zihen Verhandlungen nach teilweisen
intensiven Arbeitskimpfen — Streik, Aussperrung —
ausgehandelt wird, wobei seitens der Gewerkschaften
im Wege von Kompromissen Tarifziele zugunsten an-
derer Tarifvereinbarungen zur Zeit (noch) zuriickge-
stellt werden.

Andererseits hat das Bundesarbeitsgericht schon
im Urteil vom 15.01.1955 - 1 AZR 305/54 — AP
Nr. 4 zu Art. 3 GG in bezug auf das sich fiir die Bun-
desrepublik Deutschland aus Art. 3 Abs. 2 GG erge-
bende Gebot zur Gleichbehandlung von Minnern



182

STREIT 4/92

und Frauen im Arbeitsleben ausgesprochen, es sei
wichtig und praktisch sehr bedeutsam, daf} die Ein-
zelnen gerade gegen die mit Rechtsetzungsgewalt aus-
gestatteten Tarifverbinde geschiitzt wiirden, wenn
diese gegen den Lohngleichheitsgrundsatz von Mann
und Frau verstofien sollten. Insbesondere seien nim-
lich die Frauen vielfach in den Gewerkschaften in der
Minderheit gegeniiber den Minnern und nicht am
Abschlufl der Tarife beteiligt. Es gelte daher, den
Verfassungssatz des Art. 3 Abs. 2 GG selbst dann
durchzusetzen, wenn die Tarifpartner auf seine
Durchsetzung verzichtet hitten.

2. Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag verpflichtet aber die
Mitgliedsstaaten, den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts fiir Manner und Frauen bei gleicher Arbeit an-
zuwenden und zu gewidhrleisten. Dieser Grundsatz
wird in der Richtlinie des Rates zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die An-
wendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen 75/117/EWG vom 10.02.1975
(ABL. EG Nr. L 45, 19) weiter konkretisiert.

Aus diesem EG-Recht folgt nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs - EuGH - ein
unmittelbarer Anspruch zugunsten der betroffenen
Arbeitnehmer, auf den sich diese vor den nationalen
Gerichten berufen kénnen (EuGHE 1976, 455 =
NJW 1976, 2068; EuGHE 1980, 1275 = NJW 1980,
2014; EuGH, NJW 1981, 2637; EuGH, NJW 1981,
2639 = AP Nr. 2 zu Art. 119 EWG-Vertrag). Dieses
EG-Recht bindet auch die Tarifvertragsparteien
(Kutsch, BB 1991, 2149, 2150 f., mw.N.).

Dabei verbietet das Lohngleichheitsgebot des
Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag nicht nur solche Dis-
kriminierungen, die sich unmittelbar aus der aus-
driicklich nach dem Geschlecht differenzierenden
jeweiligen Regelung ergeben. Vielmehr erstreckt sich
das Diskriminierungsverbot aus Art. 119 Abs. 1
EWG-Vertrag auch auf solche Regelungen, die zwar
geschlechtsneutral formuliert und deshalb auf Frau-
en und Minner gleichermaflen anzuwenden sind, tat-
sichlich jedoch aus Griinden, die auf dem Geschlecht
oder der Geschlechtsrolle beruhen, wesentlich mehr
Frauen als Minner nachteilig betreffen - sogenannte
mittelbare Diskriminierung (EuGH, NZA 1986, 599
= NJW 1986, 3020 = AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-
Vertrag). Eine unterschiedliche Behandlung von
Minnern und Frauen bedeutet nur dann keine Ver-
letzung des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag, wenn hier-
fiir objektiv rechtfertigende Griinde bestehen, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu tun haben (EuGH, NZA 1986, 599 =
NJW 1986, 3020 = AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-
Vertrag).

Danach ist es Sache der nationalen Gerichte, in
jedem Einzelfall anhand der tatsichlichen Umstinde,

der Vorgeschichte und der Beweggriinde aufzukliren,
ob die Einzelregelung in Wirklichkeit ein indirektes
Mittel dafiir ist, das Lohnniveau der Teilzeitarbeit-
nehmer aus dem Grunde zu senken, weil diese Ar-
beitnehmergruppe ausschliellich oder iiberwiegend
aus weiblichen Personen besteht (EuGH, AP Nr. 2
zu Art. 119 EWG-Vertrag = NJW 1981, 2639). Dabei
fallen unter den weit zu fassenden Entgeltbegriff in
Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag ebenfalls Uberstunden-
zuschlige (Kutsch, 2.2.0., S. 2149 f. mw.N.).

