SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 170/84

1. Eine betriebliche Altersversorgung, die
zwar entsprechend den vom Gesetzgeber
erlassenen Bestimmungen ausgestaltet ist,
ihren Ursprung aber in einer Vereinba-
rung zwischen dem Arbeitgeber und ei-
ner die Beschiftigten vertretenden Ein-
richtung hat, Teil der Arbeitsvertrige ist
und dazu fithrt, daf} die Sozialleistungen,
die nach den allgemein geltenden natio-
nalen Rechtsvorschriften gewdhrt wer-
den, durch Leistungen erginzt werden,
die allein vom Arbeitgeber finanziert
werden, ist kein unmittelbar durch Ge-
setz geregeltes und deshalb nicht unter
Artikel 119 fallendes Sozialversiche-
rungssystem, sondern fillt vielmehr unter
diese Vorschrift.

2. Ein Unternehmen, das Teilzeitbeschif-
tigte von der betrieblichen Altersversor-
gung ausschlieft, verletzt Artikel 119

EWG-Vertrag, wenn diese Mafinahme
wesentlich mehr Frauen als Minner trifft,

es sei denn, das Unternehmen legt dar,
dafl diese Mafinahme auf Faktoren be-
ruht, die objektiv gerechtfertigt sind und
nichts mit einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts zu tun haben.

Derartige Faktoren konnen sich daraus
ergeben, daff das Unternehmen moglichst
wenige Teilzeitkrifte beschiftigen  will,
sofern feststeht, daf} dieses Ziel einem
wirklichen Bediirfnis des Unternehmens
dient und dafl die zur Erreichung dieses
Ziels gewihlten Mittel geeignet und er-
forderlich sind.

. Der Arbeitgeber ist nach Artikel 119

EWG-Vertrag nicht verpflichtet, die fiir
seine Beschiftigten vorgesehene Versor-
gungsordnung so auszugestalten, dafl die
fir Arbeitnehmer mit familisren Ver-
pflichtungen bestechenden besonderen
Schwierigkeiten, die Voraussetzungen fiir
die Gewihrung einer Betriebsrente zu er-
fullen, beriicksichtigt werden.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 15. Oktober 1985 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Das Bundesarbeitsgericht hat Thnen mit
Beschluff vom 5. Juni 1984 folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

»1) Kommt ein Verstofl gegen Artikel 119
EWG-Vertrag in Form der ,mittelbaren
Diskriminierung® in Betracht, wenn ein
Kaufhausunternehmen, das {iberwie-
gend Frauen beschiftige, Teilzeitarbeit-

*# Aus dem Franzosischen tbersetzt.
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nehmer von seinen betrieblichen Ver-
sorgungsleistungen ausnimmt, obwohl
von dieser Ausnahme unverhiltnismi-
Big mehr Frauen als Minner betroffen
sind?

2) Falls die Frage zu 1 bejaht wird:

a) Kann das Unternehmen diese Be-
nachteiligung mit dem Vortrag
rechtfertigen, es verfolge das Ziel,
méglichst wenige Teilzeitarbeitneh-
mer zu beschiftigen, obwohl
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Griinde betrieblicher Zweckmiflig-
keit eine solche Personalpolitik in
der Kaufhausbranche nicht gebie-
ten?

b) Mufl das Unternehmen seine Ver-
sorgungsordnung so ausgestalten,
dafl die besonderen Schwierigkeiten
angemessen beriicksichtigt werden,
die Arbeitnehmer mit familidren
Verpflichtungen haben, um die Lei-
stungsvoraussetzungen einer Be-
triebsrente zu erfitllen?*

Diese Rechtssache wird Sie vor allem veran-
lassen, die Tragweite Thres Urteils vom 31.
Mirz 1981 in der Rechtssache 96/80 (Jen-
kins/Kingsgate, Slg. 1981, 911) zu verdeut-
lichen, das die Teilzeitarbeit betraf und auf
das das vorlegende Gericht und alle Verfah-
rensbeteiligten ausfiihrlich eingegangen sind.
Wenden wir uns jedoch zunichst dem Sach-
verhalt zu.

2. Die Beklagte und Revisionskligerin des
Ausgangsverfahrens, die Bilka-Kaufhaus
GmbH (im folgenden: die Beklagte), gehort
zu einem Kaufhauskonzern in der Bundes-
republik Deutschland, dem Hertiekonzern,
der mehrere tausend Beschiftigte hat.

Die im Jahre 1930 geborene Kligerin und
Revisionsbeklagte des Ausgangsverfahrens
(im folgenden: die Kligerin) stand seit dem
15. April 1961 als vollzeitbeschiftigte Ver-
kiuferin im Dienst der Beklagten. Diese Si-
tuation blieb elfeinhalb Jahre unveriindert.

Ab 1. Oktober 1972 arbeitete sie auf ihren
Wunsch als Teilzeitbeschiftigte mit etwa
der Hilfte der regelmifligen Arbeitszeit.
Dreieinhalb Jahre spiter, am 14. April 1976,
verlief sie das Unternehmen im Alter von
46 Jahren nach fiinfzehnjihriger Betriebszu-
gehorigkeit.

In dem Rechtsstreit geht es um die Frage
der Einbeziehung von Teilzeitbeschiftigten
in die betriebliche Altersversorgung der Be-
klagten. Rechtsgrundlage der betrieblichen

Altersversorgung des Kaufhauskonzerns, zu
dem die Beklagte gehort, sind Versorgungs-
ordnungen, nach denen die Beklagte zur
Zahlung einer Zusatzrente verpflichtet ist.
Diese Regelung hat sich wie folgt entwik-
kelt:

— Nach der Versorgungsordnung vom
31. Dezember 1962 erhielten die Alters-
rente Mitarbeiter, die mindestens 25
Jahre ununterbrochen innerhalb des
Unternehmens titig waren und nach
Vollendung des 65. Lebensjahres in
den Ruhestand traten.

