Ne. 7y § 4 TzBfG

(Nr. 7) TzBfG § 4, §§ 1, 3 Abs. 1, § 17 Satz 1; GG Art. 3
Abs. 1, Art. 9 Abs. 3; BGB § 134, § 611 Abs. 1;
BeschFG 1996 § 1 Abs. 5; ZPO § 256 Abs. 1;
EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber
befristete Arbeitsvertrige (Rahmenvereinbarung)
vom 18. 3. 1999 (ABL. EG 1999 Nr. L 175 S. 45)
§ 4 Nr. 1 und Nr. 2; Richtlinie 1999/70/EG des
Rates vom 28. 6. 1999 (ABIL. EG 1999 Nr. L 175
S. 43); Entgelttarifvertrag fiir die Arbeiter der
Deutschen Post AG (Dritter Teil des Tarifver-
trags Nr. 75d) vom 20. 10. 2000 (ETV-Arb)
§§ 23, 24, 25, Anlage 6 und Anlage 9

1. Das Verbot einer ungleichen Behandlung befristet wie un-
befristet beschiftigter Arbeitnehmer beim Entgelt nach § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG konkretisiert das allgemeine Benachteili-
gungsverbot des § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG. Deshalb konnen
sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung befristet
und unbefristet beschiftigter Arbeitnehmer im Entgeltbereich
rechtfertigen.

2. Die Regelung in § 23 ETV-Arb, die Arbeiter fiir die
Dauer eines iiber den 31. 12. 2000 hinausgehenden befristeten
Arbeitsverhaltnisses von der Gewihrung der Besitzstandszula-
gen Lohn (§ 24 ETV-Arb iVm. Anlage 6) und Zuschlige (§ 25
ETV-Arb iVm. Anlage 9) ausnimmt, sie aber den iiber die
Jahreswende 2000/2001 hinauns unbefristet beschiiftigten Arbei-
tern gewihrt, verstoBt gegen das Benachteiligungsverbot des
§ 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG und ist insoweit unwirksam.

Bundesarbeitsgericht, 6. Senat
Usteil vom 11. 12. 2003 — 6 AZR 64/03
2. Instanz: Landesarbeitsgericht Bremen

Die Parteien streiten tber tarifliche Besitzstandszulagen.

Der Kl ist seit Oktober 2000 bei der Bekl. als Briefverteiler titig.
Das Arbeitsverhiltnis war zunichst mehrfach befristet, zuletzt bis zum
30. 4. 2001. Seit dem 1. 5. 2001 ist der Kl. unbefiistet beschiftigt. Auf
Grund beiderseitiger Tarifgebundenheit finden die zwischen der Bekl.
und der Deutschen Postgewerkschaft abgeschlossenen Tarifvertrage fur
die Arbeiter Anwendung.

Mit dem am 1. 1. 2001 in Kraft getretenen Entgelttarifvertrag fiir die
Arbeiter der Bekl. (Dritter Teil des Tarifvertrages Nr. 75d) vom
20. 10. 2000 (ETV-Arb) wurden die bisherigen Grundvergiitungen ab-
gesenkt und leistungsabhiingige variable Entgeltbestandteile eingefiihrt.
In diesern Zusammenhang ist in ETV-Arb bestimmt:

* Fiir die Amtl, Samml. bestimmt.
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»»§ 23 Geltungsbereich fiir § 24 und § 25

Fir Arbeiter, die am 31. 12. 2000 bereits und am 1. 1. 2001 noch in
emem unbefristeten Arbeitsverhilenis zur Deutschen Post AG standen
und stehen, finden die Regelungen der §§ 24 und 25 fiir die Dauer
dieses Arbeitsverhiltnisses Anwendung.

§ 24 Besitzstand Lohn

Der Arbeiter erhilt eine monatlich zu zahlende Besitzstandszulage
(Besitzstandszulage Lohn) gemiBl Anlage 6.

§ 25 Besitzstand Zulagen, Zuschlige und Entschidigungen

Der Arbeiter erhilt eine monatlich zu zahlende Besitzstandszulage
(Besitzstandszulage Zuschlige) gemiB Anlage 9.

Mit dem ETV-Arb setzten die Tarifvertragsparteien eine Eckpunkte-
vereinbarung vom 21.3. 2000 (Petersburger Eckpunktepapier) um.
Darin verpflichtete sich die Bekl. ua. 1200 Zusteller aus dem Kreis der
befristet beschiftigten Arbeitnehmer auf Dauer einzustellen. AuBerdem
verzichtete sie bis zum 31. 12. 2003 auf die Fremdvergabe von Zustell-
bezirken und schloss fiir die Zeit vom 1. 1. 2001 bis zum 31. 12. 2004
betriebsbedingte Beendigungskiindigungen aus.

Der Kl. erhielt seit dem 1. 1. 2001 weder die Besitzstandszulage
Lohn noch die Besitzstandszulage Zuschlige. Er hat deshalb gemeint,
die Zahlung der Zulagen nur an Arbeiter, die sowohl am 31. 12. 2000
als auch am 1. 1. 2001 unbefristet beschiftigt gewesen seien, diskrimi-
niere befristet beschiftigte Arbeitnehmer.

Der Kl hat beantragt festzustellen, dass er ab dem 1. 1. 2001 An-
spruch auf Zahlung einer

a) Besitzstandszulage Lohn nach § 24 iVm. Anlage 6 und

b) Besitzstandszulage Zuschlige nach § 25 iVm. Anlage 9, Dritter
Teil des Entgelttarifvertrages (ETV-Arb) Nr. 75d hat,

und hilfsweise,

1. die Bekl. zu verurteilen, an ihn eine Besitzstandszulage Lohn fiir das
Jahr 2001 in Hohe von DM 2778,71 (Euro 1420,73) brutto zzgl. 5%
Zinsen uber dem Basiszinssatz der europiischen Zentralbank zu zahlen,

2. die Bekl. zu verurteilen, an ihn eine Besitzstandszulage Zuschlige
fiir das Jahr 2001 in Héhe von DM 760,56 (Euro 388,80) brutto zzgl.
5% Zinsen iiber dem Basiszinssatz der europiischen Zentralbank zu

e‘I:L?

3. die Bekl. zu verurteilen, die Héhe der Besitzstandszulage Lohn
nach § 24 iVm. Anlage 6 und der Besitzstandszulage Zuschlige nach
§ 25 iVm. Anlage 9, Dritter Teil des Entgelttarifvertrages (ETV-Arb)
Nr. 75d zu berechnen und ab dem 1. 1. 2002 als Besitzstandszulage an
ihn zu zahlen.

Die Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Tarifvertragsparteien seien im Rahmen der durch Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie berechtigt gewesen, die an den
Stichtagen befristet beschiftigten Arbeiter von der Zahlung der Besitz-
standszulagen auszunehmen. Unabhiingig davon rechtfertigten auch die
aus dem Petersburger Eckpunktepapier folgenden sachlichen Griinde
die unterschiedliche Behandlung.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Revision der
Bekl. hat iiberwiegend Erfolg.

Aus den Griinden: Dem K. stchen zwar die tariflichen Besitz—
standszulagen ab dem 1. 1. 2001 fiir die restliche Laufzeit des be-

(N. 7§ 4 TzBfG

fristeten Arbeitsverhiltnisses zu; diese Zulagen kann er jedoch ab
dem Beginn der unbefristeten Beschiftigung nicht mehr beanspru-
chen. ‘

I. Die Klage ist zulissig. Fiir das Feststellungsbegehren fehle niche
das von § 256 Abs. 1 ZPO vorausgesetzte Festste]_lungsmtjzrcs_se.
Wegen der vom Kl. sowohl fiir zur[ick]jegn?ndc als au.ch kiinftige
Monate beanspruchten Besitzstandszulagen in noch nicht festste-
hender Héhe ist eine Bezifferung des Anspruchs nicht moghcl}.
Entgegen der Ansicht der Bekl. hat eine Leistungsklage daher kei-
nen Vorrang.