3. Dafl in der Bundesrepublik Deutschland im Ar-
beitsleben allgemein weit iiberwiegend weibliche Ar-
beitnehmer als Teilzeitbeschiftigte titig sind, wird
durch die allen zuginglichen statistischen Erkennt-
nisquellen belegt.

Dieser Beschiftigungsanteil von weiblichen An-
gestellten im Hinblick auf die Gesamtzahl der Teil-
zeitbeschiftigten hat auch fir den offentlichen
Dienst in der Bundesrepublik Deutschland Geltung.
So waren nach den Angaben des Statistischen Jahr-
buchs 1990 am 30.06.1988 im &ffentlichen Dienst bei
den Vollzeitbeschiftigten 32,26% und bei den Teil-
zeitbeschiftigten 85,97% Frauen beschiftigt. Diese
Prozentzahlen trafen nach den Aufstellungen im Sta-
tistischen Jahrbuch 1991 auch zum Stichtag
30.06.1990 im wesentlichen zu.

4. Nach Ansicht der erkennenden Berufungskam-
mer sind aber im Gegensatz zur Auffassung des Sech-
sten Senats des Bundesarbeitsgerichts im Urteil vom
21.11.1991 - 6 AZR 551/89 -, a.a.0., zum nationa-
len Recht zumindest in bezug auf Art. 119 Abs. 1
EWG-Vertrag keine Griinde gegeben, die geschlechts-
unabhingig sachlich den tariflichen Abschlufl der
Teilzeitbeschiftigten von jeglicher Uberstundenzu-
schlagszahlung bei Unterschreiten der tariflichen Re-
gelarbeitszeit rechtfertigen konnten.

a) Soweit nimlich der Sechste Senat des Bundes-
arbeitsgerichts im Urteil vom 21.11.1991 - 6 AZR
551/89 -, a.aO., ohne weitere Begriindung aus-
fithrt, die arbeitgeberseitige Einschrinkung der Di-
spositionsmoglichkeit iiber die Freizeit treffe den
vollbeschiftigten Arbeitnehmer, der tiber die regel-
miflige tarifliche Arbeitszeit hinaus Arbeit leisten
miisse, in hoherem Mafle als den teilzeitbeschaftigten
Arbeitnehmer, steht dieser Argumentation bereits
die vom Siebten Senat des Bundesarbeitsgerichts im
Urteil vom 12.12.1984 — 7 AZR 509/83 - AP Nr. 6
zu §2 KSchG 1969 vertretene Meinung entgegen,
wonach der Eingriff in die Freizeit die Teilzeitkrifte
sogar hirter als die Vollzeitkrifte treffe. Zu dieser
vorausgegangenen Meinung des Siebten Senats des
Bundesarbeitsgerichts nimmt jedoch der Sechste Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts, a.a.0., iiberhaupt kei-
ne Stellung.
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Die erkennende Berufungskammer schlief3t sich
hingegen dieser vom Siebten Senat des Bundesarbeits-
gerichts vertretenen Auffassung an. Denn Sinn und
Zweck der Teilzeitarbeit ist gerade fiir Frauen, die —
wie im Streitfall die Kldgerin — neben der Erbrin-
gung der Pflichten aus einem Arbeitsverhiltnis noch
ithre Familien zu versorgen haben, sich auch in einem
erforderlichen zeitlichen Umfang um Familie und
Haushalt kiimmern zu kénnen (Falkenberg, a.2.0.).

b) Insofern der Sechste Senat des Bundesarbeitsge-
richts, a.a.0., unter Hinweis auf die iltere Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts ohne weitere eigene
Begriindung meint, auch heute gelte noch, dafl tarifli-
che Regelungen zur Uberstundenzuschlagszahlung
wie die Bestimmung in § 15 AZO den Zweck verfolg-
ten, bel einem tariflich vollzeitig beschiftigten Ar-
beitnehmer gegeniiber einem Teilzeitbeschiftigten
erhohte physische und psychische Belastungen infol-
ge der Ableistung von Uberstunden auszugleichen,
vermag sich die erkennende Berufungskammer auch
dieser Ansicht nicht anzuschlieflen.