— Diese Regelung wurde durch Betriebs-
vereinbarungen vom 3. September 1966
und vom 17. Januar 1969 wie folgt ge-
dndert: Um einen Anspruch auf eine
Zusatzrente zu haben, mufiten die An-
gestellten mindestens 20 Jahre inner-
halb des Unternehmens als Vollzeitbe-
schiftigte titig gewesen und nach Voll-
endung des 65. Lebensjahres in den Ru-
hestand getreten sein. Weibliche Be-
schiftigte konnten mit sechzig Jahren
in den Genufl einer vorgezogenen Zu-
satzrente kommen. Diese Regelung galt
fir alle Beschiftigten; sie schlof die
Teilzeitbeschiftigten von der Zusatz-
rente aus. In dem neuen Arbeitsvertrag
zwischen der Kligerin und der Beklag-
ten von 1972 wurde die Versorgungs-
ordnung von 1969 ausdriicklich als Be-
standteil des Vertrages bezeichnet.

— Schliefilich eroffnete die Versorgungs-
ordnung vom 26. Oktober 1973 den
Teilzeitbeschiftigten erneut die Mog-
lichkeit, in den Genufl einer betriebli-
chen Altersrente zu kommen, wenn sie
von einer Betriebszugehorigkeit von
mindestens 20 Jahren mindestens 15
Jahre als Vollzeitbeschiftigte titig ge-
wesen waren. Nur diejenigen Angestell-
ten, die schon am 30. September 1966
in einem Teilzeitarbeitsverhiltnis stan-
den, brauchten die Voraussetzung der
fiinfzehnjihrigen Vollzeitbeschiftigung
nicht zu erfiillen.
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Der Anspruch der Kligerin auf eine betrieb-
liche Altersrente wurde mit der Begriindung
abgelehnt, dafl sie nicht die in den Betriebs-
vereinbarungen aufgestellte Voraussetzung
der Vollzeitbeschiftigung erfiille.

3. Die Frage der mittelbaren Diskriminie-
rung weiblicher gegeniiber minnlichen Ar-
beitnehmern wurde vom Bundesarbeitsge-
richt selbst in einem ersten Revisionsverfah-
ren aufgeworfen. Das Landesarbeitsgericht,
an das die Sache zuriickverwiesen wurde,
hatte der Klage zwar mit der Begriindung
stattgegeben, die Betriebsvereinbarung vom
26. Oktober 1973 habe die Teilzeitbeschif-
tigten in begrenztem Mafle wieder in ihr
Versorgungswerk aufgenommen. Es sei will-
kiirlich, eine Stichtagsregelung — 30. Sep-
tember 1966 — einzufiihren, die zu einer
Diskriminierung der Vollzeitbeschiftigten
fithre, deren Arbeitsverhiltnis erst spiter in
ein Teilzeitarbeitsverhiltnis
worden sei. Das Gericht hatte dagegen die
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes oder des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts fiir Minner und Frauen verneint.

Auf die erneute Revision beanstandet das
Bundesarbeitsgericht die Begriindung des
Landesarbeitsgerichts und hilt sich fiir ver-
pflichtet, den Gerichtshof anzurufen.

4. Nach seiner -Auffassung ergibt sich aus
dem Urteil des Gerichtshofes vom 11. Mirz
1981 in der Rechtssache 69/80 (Worring-
ham und Humphreys/Lloyd Bank Ltd, Slg.
1981, 767), dafl Versorgungsleistungen als
Entgelt im Sinne des Artikels 119 Absatz 2
EWG-Vertrag anzusehen sind. Das Bundes-
arbeitsgericht untersucht sodann den Sach-
verhalt anhand des Urteils des Gerichtshofes
in der Rechtssache Jenkins (a. a. O.), wo-
bei es zunichst auf die Randnummer 13 der
Entscheidungsgriinde hinweist, die wie folgt
lautet:

»Stellt sich ... heraus, daff ein erheblich ge-
ringerer Prozentsatz der weiblichen Arbeit-
nehmer als der minnlichen Arbeitnehmer
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umgewandelt

die Mindestzahl der Wochenarbeitsstunden
leistet, die die Voraussetzung fiir den An-
spruch . auf den Stundenlohn zum vollen
Satz ist, so steht das ungleiche Entgelt dann
im Widerspruch zu Artikel 119 EWG-Ver-
trag, wenn — unter Beriicksichtigung der
Schwierigkeiten, die die weiblichen Arbeit-
nehmer haben, um diese Mindeststunden-
zahl pro Woche leisten zu kdnnen — die
Lohnpolitik des betreffenden Unternehmens
nicht durch Umstinde zu erkliren ist, die
eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts ausschlieflen.

Aus den dem innerstaatlichen Gericht vor-
gelegten Durchschnittszahlen geht hervor,
daf die Beklagte in einem Zeitraum von
neun Jahren 72 % minnliche Angestellte
und 28 % weibliche Angestellte beschiftigte.
90 % der minnlichen Angestellten arbeite-
ten als Vollzeitbeschiftigte und 10 % als
Teilzeitbeschiftigte, wihrend 61,5 % der
Frauen eine Vollzeitbeschiftigung und
38,5 % eine Teilzeitbeschiftigung ausiibten.
Im Verhiltnis zur Gesamtbelegschaft seien
somit 2,8 % der minnlichen Arbeitnehmer
und 27,7 % der weiblichen Arbeitnehmer
Teilzeitbeschiftigte, das heiflt, auf einen
Mann kimen zehn Frauen.

Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts
trifft diese Regelung somit zehnmal mehr,
Frauen als Minner. Auf der Grundlage der
bisher vom  Gerichtshof entwickelten
Rechtsgrundsitze lasse sich eine abschlie-
Rende Entscheidung nicht finden; es bediirfe
insoweit noch ,,erginzender Hinweise® des

Gerichtshofes.

Hinsichtlich Thres Urteils in der Rechtssache
Jenkins fragt sich das vorlegende Gericht im
wesentlichen, ob dieses Urteil sich nur auf
eine ,,verdeckte®, also absichtliche Diskri-
minierung bezieht oder ob es auch fiir eine
,,mittelbare®, das heiffit lediglich objektive
Diskriminierung gilt. In diesem Falle liege
eine Diskriminierung schon dann vor, wenn
die Frauen aufgrund der ihnen herkdmmli-
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cherweise obliegenden familidren Verpflich-
tungen praktisch daran gehindert wiirden,
die Voraussetzungen fiir die Erlangung ei-
nes Anspruchs zu erfiillen.