I1. Der Kl. hat fiir die Zeit vom 1. 1. 2001 bis zum 30. 4. 2001
gemiB § 611 Abs. 1 BGB Anspruch auf Zahlung einer Besitzstands-
zulage Lohn nach § 24 iVm. Anlage 6 ETV-Arb und einer Besitz-
standszulage Zuschlige nach § 25 iVm. Anlag; 9 ETV_—Arb. Der
Ausschluss befiistet Beschiftigter von der Gewihrung dieser Zula-
gen verstdBt fiir die Dauer der befristeten Beschiftigung gegen § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG. )

1. Nach § 23 ETV-Arb finden die Regelungen der §§ 24 und 25
ETV-Arb fiir Arbeiter, die am 31. 12. 2000 bereits und am 1. 1.
2001 noch in einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis zur Deutscl.l.en
Post AG standen und stehen, fiir die Dauer dieses Arbeit:ivc_rhalt—
nisses Anwendung. Die Tarifvorschrift legt damit den personlichen
Geltungsbereich fiir den Anspruch auf die Besitzstandszulagen fest.
Jener ist auf Arbeiter begrenzt, die iber die Jahreswende 2000/2001
hinaus in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zur B_ckl. stehen.
Diese Voraussetzung erfiillt der KL nicht. Er ist erst seit dem 1. 5.
2001 unbefristet beschiftigt.

2. Tarifliche Regelungen miissen mit § 4 TzBfG vereinbar sein.
Die in dieser Vorschrift geregelten Diskriminierungsverbote stche11
nach § 22 TzBfG nicht zur Disposition der Tagfvemgspanexen
(vgl. BAG 5. 11. 2003 — 5 AZR 8/03 — [nicht verdffentlicht]).

3. Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG darf en bcﬁ-listet bcsch‘éftigter
Arbeitnehmer wegen der Befristung des Arbeitsvertrages nicht
schlechter behandelt werden als ein vergleichbarer unbe_f_i*lste:t be-
schiftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass s:lchhc_he Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Das dient der Umset-
zung von §4 Nr.1 der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenverein-
barung (Rahmenvereinbarung) tiber befristete Arbeitsvertrige vom
18.3. 1999, die in die Richtinie 1999/70/EG des Rates vom
28. 6. 1999 (ABL EG 1999 Nr. L 175 S. 43) aufgenommen worden
ist. Danach miissen ungleiche Beschiftigungsbedingungen befristet
beschiiftigter Arbeitnehmer gegeniiber denen vergleichbarer Dauer-
beschiftigten aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein. Dieses
spezielle Verbot der schlechteren Bchandl}lng befristet bes;haﬂ:gt?r
gegeniiber unbefristet beschaftigten Arbeitnehmern ist, wie das in
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§ 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG fiir den Bereich der Teilzeitarbeit gere-
gelte Diskriminierungsverbot (BAG 16. 1. 2003 — 6 AZR. 222/
01 - AP TzBfG § 4 Nr. 3 [Fiir dic Amtl. Samml. bestimmy], [II 2
der (?vrunde_]; 5. 11. 2003 — 5 AZR 8/03 — [nicht verdffentich]),
zugleich ein gesetzlich geregelter Sonderfall des allgemeinen
Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG.

4. Gcm‘ii.B § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist einem befristet beschaftig-
ten Arbeitnehmer Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geld-
werte Leistung, die fiir einen bestimmten Bemessungszeitraum ge-
wihrt wird, mindestens in dem Umfang zu gewihren, der dem
Anteil seiner Beschiftigungsdauer am Bemessungszeitraum ent-
s,pnchtt Diese Vorschrift regelt kein absolutes Benachteiligungsver-
bot beim Entgelt (ExfK/Preis 4. Aufl. § 4 TzBfG Rn. 65; Meinel/
Heym/Herms TzBfG § 4 Rn. 103; Kliemt NZA 2001, 63, 69: aA
Rolfs TzBfG § 4 Rn. 3; Sievers TzBfG § 4 Rn. 14, 34; D&ubt’er,ZIP
2001, 217, 218). Ebenso wie beim Diskriminierungsverbot Teilzeit-
beschiftigter nach § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG (BAG 5. 11. 2003 — 5
AZR 8/03 — [nicht veroffentlicht]; 24. 9. 2003 — 10 AZR. 675/
02— AP TzBfG § 4 Nr. 4, [Il 3a der Griinde]; 16. 1. 2003 — 6
AZR 222/01 - AP TzBfG § 4 Nr. 3 [Fiir dic Amd. Samml. be-
stimmt], [I 5 der Griinde]) ist eine Schlechterstellung von befristet
beschiftigten Arbeitnehmern bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des auch im Entgeltbereich zulissig.

a) Die Vorschrift des § 4 Abs. 2 Satz 2 TZBfG Lisst, anders als § 4
Abs.‘2 Satz 1 und Satz 3 TzBfG, Ausnahmen auch bei Vorliegen
sachlicher, eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigender
Griinde nicht ausdriicklich zu. Daraus folgt jedoch nicht, dass im
Bereich des Arbeitsentgelts oder einer anderen teilbaren geldwerten
Leistung eine Ungleichbehandlung befristet und unbefiistet be-
schiftigter Arbeitnehmer ausnahmslos verboten ist. Der systemati-
sche Zusammenhang zwischen § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG und § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG spricht fiir cin cinhcitliches Verbot einer sach-
lich nicht gerechtfertigten unterschiedlichen Behandlung. § 4
Ak_:s._ 2 Satz 2 TzBfG konkretsiert lediglich das allgemeine Diskri-
nnm;rungsverbot des § 4 Abs. 2 Satz 1 TZBfG fiir den Bereich des
Arbelts:entgelts oder einer anderen teilbaren geldwerten Leistung,
olme eine nach § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bei Vorliegen sachlicher
Griinde erlaubte unterschiedliche Behandlung auszuschlieBen.

b) Das bestitigt auch die Entstehungsgeschichte der Norm
Abs. 2 Satz 2 TzBfG setzt § 4 Nr. 2 degrs%{ahmcnvercinbarung u%nzt
wonach_der pro-rata-temporis-Grundsatz nur gilt, wo dies ange-
messen ist. Das zwingt nicht zur Regelung eines absoluten Diffe-
renzierungsverbots im Bereich der Vergiitung. Ein solches ent-
spricht auch nicht der Gesetzesbegriindung. Der Regicrungsent-
wurf zu § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG (BT-Drucks. 14/4374 S. 16) geht
davon aus, dass auch im Bereich des Arbeitsentgelts oder einer an-
deren teilbaren geldwerten Leistung sachliche Griinde eine Un-

(Nr. 7% § 4 TzBfG

gleichbehandlung rechtfertigen kénnen. Das in diesem Zusammen-
hang aufgefiihrte Beispiel kurzzeitiger Arbeitsverhaltnisse, bei denen
besimmte Zusatzleistungen unter bestimmten Voraussetzungen
nicht zwingend anteilig gewihrt werden miissen, lisst gerade nicht
auf die Absicht des Gesetzgebers schlieBen, fiir den Bereich des
Entgelts ein absolutes Diskriminierungsverbot regeln zu wollen.

