Daubler, Arbeit im Westen nach Ost-Tarifen

Im Hinblick auf § 19 AZO stellt sich damit die Frage,
ob die Norm weiterhin als Verbotsgesetz i.5.d. §134
BGB anzusehen ist, oder ob sich aus den Feststellungen
des BVErfG eine neue Bewertung ergibt. Sollte das
Nachtarbeitsverbot weiterhin als Verbotsgesetz anzu-
sehen sein, so konnten Versuche unternommen wer-
den, die unsichere Rechtslage derart auszunutzen, daf8
Vertrage mit Frauen tber Nachtarbeit abgeschlossen
werden und man spater unter Hinweis auf § 134 BGB
von einem faktischen Arbeitsverhaltnis ausgeht, das
nicht gekiindigt werden muf8. Solch unlauteren Versu-
chen kann man allerdings entgegensetzen, dafi die Ab-
grenzung zur Teilnichtigkeit problematisch sein kann.
Im Arbeitsrecht fiihrt die Teilnichtigkeit in aller Regel
aber nicht zur Nichtigkeit des ganzen Vertrages, son-

dern die nichtige Regelung wird durch die gesetzliche
ersetzt. Daran konnen sich dann aber neue Fragen an-
kntipfen: Kann eine zur Nachtarbeit eingestellte Arbei-
terin die Nachtarbeit verweigern? Hat sie Anspruch
auf Tagarbeit? Kommt der Arbeitgeber in Annahme-
verzug, wenn er der Arbeiterin keine Nachtarbeit zu-
teilt?

Letztlich wird man diese und dhnliche Fragen tiber
§242 BGB l6sen miissen, d. h., 1at sich jemand auf eine
entsprechende vertragliche Gestaltung ein, so wird er
sich daran festhalten lassen miissen. Dogmatisch be-
friedigend ist ein solches Vorgehen jedoch nicht, so daf
zu hoffen bleibt, da8 eine Neuregelung durch den Ge-
setzgeber rasch erfolgt.

Arbeit im Westen nach Ost-Tarifen
Von Prof. Dr. Wolfgang D&ubler, Bremen

I. Die Problematik

Eine Angestellte der'Deutschen Bundespost war ur-
spriinglich beim Hauptpostscheckamt Ostberlin be-
schaftigt. Dieses wurde mit Wirkung vom 1. April 1991
als selbstindige organisatorische Einheit aufgehoben;
seine Aufgaben tibernahm das in Westberlin gelegene
Postgiroamt. Der Arbeitsplatz der Angestellten wurde
daraufhin - genauso wie der fast aller tibrigen Mitar-
beiter des aufgelosten Hauptpostscheckamts — in den
Westteil der Stadt verlegt.

Die Deutsche Bundespost vertrat den Standpunkt,
auf das Arbeitsverhdltnis der aus dem Osten gekom-
menen Arbeitskrifte seien weiterhin die Tarifvertrage
des Tarifgebiets Ost anzuwenden. Der im konkreten
Fall einschlagige Tarifvertrag fiir Angestellte bei der
Deutschen Bundespost vom 27. 11. 1990 bestatige dies.
In seinem §1 ist bestimmt:

»Dieser Tarifvertrag gilt fiir Arbeitnehmer, die ei-
ne angestelltenversicherungspflichtige Tatigkeit bei
der Deutschen Bundespost austiben und deren Ar-
beitsverhaltnisse in dem in Art.3 des Einigungsver-
trages genannten Gebiet begriindet sind.”

Das ArbG Berlin schlof8 sich in einem Urteil vom
28.10.1991 dem Standpunkt der Deutschen Bundes-
post an.!) Der TVAng-Ost stelle mit der Formulierung
,begriindet sind” nicht auf den ,Schwerpunkt des Ar-
beitsverhiltnisses” ab. Gemeint sei vielmehr die , recht-
liche Verwurzelung im Beitrittsgebiet”. Diese sei dann
gegeben, wenn das , Beitrittsgebietsrecht” weiter fiir
das Arbeitsverhiltnis gelte, also jene Normen der
fritheren DDR, die der Einigungsvertrag aufrechterhal-
ten habe, sowie die Sonderregelungen, die er selbst
— z.B. in Kap. XIX der Anlage I - enthalte. Diese Voraus-
setzung sei angesichts der fritheren Tatigkeit erfiillt. So
hafte die Angestellte etwa bei eventuellen Pflichtverlet-
zungen bis 31. 12. 1991 nach den fortgeltenden Bestim-
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mungen der §§260ff. AGB/DDR. Im Ergebnis gibe es
daher keine raumlich getrennten Tarifgebiete sondern
eine Abgrenzung nach Personengruppen. Der TVAng-
West gelte nur im alten Bundesgebiet und auch dort
nur fiir solche Angestellten, deren Arbeitsverhaltnis
nicht in dem in Art.3 des Einigungsvertrages genann-
ten Gebiet , begriindet” sei.