Da der Gerichtshof selbst in dem Urteil in
der Rechtssache Jenkins entscheidend dar-
auf abgestellt habe, dafl ,,ein erheblich ge-
ringerer Prozentsatz der weiblichen Arbeit-
nehmer als der minnlichen Arbeitnehmer
die [erforderliche] Mindestzahl der Wo-
chenarbeitsstunden leistet” (Randnr. 13 der
Entscheidungsgriinde), mochte das vorle-
gende Gericht wissen, welche Bedeutung
dieser Umstand hat. Hierauf ziele die erste
Vorlagefrage ab.

Sie haben in jenem Urteil weiterhin ent-
schieden:

»11) ... der Umstand, dafl fiir eine nach
Zeit bezahlte Arbeit ein je nach der
Anzahl der wochentlichen Arbeitsstun-
den unterschiedlicher Stundenlohn ge-
zahlt wird, [verstofit] nicht gegen den
in Artikel 119 EWG-Vertrag nieder-
gelegten Grundsatz des gleichen Ent-
gelts, soweit die unterschiedliche Ent-
lohnung der Teilzeitarbeit und der
Vollzeitarbeit auf Faktoren beruht, die
objektiv gerechtfertigt sind und nichts
mit einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zu tun haben,

12) Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn der Arbeitgeber dadurch,
dafl er fiir Teilzeitarbeit einen gerin-
geren Stundenlohn zahlt als fir Voll-
zeitarbeit, aus objektiv gerechtfertig-
ten wirtschafilichen Griinden das Ziel
verfolgt, unabhingig vom Geschlecht
des Arbeitnehmers einen Anreiz zur
Vollzeitarbeit zu geben.*

Das vorlegende Gericht hilt es fiir zweifel-
haft, ob ein solcher Hinweis auf eine Perso-
nalpolitik, die einen Anreiz zum Abschlufl
von Vollzeitarbeitsvertrigen schaffen will,
geniigt oder ob eine solche Politik dariiber
hinaus nur dann als gerechtfertigt anzuse-

hen ist, wenn sie sich auf wirtschaftliche
Griinde stiitzt. Darum gehe es in der
Frage 2 a.

Das vorlegende Gericht fragt sich abschlie-
fend, ob der Arbeitgeber nicht im einen wie
im anderen Fall verpflichtet sei, seine be-
triebliche Altersversorgung so auszugestal-
ten, dafl ihre moglichen Auswirkungen auf
Arbeitnehmer, die eine Familie zu versorgen
hitten, also tatsichlich die Frauen, gemil-
dert wiirden. Hierauf richte sich die unter
2 b gestellte Frage.

5. Die schriftlichen und miindlichen Erkli-
rungen der Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs werfen eine Vorfrage auf. Sie ver-
tritt nimlich die Auffassung, daf weder die
Voraussetzungen fiir den Zugang zu einer
Versorgungsordnung noch die daraus resul-
tierenden Leistungen unter Artikel 119 fie-
len.

Diese Bestimmung sei somit im vorliegenden
Fall nicht anwendbar.

Die erste Vorlagefrage betreffe den Zugang
zur Altersversorgung. Thr Urteil vom 15.
Juni 1978 in der dritten Rechtssache
Defrenne (Rechtssache 149/77, Slg. 1978,
1365) bestitige die Auffassung der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs, die die
Randnummern 19 bis 22 wértlich zitiert.
Der Gerichtshof habe diese Rechtsprechung
durch das Urteil vom 16. Februar 1982 in
der Rechtssache 19/81 (Burton, Slg. 1982,
555) bestitigt. Die britische Regierung
nimmt auf die Randnummern 7 und 8 dieser
Entscheidung Bezug, in denen Sie fiir Recht
erkannt haben, dafl das unterschiedliche
Mindestalter — 60 Jahre fiir Minner und
55 Jahre fiir Frauen — fiir die Gew#hrung
einer Leistung bei freiwilligem Ausscheiden
kein Problem der Auslegung des Artikels
119 mit sich bringe, da ein derartiger Ge-
genstand — das Vorliegen einer Diskrimi-
nierung hinsichtlich der Bedingungen des
Zugangs zur Regelung des freiwilligen Aus-
scheidens — unter die Richtlinie 76/207 des
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Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI
"L 39 vom 14. 2. 1976, S. 40) falle.

Selbst wenn der Gerichtshof zu der Auffas-
sung gelangen sollte, daff die ihm vorgelegte
Frage nicht die Zugangsvoraussetzungen,
sondern die Leistungen betreffe, sei davon
auszugehen, dafl dieser Gegenstand nicht
unter Artikel 119 falle. Diese Bestimmung
sei namlich nur auf das Entgelt, nicht dage-
gen auf die Renten anwendbar, die zum Be-
reich der sozialen Sicherheit gehérien und
damit unter Artikel 117 fielen. Die Existenz
eines Vorschlags fiir eine Richtlinie des Ra-
tes zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
bei den betrieblichen Systemen der sozialen
Sicherheit (von der Kommission dem Rat
am 5. Mai vorgelegt, ABl. C 134 vom
21.5.1983, S. 7) beweise — soweit noch er-
forderlich —, dafl dieser Gegenstand iiber
den Geltungsbereich des Artikels 119 hin-
ausgehe.

Dariiber hinaus wire jede andere sich auf
die unmittelbare Geltung des Artikels 119
fir diesen Gegenstand griindende Losung
unannehmbar, denn sie wiirde das Gleichge-
wicht der Unternehmen dadurch in Gefahr
bringen, dafl sie diesen unvorhergesehene fi-
nanzielle Belastungen aufbiirdete. Dies sei
der Sinn des Artikels 10 des genannten Vor-
schlags fiir eine Richtlinie.