5.§ 23 ETV-Arb benachteiligt die an den Stichtagen befristet
beschiftigten Arbeiter fiir die Dauer des befristeten Arbeitsverhilt-
nisses gegeniiber vergleichbaren dauerhaft beschiftigten Arbeitern.
Thnen werden fiir die Laufzeit des befristeten Arbeitsverhiltnisses
nach dem 1. 1. 2001 die tariflichen Besitzstandszulagen vorenthal-
ten. Damit entspricht ihr Arbeitsentgelt nicht mehr der Vergiitung
der an den Stichtagen unbefristet beschiftigten vergleichbaren Ar-
beitern. Entgegen der Auffassung der Bekl. ist die Benachteiligung
durch die Einfiihrung leistungsabhingiger variabler Entgeltbestand-
teile nicht ausgeglichen worden. Wihrend die an den Stichtagen
unbefristet beschiftigten Arbeitnehmer die tarifliche Besitzstands-
zulage Lohn unabhingig von ihrer Leistung erhalten, vermindert
sich bei den beftistet beschiftigten Arbeitern die Lohnkiirzung nur
bei einer befriedigenden bis sehr guten Gesamtbeurteilungsstufe.
Die Besitzstandszulage Zuschlige wird ungeachtet der individuellen
Leistung iiberhaupt nicht mehr gezahlt.

6. Die Ausgrenzung der an den Stichtagen befristet beschafiigten
Arbeiter aus dem Kreis der Zulagenberechtigten fiir die Dauer des
befristeten Arbeitsverhiltnisses ist nicht aus sachlichen Griinden
gerechtfertigt.

a) Ebenso wie eine unterschiedliche Behandlung von teilzeit-
und vollbeschiftigten Arbeitnehmern nach § 4 Abs. 1 TzBfG (BAG
24.9, 2003 — 10 AZR_ 675/02 — AP TzBfG § 4 Nr. 4 [l 3a der
Griinde]; 26. 9. 2001 — 10 AZR_ 714/00 — BAG 99, 140, 148 = AP
TzBfG § 4 Nr. 1; 19. 2. 1998 — 6 AZR 460/96 — BAG 88, 92, 96
= AP BAT § 40 Nr. 12; 25. 9. 1996 — 6 AZR 65/96 — BAG 86,
326, 330) kann eine Ungleichbehandlung befristet und unbefristet
beschiftigter Arbeitnehmer im Bereich des Arbeitsentgelts nur ge-
rechtfertigt sein, wenn sich der Grund filir die Differenzierung aus
dem Leistungszweck ergibt. Allerdings sind die Tarifvertragspartei-
en grundsitzlich darin frei, in Ausiibung ihrer durch Art. 9 Abs. 3
GG geschiitzten autonomen Regelungsmacht den Zweck einer ta-
riflichen Leistung zu bestimmen (BAG 19.2. 1998 —6 AZR
460/96 — BAG 88, 92, 97 = AP BAT § 40 Nr. 12). Dieser ist der
von den Tarifvertragsparteien vorgenommenen ausdriicklichen
Zweckbestimmung der Leistung zu entnehmen oder im Wege der
Auslegung der Tarifnorm zu ermitteln. Auf den Leistungszweck
kann aus den jeweiligen Anspruchsvoraussetzungen oder den Aus-
schluss- oder Kiirzungstatbestinden geschlossen werden (BAG
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5.11. 2003 —5 AZR_ 8/03 — [nicht verdffentlicht]; 24. 9. 2003 —
10 AZR 675/02 — AP TzBfG § 4 Nr. 4 [II 3a der Griinde]).

b) Die in § 24 ETV-Arb iVm. Anlage 6 geregelte Besitzstands-
zulage Lohn und dic in § 25 ETV-Atb iV, Anlge 9 geregelte
Besitzstandszulage Zuschlige dienen ausschlieBlich dem Ausgleich
den mit der Einfiihrung des neuen tariflichen Vergiitungssystems
zum 1. 1. 2001 verbundenen Lohnminderungen in einem laufen-
den Arbeitsverhiltnis.

~aa) Der Zweck der Zulagenregelung, dic bisherige Vergiitung zu

sichern, wird bereits aus der Bezeichnung der tariflichen Leistung
als Besitzstandszulage und der Uberschrift des Fiinfien Teils des
ETV-Arb ,Besitz- und Rechtsstandsregelungen” deutlich. Die
Ausgestaltung der Zulagen in den Anlagen 6 und 9 ETV-Arb und
ihre Hohe bestitigen diese Zielsetzung,

bb) Ein weitergehender Leistungszweck kommt in der tariflichen
Regelung nicht zum Ausdruck. Die Tarifvertragsparteien haben fiir
dle Zulagenberechtigung nicht auf die Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit, das Lebensalter oder andere soziale Gesichtspunkte oder
sonstige Kriterien abgestellt. Nach § 23 ETV-Arb ist fiir den An-
spruch auf die Zulagen nach § 24 ETV-Arb und § 25 ETV-Arb al-
lein das Bestehen eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses an den
Stichtagen 31. 12. 2000 und 1. 1. 2001 maBgebend.

¢) Der Sicherungszweck der tariflichen Besitzstandszulagen er-
laubt keine Ausgrenzung von Arbeimehmern, die an den Stichta-
gen in einem befristeten Arbeitsverhiltnis zur Bekl. standen.

aa) Entgegen der Auffassung der Bekl. ist das Vertrauen cines be-
fristet beschiftigten Arbeitnehmers auf den Fortbestand der bisheri-
gen Arbeitsbedingungen fiir die Dauer der Befristung seines Ar-
beitsvertrags nicht geringer zu bewerten als das e¢ines unbeftistet
beschiftigten Arbeitnehmers. Wird ein Arbeitsvertrag auf be-
summte Zeit abgeschlossen, ist zwar die Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses absehbar. Daraus ergibt sich jedoch kein geringerer In-
haltsschutz des befristeten Arbeitsverhilmisses. Wihrend der Zeit,
fiir die das Arbeitsverhiltnis eingegangen ist, wird ein befristet be-
schiftigter Arbeitnehmer von einer Absenkung seiner Grundver-
giitung ebenso betroffen wie ein unbefristet beschiftigter Arbeit-
nehmer. Auch im Hinblick auf die von der Bekl. angefiihrte De-
motivation auf Grund der Absenkung der Grundvergiitung ergeben
sich keine Unterschiede. Zu Unrecht beruft sich die Bekl. auf eine
fehlende langfristige Perspektive der befristet beschiftigten Arbeit-
nchmer im Unternehmen. Damit beschreibt sie letztlich die von ihr
zu verantwortende Wirkung einer Befristung, die fiir sich gesehen
keine Schlechterstellung rechtfertigen kann.

bb) Auch soweit die Bekl. die Ausgrenzung der an den Stichta-
gen befristet beschiftigten Arbeitnehmer damit begriindet, diese sei
Tell eines tarifvertraglichen Gesamipakets, ohne diesen Kompro-
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miss wire die Zulagenregelung fiir die unbefristet beschaftigten Ar-
beitnehmer nicht getroffen worden, vermag das die Ungleichbe-
handlung nicht zu rechtfertigen. Die Tarifvertragsparteien erzielen
eine Ubereinkunft stets auf der Grundlage gegenseitiger Zugestand-
nisse. Sie sind jedoch durch § 22 TzBfG gehindere, ihre jeweilige
Verhandlungspositionen unter Verletzung eines gesetzlichen, Art. 3
Abs. 1 GG konkretisierenden Diskriminierungsverbots zu erwei-
tern.

ce) Ungeachtet der Richtigkeit der Behauptung der Bekl., wo-
nach befristet beschiftigte Arbeitnehmer im Vergleich zu unbefris-
tet beschiftigten Arbeitnehmem idR jinger seien, wegen ihrer
groBeren Flexibilitit auf dem Arbeitsmarkt bessere Chancen hitten
und seltener einer Gewerkschaft angehérten, rechtfertigt das die
Ungleichbehandlung nicht. Solche Motive kommen in der tarifli-
chen Regelung nicht zum Ausdruck. Ob sie iiberhaupt als Diffe-
renzierungsgriinde auBerhalb der Festlegung des persdnlichen Gel-
tungsbereichs eines Tarifvertrags (vgl. BAG 30. 8. 2000 — 4 AZR
563/99 — BAG 95, 277 = AP TVG § 4 Geltungsbereich Nr. 25)
geeignet sein kénnen, bedarf keiner Entscheidung.