Wie am Ende des Urteils mitgeteilt wird, sind der-
zeit noch ca. 250 weitere Verfahren zur selben Proble-
matik anhédngig. AufSerdem findet sich eine identische
Formulierung wie in §1 TVAng-O auch im BAT-O so-
wie in den Tarifwerken fiir die Arbeiter des offent-
lichen Dienstes. Auch insoweit ist eine Reihe von Kla-
gen anhdngig.

Uber die prozessuale Aktualitit hinaus stellt sich ei-
ne sehr grundsatzliche Frage. Teilt man die Auffassung
des ArbG Berlin, wird es auf eine ganze Reihe von Jah-
ren hinaus auch im alten Bundesgebiet zwei unter-
schiedlich bezahlte Gruppen von Beschiftigten geben.
Der Grundsatz , gleiche Arbeit — gleicher Lohn” wére
fiir einige Zeit suspendiert. Die Arbeitgeberseite kame
dariiber hinaus in die Versuchung, neue Arbeitsvertra-
ge grundsatzlich im Beitrittsgebiet abzuschlieBen, auch
wenn von vornherein nur eine Beschaftigung im We-
sten beabsichtigt ist. Das im Verhaltnis zu Portugal und
anderen weniger entwickelten EG-Staaten beschwore-
ne Gespenst des sozialen Dumpings wiirde zu inner-
deutscher Realitat. Dies bedeutet nicht, die Entschei-
dung des ArbG Berlin in irgendeiner Weise von vorn-
herein zu disqualifizieren; ist sie inhaltlich zwingend,
miifite notfalls der Tarifvertrag gedndert werden.

Juristisch stellt sich zunachst das Problem der Ta-
rifauslegung; hat die Wendung , begriindet ist” wirk-

1) Siehe S. 162
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lich die vom Gericht angenommene Bedeutung? (unten
II) Trifft die Pramisse zu, daf ein Arbeitsverhiltnis
auch dann weiter im Osten , verwurzelt” bleibt, wenn
der Arbeitsplatz auf Dauer in den Westen verlegt wird?
(unten III) Daneben sind zwei Probleme zu untersu-
chen, denen das Arbeitsgericht keine Aufmerksamkeit
geschenkt hat. Zum einen konnte auf der Basis seiner
Sicht des Tarifvertrags eine Diskriminierung wegen der
(6rtlichen) Herkunft vorliegen, die §67 Abs.1 Satz1
BPersVG verbietet (unten IV). Zum zweiten wiren im
Postgiroamt Berlin {iber lingere Zeit hinweg zwei Ta-
rifvertrage nebeneinander anwendbar; dies ist mogli-
cherweise mit dem vom BAG entwickelten Prinzip der
Tarifeinheit?) nicht vereinbar (unten V). Anhangsweise
soll schlielich noch auf die Frage eingegangen wer-
den, wie bei voriibergehender Tatigkeit im anderen Ta-
rifgebiet zu verfahren ist.

II. Die Auslegung des Tarifvertrags unter Riick-
griff auf die vom BAG entwickelten Grundsitze

1. Auslegungsprinzipien

Dem ArbG Berlin ist zuzugestehen, da der Wort-
laut des TVAng-O fiir sich allein genommen wenig aus-
sagekraftig ist’) In einem solchen Fall ist auf den
~wirklichen Willen” der Tarifparteien abzustellen, wie
er in den tariflichen Normen seinen Niederschlag ge-
funden hat.*) Dabei ist nach Sinn und Zweck der Tarif-
norm zu fragen®) und auf den tariflichen Gesamtzu-
sammenhang abzustellen®). Dariiber hinaus kénnen
weitere Auslegungskriterien wie die Tarifgeschichte,
die praktische Tarifiibung und die Entstehungsge-
schichte des Tarifvertrags herangezogen werden.”)
Bestimmungen eines anderen Tarifvertrags sollen
grundsitzlich aufer Betracht bleiben®), doch weist der
vorliegende Fall insofern eine Besonderheit auf, als sich
der TVAng-Ost sinngemidf auf den TVAng-West be-
zieht: Zwischen beiden Tarifvertrigen besteht ein Ver-
haltnis der Alternativitat; dem Willen der Tarifparteien
entsprechend, soll immer nur der eine oder der andere
Anwendung finden. Dies bedeutet, daf der TVAng-Ost
nicht isoliert vom TVAng-West ausgelegt werden kann,
daf8 zwischen beiden ein von den Tarifparteien gewoll-
ter systematischer Zusammenhang existiert.