Diese Auffassung entspreche auch dem
Geist Thres Urteils vom 25. Mai 1971 in der
ersten Rechtssache Defrenne (Rechtssache
80/70, Defrenne/Belgischer Staat, Slg.
1971, 445). Die vorliegende Rechtssache
gebe dem Gerichtshof Gelegenheit, die ver-
bleibende Unsicherheit dadurch auszuriu-
men, daf} er die betrieblichen Versorgungs-
ordnungen ausdriicklich vom Anwendungs-
bereich des Artikels 119 ausnehme.
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6. Nur die Kommission hat zu den Fragen
der Voraussetzungen des Zugangs zu den
Leistungen der hier in Rede stehenden be-
trieblichen  Altersversorgung und  der
Rechtsnatur dieser Leistungen begriindet
Stellung genommen.

Sie fithrt aus, Ihr Urteil in der Rechtssache
Burton sei nicht auf den vorliegenden Fall
iibertragbar. Es betreffe ein unterschiedli-
ches Mindestalter fiir die Gewdbrung einer
Leistung. Im vorliegenden Fall sei die Frage
jedoch nicht, zu welchem Zeitpunkt, sondern
ob die Kligerin als Teilzeitbeschiftigte eine
Altersrente erhalten konne. Das Bundesar-
beitsgericht sei der Auffassung, daff die Kli-
gerin aufgrund des Gesetzes zur Verbesse-
rung der betrieblichen Altersversorgung vom
19. Dezember 1974 eine Versorgungsan-
wartschaft erworben habe, der nur die Be-
dingung der Dauer der Vollzeitbeschifti-
gung in der Betriebsordnung von 1973 ent-
gegenstehe.

Soweit es sich um die Rechtsnatur der in
Rede stehenden Leistung handele, habe das
vorlegende Gericht sich zu Recht auf Ihr
Urteil in der Rechtssache Worringham und
Humphreys (a. a. O.) gestiitzt. Zwar han-
dele es sich im vorliegenden Fall nicht wie
in der Rechtssache 69/80 um einen ,,Beitrag
zu einem Altersversorgungssystem, den ein
Arbeitgeber im Namen der Arbeitnehmer in
Form eines Zuschlags zum Bruttolohn zahlt
und der daher die Hohe dieses Lohns mit-
bestimmt [und somit] ein ,Entgelt‘ im Sinne
des Artikels 119 Absatz 2 EWG-Vertrag
darstellt (Randnr. 17). Der dort aufge-
zeigte Grundsatz miisse jedoch auch auf
den vorliegenden Fall erstreckt werden.

Aus Threr Rechtsprechung ergebe sich, daf§
der Begriff ,,Entgelt” weit auszulegen sei.
Die Kommission zitiert insoweit die Rand-
nummer 7 Ihres Urteils in der ersten
Rechtssache Defrenne (a. a. O.)), wo es

heifdt:
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»Hiernach sind ... Vergiitungen, die ihrer
Natur nach Leistungen der sozialen Sicher-
heit sind, grundsitzlich nicht vom Entgelt-
begriff auszuschlieflen, jedoch kénnen un-
mittelbar durch Gesetz geregelte, keinerlei
vertragliche Vereinbarungen innerhalb des
Unternehmens oder in dem betroffenen Ge-
werbezweig zulassende Sozialversicherungs-
systeme oder -leistungen, insbesondere Al-
tersrenten, die zwingend fiir allgemein um-
schriebene Gruppen von Arbeitnehmern gel-
ten, nicht in den Entgeltbegriff einbezogen
werden, wie er in Artikel 119 begrenzt ist.*

Das Altersversorgungssystem der Beklagten
erfiille keine der Voraussetzungen, die eine
Anwendung des Artikels 119 ausschlieffen
kénnten. Es falle unter die von Generalan-
walt Dutheillet de Lamothe in seinen
Schluflantrigen zu dieser Rechtssache ge-
nannten Tatbestandsvoraussetzungen dieser
Bestimmung. Schlieflich gehére die strittige
Diskriminierung nicht zu den Fallgestaltun-
gen, bei denen der Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen erst
noch durch die Annahme des bereits er-
wihnten Vorschlags einer Richtlinie iiber
die betrieblichen Systeme der sozialen Si-
cherheit verwirklicht werden miifite.

7. Ich nehme zu dieser Vorfrage Stellung.

Ich bin mit der Kommission und zunichst
aus den von ihr aufgezeigten Griinden der
Auffassung, dafl die Lésung des vorliegen-
den Rechtsstreits sich nicht aus Threm Urteil
in der Rechtssache Burton (a. a. O) ergibt.
Streitig war nicht der Anspruch von Herrn
Burton, in den Genuf§ der Méglichkeit des
freiwilligen Ausscheidens zu kommen, son-
dern nur der Zeitpunkt, von dem an dieser
Anspruch bestand. Hier wird der Rentenan-
sprich der Kligerin selbst bestritten.

Ferner haben Sie in jenem Urteil klar den
Grund angegeben, aus dem Sie der Auffas-
sung sind, dafl die Festsetzung eines fiir
Minner und Frauen verschiedenen Mindest-
rentenalters im Rahmen der sozialen Sicher-

heit keine gegen das Gemeinschaftsrecht
verstoflende Diskriminierung darstellt.

In Randnummer 13 der Entscheidungs-
griinde heiflt es dazu: ,,Die Richtlinie 79/7
des Rates vom 19. Dezember 1978 zur
schrittweisen Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen im Bereich der sozialen Sicher-
heit (ABIL. L 6, S. 24), ... bestimmt in Arti-
kel 7, dafl die Richtlinie der Befugnis der
Mitgliedstaaten nicht entgegenstehe, die
Festsetzung des Rentenalters fiir die Ge-
wihrung der Altersrente oder Ruhestands-
rente und etwaige Auswirkungen daraus auf
andere Leistungen von ihrem Anwendungs-
bereich auszuschliefen.” Dort lag also eine
ausdriickliche ~ Gemeinschaftsbestimmung
vor, die die angefochtene Maflnahme recht-
fertigte.