dd) SchlieBlich sind auch der Verzicht der Bekl. auf den Aus-
spruch betriebsbedingter Kiindigungen bis zum Ende des Jahres
2004, die bis zum 31. 12. 2003 ausgeschlossene Fremdvergabe von
Zustellbezirken und die Verpflichtung der Bekl, 1200 Zusteller
einzustellen und den dazu erforderlichen Bedarf an Arbeitnehmern
aus dem Kreis der befristet Beschiftigten zu decken, nicht geeignet,
die Benachteiligung der befristet beschiftigten Arbeiter zu rechtfer-
tigen. Zutreffend hat das LAG erkannt, dass durch den zeitweiligen
Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigungen und die Fremdvergabe
von Zustellbezirken vor allem die unbefristet beschiftigten Arbeit-
nehmer begiinstigt werden. Diese hitten auf Kosten der befristet
Beschiftigten einen Vorteil. Einen solchen raumt die tarifliche Re-
gelung den befristet beschiftigten Arbeitern nicht ein. Thre Be-
nachteiligung wird nicht durch einen individuellen tariflichen An-
spruch auf Ubernahme in ein unbefiistetes Arbeitsverhilmis kom-
pensiert. Deshalb kann dahingestelle bleiben, ob ein solcher
Ubemahmeanspruch die Ausgrenzung bei der Zahlung der Besitz-
standszulagen rechtfertigen kénnte.

7. Folge des VerstoBes gegen das Diskriminierungsverbot des § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist die teilweise Nichtigkeit von § 23 ETV-
Arb, soweit dic an den Stichtagen befristet beschiftigten Arbeit-
nehmer fiir die Dauer des befristeten Arbeitsverhiltnisses von der
Zulagengewihrung ausgenommen sind. Das fiihrt zu einem An-
spruch des Kl. auf die in §§ 24 und 25 ETV-Asrb geregelten Besitz-
standszulagen fiir die Zeit vom 1. 1. 2001 bis zum 30. 4. 2001. Bei
VerstdBen gegen die Diskriminierungsverbote des § 4 TzBfG sind
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die leistungsgewihrenden Tarifvertragsbestimmungen auf diejeni-
gen Personen zu erstrecken, die entgegen den Diskriminierungs-
verboten von den tariflichen Leistungen ausgeschlossen wurden
(BAG 24.9. 2003 — 10 AZR 675/02— AP TzBfG § 4 Nr. 4 [II 4
der Griinde] ). Das gilt jedenfalls solange, bis die Tarifvertragspartei-
en selbst eine diskriminierungsfreie Regelung schaffen (ErfK/Preis
4. Aufl. § 4 TzBfG Rn. 75).

8. Entgegen der Auffassung der Bekl wirkt das Diskriminie-
rungsverbot des § 4 Abs. 2 TzBfG nicht unzulissig zuriick.

a) Eine echte Riickwirkung liegt nicht vor. Eine solche setzt vor-
aus, dass der Beginn des zeitlichen Anwendungsbereichs einer
Norm auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt
liegt, zu dem sie in Kraft getreten ist (BVerfG 3. 12. 1997 — 2 BvR_
882/97 — BVerfG 97, 67, 78). Daran fehlt es. Das TzBfG vom
21. 12. 2000 ist am 28. 12. 2000 (BGBL I S. 1966) verkiindet wor-
den und nach Art. 4 am 1. 1. 2001 zeitgleich mit dem ETV-Arb in
Kraft getreten.

b) Das TzBfG gilt ohne Ubergangsregelung. Seine Bestimm-
ungen erstrecken sich auf alle Sachverhalte, die sich seit dem
1.1. 2001 in seinem Geltungsbereich verwirklichen (BAG 15. 1.
2003 —7 AZR 346/02 — AP TzBfG § 14 Nr. 2 = EzA TZBfG § 14
Nr. 2 [Fir die Amtl. Samml. bestimmt] ). Danach miissen sich auch
Tarifvertrige, die bereits vor In-Kraft-Treten des TzBfG vercinbart
waren, an den Diskriminierungsverboten dieses Gesetzes messen
lassen. § 4 TzBfG kniipft auch insoweit an einen gegenwirtigen,
noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt an. Eine solche Ankniip-
fung ist grundsitzlich zulissig. Der Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes kann allerdings je nach Lage der Verhilnisse im Einzelfall
der Regelungsbefugnis Schranken setzen. Wie weit der Vertrau-
ensschutz bei Diskriminierungsverboten reicht, kann offen bleiben.
Bereits beim Abschluss des Tarifvertrags Nr. 75 d am 20. 10. 2000
mussten die Tarifvertragsparteien davon ausgehen, dass der Gesetz-
geber seiner Verpflichtung zur Umsetzung der Richtlinie 1999/70/
EG des Rates vom 28. 6. 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rah-
menvereinbarung tber befristete Arbeitsverhilmisse vom 18. 3.
1999 bis spitestens 10. 7. 2001 (Art. 2 Abs. 1 Satz 1) nachkommt.
glllab;:éél(g;ig davon galt der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3

5. :

III. Im Ubrigen ist die Revision der Bekl. begriindet.

1. Der Kl hat ab dem 1. 5. 2001 nach § 23 ETV-Arb keinen
Anspruch mehr auf die tariflichen Besitzstandszulagen. Nach dieser
Bestimmung finden die Regelungen der §§ 24 und 25 ETV-Arb
fiir Arbeiter, die am 31. 12. 2000 bereits und am 1. 1. 2001 noch in
einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis zur Bekl. standen und stehen,
fiir die Dauer dieses Arbeitsverhiltnisses Anwendung. Diese Vor-
aussetzung erflillt der Kl. nicht. Er wird ab dem 1. 5. 2001 unbe-
fristet beschiftigr.

N 7% § 4 TzBIG

2. Zu Unrecht hat das LAG angenommen, die in § 23 ETV-Arb
getroffene Regelung sei auch insoweit unwirksam, als sie Arbeitern
den Anspruch auf die tariflichen Besitzstandszulagen versagt, die erst
nach dem 31. 12. 2000 im unmittelbaren Anschluss an ein befiiste-
tes Arbeitsverhiltnis ein Dauerarbeitsverhiltnis mit der Bekl. be-
griindet haben.

a) Ab der Begriindung eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses
fehlt es an einem VerstoB3 gegen das Diskriminierungsverbot des § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG. Seit diesem Zeitpunkt unterfillt der K1. nicht
mehr dem persénlichen Geltungsbereich der Norm. Dieser er-
streckt sich auf befristet beschiftigte Arbeitnehmer. Dazu zihlen
nach § 3 Abs. 1 TzBfG digjenigen Arbeitnehmer, deren Arbeits-
vertrag auf eine bestimmte Zeit geschlossen ist, sei es, dass die Be-
fristung kalendermiBig oder zweckbefristet erfolgt. Dazu gehort der
Kl ab dem Beginn des Dauerarbeitsverhiltnisses nicht mehr.