aa) Zuzugeben ist dem Sechsten Senat des Bun-
desarbeitsgerichts, a.a.0., dafl die Bestimmungin § 15
der heute in der Bundesrepublik Deutschland noch
geltenden Arbeitszeitordnung - AZO - vom 30.04.
1938 (RGBL. I S. 447), wonach ab der 48sten Arbeits-
stunde pro Woche allen Arbeitnehmern ein ange-
messener Mehrarbeitszuschlag vom Arbeitgeber zu
zahlen ist, wobei dieser in der Regel bei 25% der Nor-
malstundenvergiitung liegen soll, der gesetzlichen
Absicherung einer einheitlichen Belastungsobergren-
ze fiir alle Arbeitnehmer dient. Diese Bestimmung
des § 15 AZO war schon bei der Neufassung der
AZO im Jahre 1927 aufgenommen worden.

Die Fassung des heute noch in der Bundesrepu-
blik Deutschland geltenden § 15 AZO ist aber dann
vor dem Hintergrund des Washingtoner Uberein-
kommens von 1919 iiber die Sicherung des Achtstun-
dentages und der 48-Stundenwoche zu sehen. Die
angestrebten Ziele des Abkommens aus 1919 waren
niamlich nach dem Vorlagebericht der Arbeitsorgani-
sation des Volkerbundes, “.. to provide the protec-
tion against undue fatigue, to ensure the reasonable
leisure and opportunities for reaction and social life
...” (League of Nations, Report on The Eight-Hours
Day or Forty-Eight Hours Week, prepared by the
Organising Committee for the International Labour
Conference, in: International Labour Office, Docu-
ments of the International Labour Conference, 1st
Session, Washington 1919, Reports, S. 3).

Es kam also der Internationalen Arbeitsorga-
nisation vor iiber 70 Jahren darauf an, die Arbeit-
nehmer einerseits vor einer Uibermifig belastenden
Arbeitsdauer zu schiitzen und ihnen andererseits die
Teilhabe am sozialen Leben in ihrer Freizeit zu er-
moglichen.

Dabei waren sich die am Washingtoner Uber-
einkommen von 1919 beteiligten Landervertreter im
Vorfeld klar dariiber, daf} eine zwingende Héchstdau-
er der Wochenarbeitszeit politisch nicht durchgesetzt
werden konnte. Zur Sicherung des Achtstundentages
und der 48-Stundenwoche schien nur der Weg kon-
sensfihig, die Mehrarbeit zu verteuern, um den Ar-
beitgeber durch finanziellen Druck zu veranlassen,
diese einheitliche Belastungsobergrenze fiir Arbeit-
nehmer einzuhalten (vgl. zu allem: Schiiren, RdA
1990, 18, 20; ders., ZTR 1992, a.a.0O., S. 356; j.
mw.N.).

bb) Danach kann aber die aufgezeigte tarifliche
Ungleichbehandlung von Vollzeit- und Teilzeitkrif-
ten bei der Uberstundenvergiitung nur dann allein
unter Berufung auf § 15 AZO sachlich gerechtfertigt
sein, wenn diese Tarifregelungen noch heute mit dem
dargestellten Normzweck des § 15 AZO funktions-
gleich sind. Der Priifung dieser Rechtsfrage ist jedoch
der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts, a.a.0.,
nicht weiter nachgegangen.

cc) Nach Auffassung der erkennenden Beru-
fungskammer kann der Ansicht des Sechsten Senats
des Bundesarbeitsgerichts, a.aO., tarifliche Uber-
stundenvergiitungsregelungen verfolgten denselben
Normzweck wie § 15 AZO, nur dann gefolgt wer-
den, wenn die tarifliche Regelarbeitszeit nahezu
gleich mit der in § 15 AZO festgeschriebenen
48-Stundenwoche ist. In diesem Fall ist die Annahme
gerechtfertigt, dafl auch tarifliche Uberstundenvergii-
tungsregelungen die Einhaltung einer Belastungso-
bergrenze fiir die von diesen Tarifbestimmungen
erfafiten Arbeitnehmer sichern wollen.