Damit bleibt die Frage zu kliren, ob eine
Altersrente als Entgelt im Sinne des Artikels
119 anzusehen ist. Auch hier teile ich die
Auffassung der Kommission, daf} der Be-
griff des Entgelts weit auszulegen ist.

Somit ist auf Thr Urteil in der ersten Rechts-
sache Defrenne (a. a. O.), namentlich auf
die von der Kommission, deren Auffassung
ich teile, zitierte Randnummer 7 der Ent-
scheidungsgriinde Bezug zu nelimen.

Sie haben in diesem Urteil vom Anwen-
dungsbereich des Artikels 119 gesetzliche
Regelungen iiber Altersrenten ausgeschlos-
sen und dabei in Randnummer 8 der Ent-
scheidungsgriinde ausgefiihrt, daff deren’ Fi-
nanzierung durch Arbeitnehmer, Arbeitge-
ber und gegebenenfalls die dffentliche Hand
»weniger vom Dienstverhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer als von so-
zialpolitischen Erwigungen abhingt®.

Unter diesem Gesichtspunkt ist davon aus-
zugehen, daf} die fragliche Versorgungsord-
nung, die im wesentlichen vertraglichen
Charakter hat, nicht vom Anwendungsbe-
reich des Artikels 119 ausgeschlossen ist.
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Generalanwalt Dutheillet de Lamothe hat in
seinen Schluflantrigen in dieser Rechtssache
ausgefiihrt, seiner Meinung nach liege einer
der Griinde fiir die Anwendbarkeit des Arti-
kels 119 auf derartige Zusatzrenten in dem
,»»Band, das nach Artikel 119 die Vergiitung,
den Arbeitgeber, den Arbeitnehmer und das
Dienstverhiltnis® miteinander verkniipfen
miisse (Slg. 1971, 445, 460). Dieses Band
existiert im vorliegenden Fall unzweifelhaft.
Es sei daran erinnert, dafl es sich um eine
freiwillige Zusatzversorgung zur Verbesse-
rung der gesetzlichen Rente handelt, selbst
wenn sie vom Staat angeregt oder durch
Rahmenbestimmungen geregelt ist, und dafl
sie nur gewihrt wird, wenn der Arbeitgeber
sie nach Verhandlungen mit den Arbeitneh-
mern in das Arbeitsverhiltnis einbezieht.

Schliefllich muf}, auch wenn es richtig ist,
dafl die allgemeinen Versorgungsordnungen
grundsitzlich unter Artikel 117 EWG-Ver-
trag fallen, der die Abstimmung namentlich
der Sozialordnungen vorsieht — wie die
Kommission dies getan hat —, in jedem ein-
zelnen Fall unter Beriicksichtigung des je-
weiligen nationalen Rechts geklirt werden,
ob ein Versorgungssystem unter die in dem
ersten  Defrenne-Urteil des Gerichtshofes
entwickelten Kriterien fillt oder niche.

Thre Rechtsprechung auf diesem Gebiet ist
so flexibel, dafl sie es erméglicht, die Ver-
schiedenartigkeit der nationalen Systeme zu
respektieren. Meines Erachtens hat das vor-
legende Gericht seine Fragen deshalb zu
Recht im Rahmen des Artikels 119 EWG-
Vertrag gestellt.

Ich mochte mich deshalb nunmehr der Prii-
fung dieser Fragen zuwenden.

8. Nach Auffassung der Kligerin folgt aus
dem Urteil in der Rechtssache Jenkins, daf}
eine Unterscheidung zwischen unmittelbarer
und mittelbarer Diskriminierung nicht zu

treffen sei. Allein das Bild der Beschiftigten--

zahl lasse nimlich den Schiuf auf das Vor-
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liegen einer Diskriminierung zu. Die Teil-
zeitarbeit zementiere die traditionelle Rol-
lenverteilung zwischen Mann und Frau und
gewihrleiste nicht die 6konomische Unab-
hingigkeit der Frauen. Sie spiegele somit
den ihrer Situation innewohnenden Konflikt
— Familie und Haushalt einerseits und Be-
ruf andererseits — wider. So ermégliche sie
es auch den Minnern, unter den gegenwir-
tig auf dem Arbeitsmarke geltenden Bedin-
gungen einer Ganztagsbeschiftigung nach-
zugehen.

Das von der Beklagten verfolgte Ziel der
,»Bekimpfung der Teilzeitbeschiftigung
durch Diskriminierung® kénne kein Grund
sein, die vorliegende Diskriminierung zu
rechtfertigen. Einem Arbeitgeber, der eine
Politik der Privilegierung der Vollzeitbe-
schiftigung verfolgen wolle, sei es unbe-
nommen, keinerlei Teilzeitkrifte einzustel-
len. Er konne aber die Situation dieser Ar-
beitnehmer, die schon aufgrund ihrer Be-
schiftigungsweise in ihren Versorgungsan-
spriichen gemindert seien, nicht noch weiter
verschlechtern und sie von der Gew#hrung
einer Zusatzrente ausschlieffen, ohne einen
Verstofl gegen Artikel 119 zu begehen. Jede
andere Losung sei diskriminierend, denn das
Diskriminierungsverbot unterliege nicht der
Disposition. Somit sei es geboten, kompen-
sierende Regelungen der vom Bundesar-
beitsgericht aufgezeigten Art zu treffen.

9. Die Beklagte fithrt aus, vor 1977 habe
namentlich im Einzelhandel, dessen Arbeits-
zeiten am spiten Nachmittag und an Sonn-
abenden kaum Bewerber anzégen, ein Ar-
beitskriftemangel bestanden. Aus diesem
Grunde habe die Notwendigkeit bestanden,
einen Anreiz fiir die Einstellung von Voll-
zeitkriften zu schaffen. Dieser Anreiz, der
mit dem Geschlecht der Arbeitnehmer nichts
zu tun habe, sei als objektiv gerechtfertigter
wirtschaftlicher Grund im Sinne der Rand-
nummer 12 der Entscheidungsgriinde des
Urteils in der Rechtssache Jenkins anzuse-
hen.
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Die Beklagte leitet daraus her, dafl die erste
Vorabentscheidungsfrage zu verneinen sei.
Sie hat dem in der miindlichen Verhandlung
hinzugefiigt, dafl auch die Frage 2 b zu ver-
neinen sei, weil sie auf einer offenkundigen
Verwechslung der Aufgaben eines Mitglied-
staats und denen eines Unternehmens be-
ruhe.