b) Entgegen der Annahme des LAG schiitzt § 4 Abs. 2 TzBfG
nicht Arbeitnehmer, die im Anschluss an ein befristetes Arbeitsver—
hiltnis ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis zu geinderten Arbeitsbe-
dingungen eingehen. Dieser Schutz ist dem Befristungskontroll-
recht vorbehalten. Nach § 17 Satz 1 TzBfG, der die gleichlautende
Vorschrift des § 1 Abs. 5 BeschFG 1996 ersetzt hat, kann der Ar-
beitnehmer zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit einer Befristung
binnen einer Frist von drei Wochen nach Ablauf der Befiistung
Klage auf Feststellung des Fortbestandes des befiisteten Arbeitsver-
hiltnisse erheben. Macht er von dieser Kontrollméglichkeit keinen
Gebrauch, kann er die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses infolge
der Befristung nicht mehr in Frage stellen. Mit dem Versiumen der
Klagefrist werden alle Voraussetzungen einer rechtswirksamen Be-
fristung fingiert (BAG 9. 2. 2000 — 7 AZR 730/98 — BAG 93, 305
= AP BeschFG 1985 § 1 Nr. 22). Fin gesetzlicher Anspruch ge-
geniiber dem Arbeitgeber auf Abschluss eines unbefristeten Arbeits—
verhiltnisses im Anschluss an ein als wirksam befristet geltendes Ar-
beitsverhiltnis besteht nicht. Vielmehr kann der Arbeitgeber frei
dariiber entscheiden, ob und zu welchen Bedingungen er dem Ar-
beitnehmer ein Angebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrags unter-
breitet. Danach hat der befristet beschiftigte Arbeitnehmer wegen
der wirksamen Befristung einen geringeren arbeitsvertraglichen Be-
standsschutz als ein auf Dauer eingestellter Arbeitnehmer. Dieser ist
grundsitzlich vor einer einseitigen Anderung der Vertragsbedin-
gungen durch § 2 KSchG geschiitzt. Demgegeniiber muss ein be-
fristet beschiftigter Arbeitnehmer davon ausgehen, dass im An-
schluss an eine als wirksam geltende Befristung die Begriindung
eines Dauerarbeitsverhiltnisses auch zu gelinderten Arbeitsbedin-
gungen erfolgen kann. An diese Unterschiede im wvertraglich
erworbenen Besitzstand (vgl. BAG 20. 2. 2002 — 7 AZR 600/00 —

AP H. 12/2004 BL 2006



BAG 100, 304 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 11)
kniipft die tarifliche Regelung in zulissiger Weise an.

3. Der Anspruch des Kl. auf die tariflichen Besitzstandszulagen
fiir die Zeit ab dem 1. 5. 2001 folgt nicht aus Art. 3 Abs. 1 GG.

a) Ob der Gleichheitssatz die Tarifvertragsparteien in gleicher
Weise wie den Gesetzgeber bindet, bedarf keiner Entscheidung.
Ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz liegt nicht vor.
Der Kl. wird gegeniiber der nunmehr fiir ihn mafigeblichen Ver-
gleichsgruppe der neu eingestellten unbefristet beschiftigten Ar-
beimehmer nicht ungleich behandelt.

b) Auch die Herausnahme solcher Arbeiter aus dem Kreis der
Zulageberechtigten, die erst nach dem 31. 12. 2000 ein unbefiiste-
tes Arbeitsverhiltnis zur Bekl. eingegangen sind, ist nicht gleich-
heitswidrg. Die Tarifvertragsparteien sind durch Art. 3 Abs. 1 GG
nicht daran gehindert, fiir eine Zulagenberechtigung Stichtage ein-
zufiihren (vgl. BVerfG 7. 7. 1992 — 1 BvL 51/86 ua. — BVerfG 87,
1, 43). Stichtage sind als Ausdruck einer pauschalierten Betrachtung
und im Interesse der Prakukabilitit grundsitzlich zulissig, wenn
sich die Wahl des Zeitpunktes am zu regelnden Sachverhalt orien-
tiert und demmnach sachlich vertretbar ist (BAG 25. 6. 2003 — 4
AZR 405/02— AP TVG §1 Beschiftigungssicherung Nr. 1
[AIL2b aa der Griinde]; 18. 10. 2000 — 10 AZR 643/99 — [inso-
weit nicht verdffentlicht], [3a aa (1) der Griinde]; 19. 4. 1983 — |
AZR 498/81 — BAG 42, 217, 222 = AP GG Art. 9 Nr. 124). Eine
Umstellung von Verglitungssystemen wire ohne Stichtagsregelun-
gen nicht durchfiihrbar. Dementsprechend kniipft auch § 23 ETV-
Arb an die Einfiihrung eines neuen tariflichen Vergiitungssystems
an, um Nachteile fiir bestandsgeschiitzte Arbeitsverhilmisse zu
vermeiden.

Anmerkung: Der Entscheidung kann nur mit sehr grofien Ein-
schrinkungen zugestimmt werden.

I. Bedeutung des Diskriminierungsverbots nach § 4 Abs. 2
TzBfG

Traditioneller Problemsicht entspricht es, bei ,,Diskriminierungs-
verboten an § 611a BGB sowie neuerdings an § 81 Abs. 2
SGB IX zu denken. Die Umsetzung der beiden einschligigen EG-
Richtlinien wird auch die Ankniipfung an ethnische Zugehérigkeit
und Rasse, an Religion und Weltanschauung, an sexueller Aus-
richtung und am Alter verbicten bzw. mit erheblichen Restrik-
tionen versehen.

Auf dem Arbeitsmarkt wie auch innerhalb der einzelnen Betriebe
gibt es weitere strukturelle Benachteiligungen, die prinzipiell nichts
mit den genannten ,,verpdnten Merkmalen® zu tun haben. Konkret
geht es um die sog. atypischen Beschiftigten, dh. um Teilzeitkrifte,
Arbeimehmer mit befiistetem Vertrag und Leiharbeitnehmer nach
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dem AUG. Bei ihnen allen besteht die Gefahr einer erheblichen bis
drastischen Benachteiligung im Bereich des Entgelts wie bei den
sonstigen Arbeitsbedingungen.

Der Gesetzgeber hat darauf zunichst nur in Bezug auf die Teil-
zeitkrifte reagiert, bei denen typischerweise zugleich eine mittel-
bare Diskriminierung wegen des Geschlechts vorliegt. § 2 Abs. 1
BeschFG 1985 hatte deshalb ein Verbot der Schlechterstellung ein-
gefiihre, das auch Ausgangspunke fiir eine eingehende und differen-
zierende Rechtsprechung wurde. Erst das Teilzeit- und Befrs-
tungsgesetz vorn 21. 12. 2000 (BGBL I 5. 1966) hat mit Riicksicht
auf die EG-Richtlinie zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenver-
einbarung tiber befristete Arbeitsvertrige (ABL vom 10.7. 1999,
L 175/43) das Schlechterstellungsverbot auch auf die Befristeten
ausgedehnt und den im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung
stehenden § 4 Abs. 2 TzBfG geschaffen. Seit 1. 1. 2004 miissen
schlieBlich nach § 9 Nr. 2 AUG die Leiharbeitnehmer bei allen
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieflich des Arbeitsentgelts
wie vergleichbare Stammkrifte im Entleiherbetrieb behandelt wer-
den.

Also universelle Gleichheit als neues Strukturprinzip des Arbeits—
rechts? Der Eindruck konnte sich aufdringen, aber beim niheren
Zusehen werden die unterschiedlichen Realititen deutlich: Es gibt
wirkliche, halbherzige und scheinbare Diskriminierungsverbote.
Dies hingt ein wenig damit zusammen, ob und in welchem Um-
fang die vom Gesetzgeber im Prinzip gewollte Gleichheit Verin-
derungen auf dem Arbeitsmarkt voraussetzt. Die ,.Gleichstellung™
der atypischen Beschiftigten ist insoweit von vorneherein weitrei-
chender und deshalb brisanter als die ,eigentlichen Diskriminie-
rungsverbote (zu deren Skonomischer Bewertung s. Thiising RdA
2002, 257ff.). Dem hat der Gesetzgeber durch eine relativ zuriick-
haltende Normierung Rechnung getragen.