Dieser Gesichtspunkt hitte noch bei Inkrafttre-
ten des BAT im Jahre 1961 durchschlagen kénnen.
Denn damals war die tarifliche Wochenarbeitszeit in
§ 15 Abs. 1 BAT auf 45 Arbeitsstunden festgelegt. Die
Regelarbeitszeit wurde dann aber in § 15 Abs. 1 BAT
im Wege von Tarifverhandlungen ab dem 01.04.1964
auf 44, ab dem 01.01.1969 auf 43, ab dem 01.01.1971
auf 42, ab dem 01.10.1974 auf 40 und ab dem
01.04.1989 auf 39 Wochenarbeitsstunden reduziert.
Seit dem 01.04.1990 ist die regelmiflige Wochen-
arbeitszeit in § 15 Abs. 1 BAT auf 38,5 Stunden
bestimmt. Im Bundesmanteltarifvertrag fiir die Ar-
beitnehmer der chemischen Industrie in der Bundes-
republik Deutschland ist derzeit die regelmifige
wochentliche Arbeitszeit auf 39 Arbeitsstunden fest-
gelegt. Diese wird sich nach dem Manteltarifvertrag
vom 24.06.1992 ab dem 01.04.1993 auf 37,5 Wochen-
arbeitsstunden reduzieren.

Gleichwohl ist in diesen Tarifvertrigen weiter-
hin wie in § 17 Abs. 1 BAT bestimmt, dafl Uberstun-
denzuschlige erst ab Uberschreitung der tariflichen
Regelwochenarbeitszeit zu zahlen sind.
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Hiernach ist dann fir die erkennende Beru-
fungskammer nicht nachvollziehbar, dafl weiterhin
sowohl die 48-Stundengrenze des § 15 AZO als auch
die mehr als zehn Stunden darunter liegenden tarif-
lichen Regelarbeitszeiten der gleichen Funktion
dienen sollen, nimlich die Arbeitnehmer vor physi-
schen und psychischen Belastungen im Arbeitsleben
zu schiitzen. Es ist fiir die erkennende Berufungs-
kammer nicht ersichtlich, wieso insbesondere im 6f-
fentlichen Dienst sich die physische und psychische
Belastung bei einem Angestellten, der zum Beispiel
eine Stunde iiber die tarifliche Wochenarbeitszeit
von derzeit 38,5 Stunden arbeitet, gegeniiber der Be-
lastung bei einem Angestellten, der zum Beispiel eine
Stunde iiber die einzelvertraglich vereinbarte Wo-
chenarbeitszeit von 37,5 Stunden erbringt, derart
spiirbar steigen soll, dafl diese Stunde im Hinblick
auf den Vollzeitbeschiftigten einen Aufschlag von
25% bei der Vergiitung rechtfertigt.

dd) Dann ist jedoch von entscheidender Bedeu-
tung, daf} in der Bundesrepublik Deutschland die in
fast allen Tarifvertrigen sowohl fiir den 6ffentlichen
Dienst als auch fiir die private Wirtschaft in den letz-
ten Jahren zum Teil drastisch vorgenommene Redu-
zierung der Wochenarbeitszeit nicht deswegen
erfolgt ist, weil die Arbeitgeberverbinde und die Ge-
werkschaften iibereinstimmend erkannt hitten, dafl
diein § 15 AZO fiir alle Arbeitnehmer gesetzlich fest-
geschriebene Belastungsobergrenze von 48 Wochen-
arbeitsstunden fiir den Geltungsbereich ihrer
jeweiligen Tarifvertrige zu hoch gegriffen sei. Hierge-
gen spricht bereits, dafl diese Arbeitszeitverkiirzun-
gen erst aufgrund intensiv von den Gewerkschaften
gefithrter Arbeitskimpfe vereinbart worden sind.