2. Einschrinkung des West-Tarifs als Ausgangsfrage

Unbestrittener Ausgangspunkt ist die Tatsache, daf
der TVAng-West nur im alten Bundesgebiet gilt.
Kap. XIX Sachgebiet A AbschnittIll Nr.1 Abs.1 Satz3
der Anlage I zum Einigungsvertrag hat die Erstreckung
tariflicher Arbeitsbedingungen auf das Beitrittsgebiet
von einer ausdriicklichen Vereinbarung der Tarifpartei-
en abhangig gemacht. Eine solche liegt bislang nicht
vor und ist auch fiir die nichste Zukunft nicht zu er-
warten.”)

Ebenso eindeutig ist, daB der TVAng-West nicht
darauf abstellt, wo ein Arbeitnehmer bisher beschaftigt
war und wo er wohnt. So werden etwa Grenzginger
aus dem angrenzenden Ausland, die ein Arbeitsver-
hiltnis zur Deutschen Bundespost haben, selbstver-
standlich erfafit; dasselbe gilt fiir Pendler, die bis 1961
oder nach November 1989 in Ostberlin wohnten und in
Westberlin arbeiteten.!?)

Dem ArbG Berlin stellte sich unter diesen Umstin-
den die Frage, ob der TVAng-Ost den an sich vorhan-
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denen Geltungsbereich des TVAng-West eingeschrankt
hat.

3. Anhaltspunkte fiir den Willen der Tarifparteien

Grundsitzlich sind die Tarifpartner frei, den Gel-
tungsbereich der von ihnen abgeschlossenen Tarifver-
trage zu bestimmen. Sie kénnen insoweit eigene Kolli-
sionsregeln entwickeln.") Theoretisch wire es deshalb
durchaus denkbar, eine Regelung des Inhalts zu treffen,
wie sie das ArbG Berlin angenommen hat. Gegen einen
dahingehenden Willen der Tarifparteien sprechen je-
doch gewichtige Gesichtspunkte.

Zum einen haben Gewerkschaften und Arbeitgeber
den Wortlaut des §1 TVAng-West unverindert gelas-
sen."?) Waren sie sich wirklich einig dariiber gewesen,
daB auch solche Personen aus dem Beitrittsgebiet, die
auf Dauer im alten Bundesgebiet arbeiten, weiter dem
TVAng-Ost unterliegen, hitten sie dies schon aus
Griinden der Rechtssicherheit auch im TVAng-West
ausdriicklich hervorgehoben.

Zum zweiten sind der TVAng-Ost und der TVAng-
West nicht zwei beliebige, nebeneinander stehende ta-
rifliche Abmachungen. Der TVAng-West hat vielmehr
Vorbildfunktion fiir den TVAng-Ost: Gliederung und
Paragraphenfolge entsprechen sich, wortliche Uber-
nahmen sind — nicht anders als im Bereich des BAT -
tiberall dort zu verzeichnen, wo sich dies mit den ande-
ren finanziellen Voraussetzungen im Tarifgebiet Ost
vereinbaren lieR. So heifit es etwa in der Bekanntma-
chung des Bundesministeriums des Innern vom
7.2.1991 in Bezug auf den BAT-0:1%)

»Die Regelungen des BAT-O entsprechen im
Aufbau und mit bestimmten sachlichen Abwei-
chungen denen des BAT, die des MTArb-O in der-
selben Weise denen des MTB Il bzw. des MTLIL”

In bezug auf den Abschlufl zahlreicher weiterer Ta-
rifvertrage betont die Bekanntmachung des Bundesmi-
nisteriums des Innern vom 29. 5. 1991 in gleichem Sin-
ne, die Tarifvertrage seien ,ein weiterer bedeutender
Schritt zur Angleichung der Arbeitsbedingungen fiir
den offentlichen Dienst im Beitrittsgebiet an das im
tibrigen Bundesgebiet geltende Tarifrecht“!). Das Ver-
hltnis von , Vorbild-“ zu , Annidherungstarifvertrag”

2) Vgl. zuletzt BAG DB 1991, 1779

3) Im folgenden ist ausschlieglich vom TVAng-Ost die Rede, doch gilt fiir
die anderen Tarifbestimmungen mit identischem Inhalt nichts anderes

4) S0 BAG AP Nr. 135 zu §1 TVG Auslegung LS1
5) BAG AP Nr.3zu §42 TVALIIBL2R

6) BAG AP Nr.135zu §1 TVG Auslegung
7)BAG, a.a.0.