Zum einen wird der spezifische Status der atypischen Beschiftig-
ten als selbstverstindlich vorausgesetzt. Bei der Teilzeitkraft geht es
konsequenterweise nicht darum, ihr das Entgelt einer Vollzeittitig-
keit zu gewidhren. Beim befristet Beschiftigten kann (und will) das
Diskriminierungsverbot nicht dafiir sorgen, dass der Bestandsschutz
des Normalarbeitsverhiltnisses wiederhergestellt wird, obwohl man
sich natiirlich die Frage stellen kénnte, ob nicht als Ausgleich zu-
mindest eine ,Prekantitsprimie” zu bezahlen wire (vgl. Diubler,
Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. 1993, Rn. 980 unter Bezugnahme auf
auslindische Vorbilder). Bei Leiharbeitnehmern ist die Frage ausge-
klammert, in welchen Betrieb der Finzelne entsandt wird. Dies er-
miichtigt den Verleiher nach der gesetzlichen Regelung, in weitem
Umfang iiber die Hauptkonditionen zu verfiigen, ohne dass Ent-
sprechendes im Rahmen des Normalmodells eines Arbeitsverhilt—
nisses moglich wire (dazu Daubler KJ 2004, 20).
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Erst auf der Basis aller dieser (hier nicht zu bewertenden) Un-
gleichheiten beginnt das Anwendungsfeld des Benachteiligungs-
verbots nach § 4 TzBfG bzw. nach § 9 Nr. 2 AUG. Seiner Struktur
nach deckt § 4 TzBIG gleichermaBen die unmittelbare wie die mit-
telbare Diskriminierung, doch hat Letztere bislang nur ein beschei-
denes Mall an Aufmerksamkeit erfahren (vgl. KR-Bader, 6. Aufl.
2002, § 4 TzBfG Rn. 13; Thiising, in: Annul/Thising (Hrsg.),
Teilzeit- und Befristungsgesetz, Kommentar, 2002, § 4 Rn. 18;
Diubler, in: Kittner/Diubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht.
Kommentar fiir die Praxis, 6. Aufl. 2004, § 4 TzBfG Rn. 42). Viel
wichtiger ist, dass bei Teilzeitarbeit und bei Befristung eine Be-
nachteiligung schon aus ,sachlichem Grund® zuldssig ist, was im
Bereich des § 611a BGB bzw. des § 81 Abs. 2 SGB IX véllig un-
denkbar wire. Ob sich diese ,,Offiung™ auch auf den Entgeltbe-
reich bezieht, ist umstritten. Bei der Gleichbehandlung der Leihar-
beitnehmer wird stattdessen der Weg iiber tarifliche Regelungen
gegangen, die — wenn der erste Eindruck nicht tiuscht — vom
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht mehr das Geringste iibrig
lassen und die so aus einem halbherzigen ein scheinbares Diskrimi-
nierungsverbot gemacht haben (zu den Risiken, die damit gleich-
wohl fiir Entleiher verbunden sind, s. Schiiren NZA 2003, 521 fF).

II. Gleiches Entgelt fiir Befristete?

Im konkreten Fall ging es auf der Grundlage dieser Primissen
darum, ob wenigstens der Grundsatz ,,die Arbeitsstunde des Befiis-
teten ist genauso viel wert wie die Arbeitsstunde des Unbefristeten®
unbedingte Geltung besitzt, oder ob auch dies nur dann gilt, wenn
— etwas polemisch gesprochen — wenig intelligente Menschen kei-
nen einigermafen einleuchtenden sachlichen Grund fiir eine Dif-
ferenzierung gefunden haben. Seinem Wortlaut nach sieht § 4
Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine solche Durchbrechung des Diskrimi-
nierungsverbotes nicht vor. Dennoch bejahte das BAG einen der-
artigen ,,Vorbehalt® und stiitzte sich dabei im Wesentlichen auf
zwel Argumente. Der systematische Zusammenhang zwischen § 4
Abs. 2 Satz 1 TzBfG (der den Vorbehalt enthilt) und § 4 Abs. 2
Satz 2 TzBfG spreche dafiir, (nur) ein Verbot einer sachlich nicht
gerechtfertigten unterschiedlichen Bebandlung anzunehmen. Satz 2
konkretisiere lediglich das allgemeine Diskriminierungsverbot des
Satzes 1 fiir den Bereich des Arbeitsentgelts oder einer anderen teil-
baren geldwerten Leistung. Zum zweiten bestitige die Entstehungs-
geschichte diese Auslegung. Satz 2 setze § 4 Nr. 2 der EG-Rah-
menvereinbarung um, wonach der Pro-rata-temporis-Grundsatz
nur gelte, wo dies angemessen sei. Es gebe daher keinen Zwang, im
Bereich der Vergiitung ein absolutes Differenzierungsverbot aufzu-
stellen. Dieses entspreche auch nicht der Gesetzesbegriindung, die
das Beispiel kurzzeitiger Arbeitsverhiltnisse erwihne, bei denen
einzelne Zusatzleistungen unter bestimmten Voraussetzungen nicht
notwendigerweise anteilig gewihrt werden miissten.

Nr.7)  § 4 TzBfG

Die Argumentation fordert geradezu zum Widerspruch heraus.
Satz 1 enthilt unbestrittenermallen das allgemeine Verbot der Be-
nachteiligung befristet Beschiftigter (,,Ein befristet beschiftigter Ar-
beitnehmer darf wegen der Befnistung des Arbeitsvertrages nicht
schlechter behandelt werden als ein vergleichbarer unbefristet be-
schiftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.”). Satz 2 bringt — auch
dies ist unbestritten — eine Komnkretisierung in Bezug auf das Ar-
beitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte Leistung (,.Einem
befristet beschiftigten Arbeitnchmer ist Arbeitsentgelt oder eine
andere teilbare geldwerte Leistung, die fiir einen bestimmten Be-
messungszeitranum gewdhrt wird, mindestens in dem Umfang zu
gewihren, der dem Anteil seiner Beschiftigungsdauer am Bemes-
sungszeitraum entspricht.“). Satz 3 gibt eine weitere Konkretisie-
rung in Bezug auf die Beriicksichtigung von Beschiftigungszeiten,
die ja auch bei einem befristet Titigen anfallen kénnen (,,Sind be-
stimmte Beschiftigungsbedingungen von der Dauer des Bestehens
des Arbeitsverhiltnisses in demselben Betrieb oder Unternehmen
abhingig, so sind fiir befristet beschiftigte Arbeitnehmer dieselben
Zeiten zu beriicksichtigen wie fiir unbefristet beschiftigte Arbeit-
nehmer, es sei denn, dass eine unterschiedliche Beriicksichtigung
aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist.”). Wenn im einen Kon-
kretisierungsfall die Ausnahme des sachlichen Grundes fehlt, im an-
deren jedoch ausdriicklich aufgefiihrt ist, so kann dies nur den Sinn
haben, dass eben im ersten Fall diese Ausnahme nicht greift, wih-
rend sie im zweiten durchaus Anerkennung findet (so nut Recht
Sievers, TzBfG, 2003, § 4 Rn. 14f). Die Systematik des § 4 Abs. 3
TzBfG spricht also gerade gegen und nicht erwa fiir einen still-
schweigend mitgeschricbenen Ausnahmetatbestand des ,,sachlichen
Grundes®.

Wollte man anders entscheiden, wire Satz 2 {iberdies ohne jeden
Aussagegehalt und deshalb iiberflissig: Warum sollte sich die Ge-
neralklausel des Satzes 1 nicht auch auf das Entgelt und andere teil-
bare geldwerte Leistungen bezichen? Wer fiir dieselbe Leistung
weniger verdient, ist ,,schlechter behandelt” iSd. Satzes 1. Dies liegt
so sehr auf der Hand, dass man dem Satz 2 nicht einmal Klarstel-
lungsfunktion beimessen koénnte: Es gibt nichts, was man hiitte
klarstellen kénnen. Bedenken gegen die Erstreckung des Satzes 1
auf das Entgelt hiitte man an den Haaren herbeizichen miissen, was
bislang aber auch im Bereich der seit 1985 gegen Benachteiligun-
gen geschiitzten Teilzeitarbeit niemand ernsthaft versucht hat. Der
Wortlaut des Satzes 2 wird also durch die Systematik nicht relati-
viert sondern bestitigt.