Vielmehr beruhen alle diese tariflichen Arbeits-
zeitverkiirzungen auf der einheitlichen Tarifpolitik
der Gewerkschaften, nimlich in Zeiten der Massen-
arbeitslosigkeit unter dem Leitbild der 35-Stunden-
woche eine Verteilung der vorhandenen Arbeit auf
Arbeitslose zu erreichen. Verstirkte Zielsetzung der
Tarifpolitik der Gewerkschaften in den letzten Jah-
ren war es, in der Bundesrepublik Deutschland aus
Griinden der Solidaritit mit den arbeitslosen Kolle-
ginnen und Kollegen mittels tariflicher Arbeitszeit-
verkiirzung die Arbeitgeber zur Schaffung neuer
Arbeitsplitze zu veranlassen.

Soweit nun ausgehend hiervon die Auffassung
vertreten wird (vgl. GKTzA-Lipke, Art. 1 zu § 2
BeschFG 1985, Rnr. 143), die unverindert beibehalte-
nen tariflichen Regelungen zur Uberstundenvergii-
tung bezweckten jetzt, die von den Gewerkschaften
geforderte Verteilung der Arbeit auf Arbeitslose zu
sichern, diese Zielsetzung lasse sich vornehmlich
lediglich bei Vollzeitarbeitnehmern und nur mit Ein-
schrinkung bei Teilzeitkriften verwirklichen, ist fiir

die erkennende Berufungskammer auch ein solcher
arbeitsmarktpolitischer Zweck als geschlechtsneutra-
ler Grund fiir die aufgezeigte Benachteiligung von
teilzeitbeschiftigten weiblichen Arbeitnehmern im
Rahmen des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag nicht
nachvollziehbar.

Dabei ist schon zweifelhaft, ob die in der Bun-
desrepublik Deutschland von den Gewerkschaften
mit der Arbeitszeitverkiirzung bezweckte Arbeits-
umverteilung auf Arbeitslose iiberhaupt greift, da
dieses davon abhingig ist, daf} die Arbeitgeber auch
tatsichlich Arbeitslose neu einstellen und die Redu-
zierung der tariflichen Arbeitszeit nicht zum Anlafl
fiir weitere Rationalisierungsmafinahmen nehmen.

Unabhingig hiervon lifit sich jedoch der Aus-
schlufl der Teilzeitbeschiftigten von tariflichen
Uberstundenzuschligen mit einem solchen arbeits-
marktpolitischen Zweck, der, zudem selbst von den
Tarifparteien erkennbar, nicht vertreten wird, sach-
lich schon deswegen nicht rechtfertigen, weil durch
einen so begriindeten Verzicht auf die Zahlung von
tariflichen Uberstundenzuschligen an Teilzeitkrif-
ten nur im Hinblick auf die Teilzeitkrifte eine kosten-
neutrale disponible Arbeitnehmergruppe entstehen
wiirde, der dann aber nach Vorstehendem weit mehr
weibliche als minnliche Arbeitnehmer zugehéren
(wie hier: Schiiren, RdA 1990, 18, 21).

IV.

Da danach im vorliegenden Rechtsstreit fiir die
Entscheidung der erkennenden Berufungskammer
dazu, ob auch der Kligerin gegeniiber der beklagten
Stadt der tarifliche Uberstundenzuschlag nach § 35
Abs. 1 Satz 2 Buchst. a BAT zusteht, von Bedeutung
ist, ob der Ausschluf dieses Uberstundenzuschlags in
§ 17 Abs. 1 BAT zumindest gegen Art. 119 Abs. 1
EWGHVertrag verstofit, und da der EuGH bisher
noch nicht entschieden hat, ob eine ,,mittelbare Dis-
kriminierung“ von weiblichen Angestellten durch
eine solche tarifliche Regelung auch nach Art. 119
Abs. 1 EWGVertrag schon deswegen ausscheidet,
weil entsprechend der angefithrten Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts und der Auffassung der
herrschenden deutschen Literatur zum nationalen
Recht der tarifliche Ausschlufl der Teilzeitbeschiftig-
ten von der Uberstundenzuschlagszahlung aus den
dargelegten Griinden sachlich gerechtfertigt ist, hat
die erkennende Berufungskammer im Termin am
22.10.1992 das vorliegende Berufungsverfahren aus-
gesetzt und nach Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag eine
Vorabentscheidung des EuGH zu den im Beschluf3te-
nor aufgefithrten Fragen eingeholt.

Mitgeteilt von RAin Ulrike Breil, Dortmund
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