8)BAG APNr.3 zu§42TVALI

9) Vgl. auch GMBI 1991, 670, wo ein Tarifvertrag vom 1. August 1990 ver-
offentlicht wird, der dies im Vorgriff auf die geplante Regelung gleichfalls
betont

10) Zur ,Wiederbelebung” der vor 1961 nach bundesrepublikanischem
Recht bestehenden Arbeitsverhiltnisse s. GRIMM DB 1991, 493

11) BUCHNER, AR-Blattei, Tarifvertrag IV Geltungsbereich ATll1;
DAUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl, Baden-Baden 1981, Rn. 139;
HAGEMEIER-KEMPEN-ZACHERT-ZILIUS, TVG, 2. Aufl., Kéln 1990, 54
Rn. 17; WIEDEMANN-STUMPF, TVG, 5. Aufl., Miinchen 1977, § 4 Rn. 58 ff.

12) Dasselbe geschah mit dem BAT (West) sowie allen anderen Tarifvertri-
gen im Tarifgebiet West

13) GMBI 1991, 234
14) GMBI 1991, 598
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schliefit es aus, dafl der letztere den Geltungsbereich
des ersten einschrankt. Seinem Sinn und Zweck nach
will der TVAng-Ost die Liicken fiillen, die angesichts
der territorialen Beschrankung des TVAng-West noch
bestehen, er will jedoch nicht in das alte Bundesgebiet
hineinwirken und den Anwendungsbereich des
TVAng-West schmalern.

Zum dritten machte die Arbeitgeberseite noch vor
der Herstellung der Einheit den Vorschlag, in den Tarif-
vertrag tliber die Nicht-Erstreckung der West-Tarife auf
das Beitrittsgebiet eine Berlinklausel aufzunehmen,
wonach bei Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt
im Osten grundsitzlich die Ost-Tarife anzuwenden ge-
wesen waren.'”) Diese Regelung ist von der Arbeitneh-
merseite abgelehnt worden und kam deshalb nicht zu-
stande.

Hatte sie die Zustimmung der Gewerkschaft gefun-
den, wire es in Berlin zu einer Situation gekommen, die
der vom ArbG Berlin angenommenen entspricht: Auch
bei dauernder Arbeit im Westen wiren weiter die Ost-
Tarife anwendbar gewesen. Es kann aber nicht richtig
sein, einer Tarifbestimmung eine Auslegung zu geben,
die der ersichtlich nicht durchgesetzten Wunschvor-
stellung einer Seite entspricht.

Zum vierten hat das Bundesministerium des Innern
in seinen , vorldufigen Hinweisen zu den Ubergangsre-
gelungen fiir die Rechtsverhiltnisse der Angehdrigen
des offentlichen Dienstes im Beitrittsgebiet” selbst
deutlich zu erkennen gegeben, daf es bei einer Dauer-
beschiftigung im Gebiet der alten Bundesrepublik vom
Eingreifen der West-Tarifvertrage ausgeht.'®) Unter der
Uberschrift ,Zuweisung zu einer Bundesdienststelle
auBerhalb der Beitrittsgebietes” (AbschnittIII1) heifit
es dort wortlich:

~Wahrend der Ubergangszeit sollte vorerst ver-
mieden werden, den rechtlichen Mittelpunkt des
Arbeitsverhiltnisses aus dem Beitrittsgebiet in das
tibrige Bundesgebiet zu verlagern. In aller Regel
diirfte auch noch keine Aussage dariiber getroffen
werden, ob der Beschiftigte auf Dauer fiir eine Ver-
wendung im iibrigen Bundesgebiet vorzusehen ist.
Insofern sollte von Versetzungen bzw. endgiiltigen
Umsetzungen abgesehen werden. Die Beschaftigten
sind den jeweiligen Dienststellen auerhalb des Bei-
trittsgebiets zundchst lediglich voriibergehend zu-
zuweisen.”