10. Der Vertreter des Vereinigten Konig-
reichs hat sich in der miindlichen Verhand-
lung hilfsweise zu der Frage einer ,,mittel-
baren® Diskriminierung geduflert und die
Auffassung vertreten, aus dem Urteil in der
Rechtssache Jenkins gehe eindeutig hervor,
daf Voraussetzung fiir die Anwendung des
Artikels 119 das Vorliegen einer Absicht sei.
Die Absicht ergebe sich aus dem Fehlen je-
des verniinftigen Grundes fiir die beanstan-
dete Mafinahme. Sie lasse sich weder daraus
herleiten, dafl das angestrebte Ziel nicht er-
reicht worden sei, noch daraus, dafl es zu
dessen Erreichung ein anderes Mittel gebe.
Das Gericht diirfe seine eigene Beurteilung
der Wahl der Geschiftspolitik nicht an die
Stelle der Entscheidung des Unternehmens
setzen.

Artikel 119 sei auf mittelbare Diskriminie-
rungen nicht anwendbar und kénne insbe-
sondere nicht die Grundlage fiir eine Kom-
pensierung von der vom vorlegenden Ge-
richt in seiner Frage 2 b genannten Art bil-
den.

11. Die Kommission nimmt ebenfalls auf
die Randnummern 10 und 11 der Entschei-
dungsgriinde des Urteils Jenkins Bezug und
hilt die vom Bundesarbeitsgericht verwen-
deten Begriffe der verdeckten Diskriminie-
rung einerseits und der mittelbaren Diskri-
minierung andererseits fiir wenig geeignet,
die Prizisierung der Reichweite der vom
Gerichtshof aufgestellten Grundsitze her-
beizufiihren.

Der Gerichtshof habe in seinem Urteil vom
8. April 1976 in der zweiten Rechtssache
Defrenne (Rechtssache 43/75, Defrenne/

Sabena, Slg. 1976, 455, Randnr. 18 der Ent-
scheidungsgriinde) zwischen ,,unmittelbarer
und offener” Diskriminierung und ,,mittel-
barer und versteckter Diskriminierung un-
terschieden und in Randnummer 19 ausge-

fithrt, dafl

»» i bestimmten Fillen angemessene ge-
meinschaftsrechtliche und innerstaatliche
Mafinahmen erforderlich sein kdnnen, wenn
das Ziel des Artikels 119 durch die Beseiti-
gung aller unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierungen zwischen weiblichen und
minnlichen Arbeitnehmern ... erreicht wer-
den soll*“.

Der Gerichtshof habe in Randnummer 17
des Urteils in der Rechtssache Jenkins (Slg.
1981, 926) zu erkennen gegeben, dafl er
weiterhin unterscheide zwischen den ge-
richtlich ,,ohne weiteres* feststellbaren Dis-
kriminierungen einerseits und denjenigen
Diskriminierungen, die sich nur unter Be-
zugnahme auf gemeinschaftlich oder einzel-
staatlich niher bestimmte Kriterien feststel-
len lieen.

Das Bundesarbeitsgericht habe den Begriff
der verdeckten Diskriminierung in seinem
Vorlagebeschlufl zu eng ausgelegt, indem es
ihn auf eine geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierung eingegrenzt habe. Die Entscheidung
in der Rechtssache Jenkins gebe Anhalts-
punkte daftir, dafl die unmittelbare Wirkung
des Artikels 119 auch Bestimmungen er-
fasse, die aufgrund eines anderen Kriteriums
als der Geschlechtszugehorigkeit diskrimi-
nierten, wenn die Anwendung einer solchen
Bestimmung tatsdchlich zu demselben Ergeb-
nis fithre und hierfiir keine objektive Recht-
fertigung bestehe. Der Gerichtshof habe in
seinem Urteil in der Rechtssache Jenkins
weder, wie das Bundesarbeitsgericht und
das vorlegende englische Gericht anzuneh-
men schienen, die Verstofe gegen Artikel
119 EWG-Vertrag auf absichtliche Diskri-
minierungen beschrinken noch einen Ver-
stol gegen Artikel 119 schon dann aus-
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schliefen wollen, wenn der Arbeitgeber
nachweise, daf er eine andere Absicht als
die Diskriminierung weiblicher Arbeitneh-
mer verfolge. Dies stehe im Einklang mit
den Schlufantrigen des Generalanwalts
Warner (Slg. 1981, 929, 936 {f.), der auf ein
Urteil des Supreme Court der USA (Griggs/
Duke Power) und die Randnummern 11
und 12 des Urteils in der Rechtssache Jen-
kins Bezug genommen habe. Folglich habe
der Gerichtshof deutlich machen wollen,
dafl der Umstand, daBl der Arbeitgeber kei-
nerlei  Diskriminierungsabsicht  verfolge,
nicht geniige, um eine die Frauen tatsichlich
benachteiligende Regelung fiir mit dem Dis-
kriminierungsverbot vereinbar zu erkliren.
Eine auf Benachteiligung der weiblichen Ar-
beitnehmer gerichtete Absicht sei nur ein
Anwendungsfall des Artikels 119.