Es bleibt der Hinweis auf die Entstehungsgeschichte. Die Rah-
menvereinbarung  (wiedergegeben auch bei Kittner/Diubler/
Zwanziger als Anhang 2 zum TzBfG) lisst in der Tat in § 4 Nr. 1
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eine unterschiedliche Behandlung aus sachlichen Griinden zu und
beschrinkt in § 4 Abs. 2 die Anwendung des Pro-rata-temporis-
Grundsatzes auf Fille, ,,wo dies angemessen ist”. Von daher exis-
tiert sicherlich kein Zwang, im Entgeltbereich ein absolutes Dis-
kriminierungsverbot zu erlassen. Gleichzeitig — und dies wird in der
Entscheidung nicht erwihnt — enthilt § 8 Abs. 1 der Rahmenver-
einbarung die Ermichtigung ua. an die Mitgliedstaaten, giinstigere
Bestmmungen fiir Arbeitnehmer ,beizubehalten oder einzufiih-
ren”, Die Richtlinie verlangt daher kein absolutes Verbot, aber sie
schlieBt es auch nicht aus. Von daher ist der Riickgriff auf sie im
vorliegenden Zusammenhang unergiebig. Es kommt allein darauf
an, was der deutsche Gesetzgeber gewollt hat.

In der amtlichen Begriindung des Regicrungsentwurfs (BT-
Drucks. 14/4374 S. 16) heiBt es nun in der Tat auch im Zusam-
menhang mit dem Entgelt: , Keinen VerstoB gegen das Diskrimi-
nierungsverbot stelle es dar, wenn die Ungleichbehandlung aus
sachlichen Griinden gerechtfertigt ist. Dies ist zB. der Fall, wenn
bei nur kurzzeitigen Arbeitsverhiltnissen die anteilige Gewihrung
von bestimmten Zusatzleistungen nur zu sehr geringfligigen Betri-
gen fiihrt, die in keinem angemessenen Verhiltnis zum Zweck der
Leistung stehen.” Ob dabei zB. an die betriebliche Altersversorgung
oder an Jubiliumszuwendungen gedacht war, kann man nur mut-
maBen. Die Crux der amtlichen Begriindung gerade zu § 4 Abs. 2
TzBfG liegt nimlich darin, dass sie — diplomatisch ausgedriicke —
recht oberflachlich gearbeitet ist. So heilt es etwa eingangs der Er-
liuterungen zu Abs. 2, die Generalklausel des Satzes 1 stimme mit
der Rechtsprechung des BAG iiberein. Ohne einen Nachweis zu
geben, wird behauptet, schon bisher hitte man einen befristet be-
schiftigten Arbeitnehmer nicht schlechter als einen vergleichbaren
unbefristet Beschiftigten behandeln diirfen.

Dies ist — wiederum diplomatisch gesagt — eine auBerordentlich
mutige Interpretation der BAG-Rechtsprechung. Diese hatte bis-
lang die Schlechterstellung Befisteter immer nur am MaBstab des
Gleichbehandlungsgrundsatzes bzw. des Art. 3 Abs. 1 GG iiberpriift,
niemals aber ein Prinzip der Gleichbehandlung befristet — unbe-
fristet angenommen. In allen Fillen hatten iiberdies die befristet
Beschiftigten das Nachsehen: Sie mussten es sich gefallen lassen,
dass zwar unbefristet Beschiftigte, die einen Aufhebungsvertrag ge-
schlossen hatten, die tarifliche Gratifikation anteilig erhielten, wih-
rend das Auslaufen eines befristeten Arbeitsvertrags trotz vergleich-
barer privatautonomer Grundlage hierfiir nicht ausreichte (BAG AP
BGB § 611 Gratifikation Nr. 127 = NZA 1989, 351). Art. 3
Abs. 1 GG war auch dann nicht verletzt, als zwar betriebsbedingt
Gekindigte, nicht aber Befristete mit auslaufendem Vertrag eine
anteilige Jahressonderzahlung erhielten (BAG AP BGB § 611 Gra-
tifikation INr. 157 = NZA 1994, 465). Weiter stellt die Ausklam-
merung aus der betrieblichen Altersversorgung keinen Gleichheits-
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verstoB dar (BAG AP BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 23 =
NZA 1995, 886 und BAG AP BetrAVG § 1 Zusatzversorgungs-
kasse Nr. 48 = DB 1998, 2328); dabei wurde bezeichnenderweise
ausdriicklich betont, die Rechtsprechung zur Teilzeitarbeit konne
nicht auf befristet Beschiftigte tbertragen werden (BAG AP
BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 23 = NZA 1995, 886). Genau
davon ist der Gesetzgeber aber abgewichen: Durch § 4 Abs. 2 ist
ersichtlich ein Gleichklang mit dem Diskriminierungsverbot gegen-
iiber Teilzeitkriften nach § 4 Abs. 1 TzBfG hergestellt worden.
Wie man unter diesen Bedingungen schreiben kann, § 4 Abs. 2 set-
ze nur das fort, was schon bisher Inhalt der Rechtsprechung gewe-
sen sei, erscheint einigermalen ritselhaft.

Wie ist mit einer amtlichen Begriindung zu verfahren, die auf
ersichtlichen Rechtsirrtiimern beruht? Die Methodenlehre hat sich
bisher nur wenig um einen Gesetzgeber gekiimmert, der eine
falsche Vorstellung vom geltenden Recht besitzt. Abwertende
Auﬁemngen (,.,Die Ministerialbeamten wiirden heute im Zweiten
Staatsexamen Schwierigkeiten haben®) mégen emotionale Erleich-
terung bringen, sind aber nicht nur unangemessen, sondern auch
méglicherweise inhaltlich falsch, weil nicht auszuschlieBen 1st, dass
die den Regierungsentwurf redigierenden Personen die beabsich-
tigte Regelung bewusst ,,verharmlosten™, um im weiteren parla-
mentarischen Prozess keine schlafenden Hunde zu wecken. Wie
auch immer es sich im konkreten Fall verhalten haben mag: Eine
amtliche Begriindung, die ersichtlich nicht einmal die Rechtspre-
chung des BAG korrekt zur Kenntnis nimmt, besitzt keine Autori-
tit, um die Auslegung des einmal beschlossenen Gesetzes zu beein-
flussen. Dies gilt erst recht dann, wenn man sie als ,,Kronzeugen™
bemiihen will, um Wortlaut und systematischen Zusammenhang
der Vorschnift zu korrigieren.

Es bleibt also dabei, dass sich die Auslegung des § 4 Abs. 2 Satz 2
TzBfG durch das BAG nicht halten lisst. In Wirklichkeit darf beim
Entgelt (und anderen teilbaren geldwerten Leistungen) auch aus
,sachlichem Grund® nicht differenziert werden.

IIL. Der ,,sachliche Grund® nach der Rechtsprechung des
BAG

Legt man den Ansatz des BAG bei § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
zugrunde, so stellt sich das Problem der Anforderungen an den
.sachlichen Grund®. Mit Recht betont das Gericht unter IT 6a der
Griinde, dass sich der Differenzierungsgrund aus dem Leistungs-
zweck ergeben miisse. Bei seiner Bestimmung seien die Tarifpartei-
en frei, wobei er bisweilen ausdriicklich festgelegt, oft aber auch im
Wege der Auslegung zu ermitteln sei.