Nach dieser Empfehlung istin dem hier zu entschei-
denden Fall gerade nicht verfahren worden. Vielmehr
hat der einheitliche Arbeitgeber , Deutsche Bundes-
post-Postbank” eine Dienststelle im Beitrittsgebiet auf-
gelost und die Beschiftigten in eine in Westberlin gele-
gene Dienststelle versetzt.

SchlieBlich behalt die in §1 TVAng-Ost gewdihlte
Formulierung (,,begriindet ist“) auch dann ihren Sinn,
wenn man entgegen dem ArbG Berlin davon ausgeht,
daf bei dauernder Arbeit im Westen ausschlieRlich
West-Tarife eingreifen. Die Tatsache, daff im TVAng-
Ost nicht ausdriicklich auf den Arbeitsort abgestellt
wurde (etwa: , Arbeitsverhaltnisse, die im Beitrittsge-
biet durchgefiihrt werden”), hiangt damit zusammen,
daB zahlreiche Arbeitskrafte aus dem alten Bundesge-
biet in die neuen Bundesldnder und nach Ostberlin ent-
sandt werden. Wiirde man sie ihres u. U. auf viele Jahre
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berechneten neuen Arbeitsorts wegen den Ost-Tarifen
unterstellen, wire vermutlich kaum jemand zur Uber-
nahme einer solchen Tatigkeit bereit. Der Ausweg,
durch einzelvertragliche Abmachungen iibertarifliche
Lohne zu vereinbaren, ist in der Regel aus haushalts-
rechtlichen Griinden verschlossen. Um solche Schwie-
rigkeiten zu vermeiden, wurde auf die , Begriindung”
des Arbeitsverhéltnisses abgestellt.

4. Ergebnis

Der TVAng-Ost schrankt den personellen Gel-
tungsbereich des TVAng-West nicht ein. Wer auf
Dauer in einer im alten Bundesgebiet gelegenen
Dienststelle tatig ist, muf nach dem TVAng-West
bezahlt werden').

IIl. Fortdauernde , Verwurzelung” im Beitrittsge-
biet? - Zu den Grundsitzen des interlokalen
Arbeitsrechts

Selbst wenn das ,Begriindetsein” mit dem ArbG
Berlin als , Verwurzelung” im Beitrittsgebiet aufzufas-
sen ware, miifiten bei einer auf Dauer berechneten Ar-
beit im Westen die am Arbeitsort geltenden Tarifvertri-
ge eingreifen. Die Vorstellung, die aus Ostberlin kom-
mende Postangestellte habe gewissermafen das ,Bei-
trittsgebietsarbeitsrecht” mit sich gebracht, 1aBt sich
nicht mit den Grundsitzen iiber das interlokale Ar-
beitsrecht in Einklang bringen.

Der Einigungsvertrag sagt nichts zu der Frage,
wann das gesetzliche Arbeitsrecht des Beitrittsgebiets
und wann das des alten Bundesgebiets anzuwenden
ist.”") Es ist daher auf die allgemeinen Grundsitze des
interlokalen Arbeitsrechts zuriickzugreifen. Diese be-
stimmen sich ihrerseits mangels abweichender gesetz-
licher Regelung nach den Grundsitzen des Internatio-
nalen Privatrechts.”) Wendet man daher Art.30 Abs.2
EGBGB entsprechend an, ist dasjenige innerdeutsche
Arbeitsrecht anwendbar, das am Arbeitsort gilt. Kon-
kret bedeutet dies, daf ein Uberwechseln vom Beitritts-
gebiet in das alte Bundesgebiet dazu fiihrt, daR das

15) Der Formulierungsvorschlag lautete: , Im Gebiet des vereinigten Berlin
gilt Abs. 1 (= Nichterstreckung — der Verfasser) unabhingig von der Bele-
genheit der Verwaltung/des Betriebes fiir Personen, die am 1.September
1990 ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Gebiet nach Art.3
des Einigungsvertrags hatten oder nach diesem Zeitpunkt dorthin verle-
gen, sofern das Beschaftigungsverhiltnis nicht bereits den in Abs.1 ge-
nannten Tarifvertragen unterlegen hat. Es gelten die fiir die Beschaftigten
der ehemaligen DDR einschlieilich Berlin (Ost) in einer vergleichbaren
Titigkeit maligebenden Arbeitsbedingungen.” (Die Angabe beruht auf ei-
ner Mitteilung der Deutschen Postgewerkschaft)