Zur Frage 2 a fithrt die Kommission unter
Bezugnahme auf Ihr Urteil in der zweiten
Rechtssache Defrenne aus, Artikel 119 ver-
folge zwei Ziele: zum einen ein wirtschaftli-
ches Ziel durch Verhinderung einer den
freien Wettbewerb verfilschenden Lohnpoli-
tik und zum anderen ein soziales Ziel, nim-
lich die Verbesserung der Lebens- und Be-
schiftigungsbedingungen der europiischen
Volker. Artikel 119 entfalte auch in dieser
Richtung  nur dann uneingeschrinkt seinen
»effet utile, wenn die tatsichlichen Aus-
wirkungen der Lohnpolitik der Arbeitgeber
auf die Lebens- und Arbeitsbedingungen der
teilzeitbeschéftigten Frauen beriicksichtigt
wiirden. Thr Urteil fige sich nahtlos in diese
Rechtsprechung ein, denn nach den Rand-
nummern 11 bis 13 seiner Entscheidungs-

griinde sei eine objektive, jede geschlechts-.

spezifische Diskriminierung ausschliefende
Rechtfertigung der Teilzeitbeschiftigung
und der Vollzeitbeschiftigung erforderlich.

Die Vorlagefrage 2 b erfordere keine Ant-
wort, da die Wahl der Lohnpolitik nicht
dem vollig freien Ermessen des Arbeitgebers
tiberlassen sei.
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Die Kommission fiihrt fiir den Fall, dafl der
Gerichtshof diese Auffassung nicht teilen
sollte, hilfsweise aus, es sei notwendig, die
Grundsitze der Erforderlichkeit und Ver-
hilinismifligkeit  anzuwenden.  Diesen
Grundsitzen entspreche nur eine Regelung,
welche die Betriebstreue von — iiberwie-
gend weiblichen — Teilzeitarbeitnehmern
beriicksichtige. Wenn diese Regelung nicht
allgemein sein konne, miisse sie zumindest
die diskriminierenden Wirkungen gegeniiber
den Frauen vermeiden.

12. Sie haben in Randnummer 18 der Ent-
scheidungsgriinde Thres Urteils in der zwei-
ten Rechtssache Defrénne (Slg. 1976, 455)
ausgefithrt:

»Fir die Anwendung dieser Bestimmungen
ist innerhalb des gesamten Anwendungsbe-
reichs von Artikel 119 ein Unterschied zu
machen zwischen einerseits den unmittelba-
ren, offenen Diskriminierungen, die sich
schon an Hand der in der Vorschrift ver-
wendeten Merkmale gleiche Arbeit und
gleiches Entgelt allein feststellen lassen, und
andererseits den mittelbaren, versteckten
Diskriminierungen, die nur nach Mafigabe
eingehenderer gemeinschaftsrechtlicher oder
innerstaatlicher Durchfiihrungsvorschriften
festgestellt werden kénnen.*

Aus dieser Entscheidung ergibt sich, daff
Artikel 119 unmittelbar nur fiir die ,,unmit-
telbaren Diskriminierungen® gilt. Dies wird
bestdtigt durch die Urteile vom 27. Mirz
1980 in der Rechtssache 129/79 (Macar-
thys, Slg. 1980, 1275, insbes. Randnr. 10 der
Entscheidungsgriinde) und in der Rechtssa-
che Worringham und Humphreys (Slg.
1981, 767, Randnr. 23 der Entscheidungs-
griinde).

Was ist nun unter ,,unmittelbarer Diskrimi-
nierung® zu verstehen? Sie haben diese als
eine Diskriminierung definiert, die der na-
tionale Richter schon anhand ,,der in der
Vorschrift verwendeten Merkmale gleiche
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Arbeit und gleiches Entgelt allein feststel-
len“ kann (Defrenne II, a. a. O., Randnr.
18 der Entscheidungsgriinde), ,,ohne dafl
nihere Durchfiihrungsmafinahmen der Ge-
meinschaft oder der Miigliedstaaten erfor-
derlich wiren* (Macarthys, Randnr. 10 der
Entscheidungsgriinde).

Sofern der Richter den ihm vorliegenden
Fall allein anhand dieser Kriterien beurteilen
kann, ist der in Artikel 119 enthaltene
Grundsatz direkt anwendbar.

Es ist nunmehr zu priifen, ob das Bundesar-
beitsgericht den ihm vorliegenden Rechts-
streit allein anhand dieser Kriterien ent-
scheiden kann. Dies ist wohl der Fall, da es
sich um eine Lohnpolitik handelt, bei der
fiir eine in verschiedener Weise — in Voll-
zeitbeschiftigung oder Teilzeitbeschiftigung
— verrichtete gleiche Arbeit ein verschiedenes
Entgelt (im weiten Sinne) bezahlt wird.

Gestatten Sie mir an dieser Stelle, Sie auf
die terminologische Widerspriichlichkeit der
ersten Prage des vorlegenden Gerichts auf-
merksam zu machen. Es fragt Sie, ob es
iiber eine ,,mittelbare Diskriminierung® ent-
scheiden konne, obwohl Sie, wie wir gerade
gesehen haben, der Auffassung sind, dafl die
unmittelbare Wirkung des Artikels 119 sich
nicht auf diese Art von Diskriminierungen
erstreckt. Handelt es sich aber bei der vom
vorlegenden Gericht beschriebenen mittelba-
ren Diskriminierung nicht in Wahrheit um
eine unmittelbare Diskriminierung im Sinne
des Urteils Defrenne II?

Wie dem auch sei, nicht die Azt der Diskri-
minierung bestimmt die Zustindigkeit des
Gerichts. Wie Generalanwalt Warner in sei-
nen Schluflantrigen in der Rechtssache Jen-
kins ausgefiihrt hat, ist das Kriterium der
Zustindigkeit dasjenige der unmittelbaren
Wirkung des Artikels 119. Diese Wirkung
bestehe nicht in dem Fall, in dem ,,ein Ge-
richt seine Vorschriften nicht unter Bezug-
nahme auf die einfachen Kriterien anwen-
den kann, die in diesen Vorschriften selbst

festgelegt sind, und in dem infolgedessen
entweder gemeinschaftsrechtliche oder inner-
staatliche Ausfithrungsvorschriften erforder-
lich sind, um die entscheidungserheblichen
Kriterien festzulegen (Slg. 1981, 911, 938).

Diese Ausfithrungen, in denen in einem Be-
mithen um Klarheit gegeniiber dem nationa-
len Richter der unmittelbaren Geltung Vor-
rang vor der Art der Diskriminierung einge-
riumt wird, entsprechen dem Geist IThrer
Rechtsprechung. Ich méchte mich Thnen an-
schliefen und Sie bitten, ihnen Rechnung zu
tragen.