Dies ist insofern nicht ganz unproblematisch, als man Zwecke so
wihlen kann, dass sich mehr oder weniger automatisch Griinde fiir
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die Ausklammerung von Befristeten ergeben. Wiirde man bei-
spielsweise eine bestimmte Summe fiir vermégensbildende Leistun—
gen vorschen, miisste man befristet Beschiftigte anteilig beriick-
sichtigen, wihrend man beim Einsatz desselben Finanzvolumens
fiir Zwecke der betrieblichen Altersversorgung wohl sagen kénnte,
hier sei eine Ausklammerung sachlich gerechtfertigt. Wiirden die
Zwecke in der Absicht so gewihlt, dass Befristete nichts bekom-
men, lige allerdings eine Umgehung des § 4 Abs. 2 Satz 2 TZBfG
vor, was zur Unwirksamkeit der Regelung fithren wiirde. Nur:
Bése Absichten lassen sich nur in seltenen Gliicksfillen beweisen.
Stattdessen wiire es moglicherweise sinnvoller, eine Anleihe bei der
Dogmatik des Verbots mittelbarer Diskriminierung in § 6112 BGB
zu machen und nur solche Griinde zuzulassen, die auch objektiv
keinerlei Bezug zur Differenzierung befristet — unbefristet haben.
Andeutungsweise kommt dies auch in dem hier zu besprechenden
Urteil zum Ausdruck, wenn es unter Il 6¢ aa der Griinde heiBit,
die Arbeitgeberin kénne sich nicht darauf berufen, die Demoti-
vation, die der plotzliche Verdienstabfall bewirke, sei nur fiir
Beschiftigte mit langfristiger Perspektive relevant, nicht aber fir
befristet Beschiftigte. Richtig wird ausgefiihrt: ,,Damit beschreibt
sie letztlich die von ihr zu verantwortende Wirkung einer Be-
fristung, die fiir sich gesehen keine Schlechterstellung rechtfertigen
kann.*

Im Ubrigen war die beklagte Deutsche Post AG bei der Ent-
wicklung ,sachlicher Griinde® recht kreativ. Der Ausschluss der
befristet Beschiftigten sei Teil eines tarifvertraglichen Gesamtpakets
gewesen und deshalb sachlich gerechtfertigt — das BAG erwiderte
kithl, die Tarifpartcien wiirden ihre Ubereinkunft stets auf der
Grundlage gegenseitiger Zugestindnisse erzielen, seien jedoch
durch § 22 TzBfG gehindert, ,ihre jeweilige Verhandlungsposition
unter Verletzung eines gesetzlichen, Art. 3 Abs. 1 GG konkretisie—
renden Diskriminierungsverbots zu erweitern® (II 6 ¢ bb der Griin-
de). Weiter wurde vorgetragen, befristet Beschaftigte seien idR
Junger als unbefristet Beschiftigte und hitten wegen ihrer groBeren
Flexibilitit bessere Chancen auf dem Arbeitsmarkt; auch wiirden sie
seltener einer Gewerkschaft angehren. Diese Motive seien — so das
Gericht — in der tariflichen Regelung nicht zam Ausdruck gekom-
men, so dass dahinstehen kénne, ob sie iiberhaupt als Differenzie-
rungsgriinde geeignet sein kénnten. Schade, dass hier keine Klar-
stellung erfolgte. Wie prizise und empirisch abgesichert hatte die
Beklagte diese Gesichtspunkte vorgetragen? Wiirde das Abstellen
auf (unterstellte) charakteristische Eigenschaften der Gruppe der
Befristeten dem § 4 Abs. 2 TzBfG nicht tberhaupt jede Wirkung
nchmen? VerstoBt es nicht vielleicht gegen die negative Koalitions-
freiheit, wenn schwicher organisierte Bereiche in Tarifregelungen
schlechter behandelt werden? Bis auf Weiteres miissen wir uns mit
dem Obiter non-dictum des BAG begniigen.

7)) § 4 TzBfG

Ahnliches gilt fiir das Argument, ob cigentlich die Einrtiumung
eines Anspruchs auf Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsverhilt—
nis eine materielle Benachteiligung des Befristeten kompensieren
kénne. Systematisch gehort es allerdings nicht in den Bereich des
wsachlichen Grundes®, sondern zur Frage, ob iiberhaupt eine Be-
nacheeiligung vorliegt.

IV. Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen das Benachteili-
gungsverbot

Zustimmen muss man dem BAG bei seinen Ausfiihrungen unter
I1 7 der Griinde, wonach ein Verstof gegen § 4 Abs. 2 Satz 2
TzBfG dazu fithrt, dass der Ausschlusstatbestand in Bezug auf die
Befristeten gewissermaBen aus dem Tarifvertrag gestrichen und so
die allgemeine Regel auch auf die befristet Beschiftigten angewandt
wird. Auch steht es den Tarifparteien frei, in der Zukunft durch ei-
ne Neuregelung dem erweiterten Anwendungsbereich Rechnung
zu tragen und eine Anpassung der individuellen Leistungshohe vor-
zunehmen, so dass der ganze Vorgang fiir den Arbeitgeber kosten-
neutral wird.

Problematischer ist dic Frage, ob die Gleichstellung nur fiir die
Laufzeit des befristeten Vertrages notwendig war, oder ob sie auch
die nachfolgende Zeit der unbefristeten Beschiftigung hitte erfassen
miissen. Das LAG Bremen hatte als Vorinstanz das Letztere ange-
nommen.

Das BAG argumentiert begrifflich: Der Betroffene unterlag dem
Schutz des § 4 Abs. 2 Satz 2 TZBfG nur so lange, wie er befristet
beschiiftigt war. Ab 1. 5. 2001 stand er jedoch in einem unbefiiste-
ten Arbeitsverhiltnis, das ohne Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 aus
dem Anwendungsbereich des Tarifvertrags ausgeklammert worden
war (IIT 2 und 3 der Griinde).

Dies kénnte man auch anders sehen. Die Benachteiligung lag
nicht nur darin, dass der Kliger in der Zeit von Anfang Januar bis
Ende Aprl 2001 keine Bestandsschutzzulage erhielt. Vielmehr
konnte er wegen der Befristung zu dem im Tanfvertrag festgelegten
Zeitpunkt keinen dauerhaften Bestandsschutz erlangen. Entnimmit
man aus § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG den Grundsatz, dass vergiitungs-
mafig der befristet Beschiftigte wie ein unbefristet Titiger behan-
delt werden muss, so bezieht sich dies auch auf das Recht, eine
Ausgleichsleistung ohne zeitliche Grenzen erhalten zu kénnen.
Wire beispielsweise das Arbeitsverhiltnis am 1. 5. 2001 um sechs
Monate verlingert worden, wiirde das BAG schwerlich daran
zweifeln, dass die Besitzstandsleistung  weiterzugewihren wiire.
Warum soll es anders sein, wenn die Weitetbeschiftigung auf un-
bestimmte Zeit erfolgte? WertungsmilBig und vom Zweck des Dis-
kriminierungsverbots her geschen ist jedenfalls nicht erkennbar,
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weshalb der Kliger einen dauerhaften Nachteil nur deshalb erleiden
soll, weil er am 1. Januar 2001 in einem befristeten und nicht in ei-
nem unbefiisteten Arbeitsverhilenis stand. Wenn man will, kann
man dies aber auch anders, dh. begrifflicher begriinden. Unterstellt,
der Fortsetzungsvertrag sah verbreiteter Ubung entsprechend eine
Altersgrenze vor, so war das nach der neueren Rechtsprechung
ebenfalls als Befristung zu qualifizieren (BAG AP BGB § 620 Al-
tersgrenze Nr. 20 = DB 2003, 794 = NZA 2003, 1397). Sollte die
Anwendbarkeit des § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG wirklich davon abhin-
gen, ob der Vertrag eine solche Klausel enthielt oder nicht? Ent-
scheidend kann freilich nicht diese ein wenig iiberraschende Uber-
legung sein, sondern primir der Sinn des Diskriminierungsverbots.

Es wire wiinschenswert, wenn das BAG in absehbarer Zeit Ge-
legenheit bekiime, die Gesamtproblematik noch einmal zu iiber-
denken.

Prof. Dr. Wolfgang Ddubler, Bremen