13. Jedenfalls wird das vorlegende Gericht
die von der Beklagten getroffene streitige
Mafinahme unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten der Zusammensetzung des teil-
zeitbeschiftigten Personals in dieser Firma
zu wiirdigen haben.

Diese Kldrung wird anhand der sich aus Ih-
rem Urteil in der Rechtssache Jenkins erge-
benden Grundsitze zu erfolgen haben:

— Ein ungleiches Entgelt, das in gleicher
Weise auf die Arbeitnehmer beider Ge-
schlechter angewandt wird, verstdfit als
solches nicht gegen Artikel 119
(Randnrn. 10 und 11 der Entschei-
dungsgriinde), namentlich, wenn es auf
,»objektiv gerechtfertigten wirtschaftli-
chen Griinden® beruht (Randnr. 12 der
Entscheidungsgriinde).

— Trifft diese Ungleichheit jedoch stirker
die weiblichen Beschiftigten, so steht
sie im Widerspruch zu Artikel 119, es
sei denn, sie wiire ,,durch Umstinde zu
erkliren ..., die eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts ausschliefien*
(Randnr, 13).

— Es ist allein Sache des nationalen Ge-
richts, ,in jedem Einzelfall zu beurtei-
len, ob [das ungleiche Entgelt] in Anbe-
tracht der tatsachlichen Umstinde, der
Vorgeschichte und der Beweggriinde des
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eine

Ge-

Arbeitgebers ... in  Wirklichkeit
Diskriminierung aufgrund des
schlechts darstellt (Randnr. 14).

Das vorlegende Gericht ersucht “Sie, weiter
.zu gehen. Es mochte wissen, ob auch dann,
wenn die Beklagte vor dem zur Entschei-
dung berufenen Gericht beweisen kann, daff
thr wirkliches Ziel darin bestand, durch ihre
Versorgungsordnung einen Anreiz zum Ab-
schlufl von Vollzeitarbeitsvertrigen zu bie-
ten, zu priifen ist, ob eine derartige Ent-
scheidung durch wirtschaftliche Griinde ge-
rechtfertigt ist. Dies ist nach der Begriin-
dung des Beschlusses der Sinn des Begriffs
»betriebliche  Zweckmifligkeit“ in der
Frage 2 a.

Meines Erachtens ist diese Frage zu vernei-
nen. Mangels einer ausdriicklichen Bestim-
mung 148t sich beim gegenwirtigen Stand
des Gemeinschaftsrechts ein anderer als ein
wirtschaftlicher Grund nicht mit Hilfe der
unmittelbaren Geltung des Artikels 119 als
Rechtfertigung im Sinne der Randnummer
13 Thres Urteils in der Rechtssache Jenkins
ausschliefen. Meiner Auffassung nach ver-
bietet es keine Bestimmung einem Arbeitge-
ber, eine Personalpolitik des Anreizes zur

Vollzeitbeschiftigung zu verfolgen, wenn
diese Entscheidung das geltende Recht
wahrt und frei von jeder diskriminierenden
Absicht ist. :

Die soziokulwurellen Zwinge, denen die ar-
beitenden Frauen unterworfen sind und die
hinter der Rechtssache Jenkins wie hinter
der vorliegenden Rechtssache stehen, diirfen
nicht vom Arbeitgeber ausgenutzt werden.
Sie kénnen ihm aber auch keine zusitzli-
chen Verpflichtungen auferlegen, die seinen
normalen Entscheidungsspielraum im Rah-
men der Personalpolitik einschrinken.

14. Die Vorabentscheidungsfrage 2 b erfor-
dert nur kurze Ausfilhrungen. Wie ver-
dienstvoll und wichtig die insoweit ergriffe-
nen Initiativen auch immer sein mégen,
kann man doch den Arbeitgeber nicht zwin-
gen, sich an die Stelle des Staates zu setzen,
um ein System der Altersversorgung zu
schaffen, das die besonderen Schwierigkei-
ten der Arbeitnehmer mit Familienpflichten
ausgleicht. Artikel 119 verpflichtet nur die
Mitgliedstaaten, nicht dagegen die Unter-
nehmen zum Handeln; die letzteren haben
in den angegebenen Grenzen nur die Ver-
pflichtung, nicht zu diskriminieren.

15. Aufgrund der vorangegangenen Uberlegungen schlage ich Thnen vor, die Fra-
gen des Bundesarbeitsgerichts wie folgt zu beantworten:

1) Eine die betrieblichen Zusatzrenten regelnde Versorgungsordnung, die die
Vollzeitbeschiftigten begiinstigt, verstofit gegen Artikel 119 EWG-Vertrag,
wenn sie zwar in gleicher Weise auf minnliche und weibliche Arbeitnehmer
anwendbar, in Wirklichkeit aber von der Absicht getragen ist, die Anspriiche
der arbeitenden Frauen, die aufgrund ihrer Verpflichtungen die Gesamtheit
oder die Mehrheit der Teilzeitbeschiftigten bilden, einzuschrinken.

2) Artikel 119 ist auf einen solchen Fall unmittelbar anwendbar, wenn das natio-
nale Gericht seine Entscheidung auf die Kriterien gleiche Arbeit und gleiches
Entgelt stiitzen kann, ohne auf gemeinschaftliche oder nationale Regelungen

zuriickgreifen zu miissen.
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3) Der Arbeitgeber kann die beanstandete Regelung rechtfertigen, indem er den
Beweis dafiir erbringt, dafl sie aus Griinden erlassen wurde, die eine ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung ausschlieflen.

4) Beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts kann der Arbeitgeber
nicht verpflichtet werden, durch die Regelung der betrieblichen Zusatzrenten
einen Ausgleich fiir die besonderen Schwierigkeiten der Arbeitnehmer zu
schaffen, die aufgrund ihrer familidren Verpflichtungen einer Teilzeitarbeit
nachgehen.

1619