16) Die ,vorlaufigen Hinweise” werden im folgenden zitiert nach CLE-
MENS-SCHEURING-STEINGEN-WIESE, Arbeits- und Tarifrecht der An-
gestellten des offentlichen Dienstes im Beitrittsgebiet (ATB-Ang,), 4. Ergin-
zung, Stand August 1991; dort ist das Rundschreiben des Bundesministers
des ?nnem vom 10.September 1990 - DIII 1 - 220000/43 -, unter Bertick-
sichtigung der Rundschreiben des Bundesministers des Innern vom 10. Ok-
tober 1990 - D11 1-220000/43 -, vom 28. Januar 1991 - D11 3 - 220 000 /43
und vom 8. August 1991 - D11l 1 - 220000/43 wiedergegeben

17) Ebenso im Ergebnis ATB-Ang. § 1 BAT-O Anm. 3

18) Anders lediglich bei Tarifvertrigen die oben Fn.9 mitgeteilte Nichter-
streckung auf das Beitrittsgebiet sowie bei der Sozialversicherung
(Kap. VIII Sachgebiet F Abschnitt [l Nr. 1 Buchstabea der Anlagel)

19) Grundlegend BEITZKE, Internationales und interlokales Privatrecht,
in: Festschrift fiir Nipperdey, 1955, S.41 ff. Eingehende Nachweise zur ilte-
ren Rechtsprechung bei GAMILLSCHEG, Internationales Arbeitsrecht,
Berlin-Tiibingen 1959, S.126ff; aus der neueren Literatur s. etwa
DAUBLER DB 1991, 1622; MONSEL DtZ 1991, 126; KEMPEN AuR 1991,
134, der sich jedoch fiir Modifikationen ausspricht
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,,Beitrittsarbeitsrecht” keine Anwendung mehr findet,
sondern ausschliefllich nach dem gesetzlichen Arbeits-
recht der alten Bundesrepublik zu verfahren ist.”")

Fiir die abweichende Regelung im innerdeutschen
Kollisionsrecht sprechen keinerlei Hinweise. Die einzi-
gen Falle, in denen sich der (Landes-)Gesetzgeber zu
Fragen des interlokalen Arbeitsrechts geduflert hat, be-
statigen im Gegenteil das Kriterium , Arbeitsort”. Das
hamburgische und das bremische Bildungsurlaubsge-
setz stellen ausdriicklich auf den ,Schwerpunkt” des
Arbeitsverhdltnisses ab, wobei die Bremer Regelung
dies dahingehend spezifiziert, der Beschaftigte miisse
in einen in Bremen ansdssigen Betrieb ,eingegliedert”
sein oder von einem solchen Betrieb angewiesen wer-
den?) Das Arbeitnehmer-Weiterbildungsgesetz des
Landes Nordrhein-Westfalen®?) raumt gleichfalls An-
spriiche nur solchen Arbeitern und Angestellten ein,
deren Beschdftigungsverhaltnisse ihren ,Schwer-
punkt” in Nordrhein-Westfalen haben.”) Eine identi-
sche Regelung enthilt das Bildungsfreistellungs- und
Qualifizierungsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein
vom 7.6.1990%). Auch das saarlindische Weiterbil-
dungs- und Bildungsurlaubsgesetz vom 17. 1. 1990%)
stellt auf den Arbeitsort ab. Das Landesrecht bestatigt
so den allgemeinen Grundsatz, daf diejenige Teil-
Rechtsordnung anzuwenden ist, in deren territorialem
Geltungsbereich gearbeitet wird.

Die gegenteilige Auffassung des Arbeitsgerichts
Berlin, die im iibrigen nicht naher begriindet wird,
wiirde tiberdies zu vollig inakzeptablen Ergebnissen
fithren, wenn man nicht allein die Regeln iiber die Son-
derkiindigungsgriinde nach dem Einigungsvertrag
und das Recht der Arbeitnehmerhaftung betrachtet,
sondern etwa auch das Personalvertretungsrecht ein-
bezieht: Es kann schlechterdings nicht rechtens sein,
daf ein bislang dem PersVG-DDR unterliegender Be-
schaftigter bei einem auf Dauer bestimmten Wechsel in
den Westen gewissermafien sein eigenes Personalver-
tretungsrecht mitbringt.?) Auch von seinem eigenen
Ausgangspunkt her hitte das ArbG Berlin daher zur
Anwendung des TVAng-West kommen miissen: Bei
auf Dauer angelegter Arbeit im Westen ist die ,, Verwur-
zelung” im Beitrittsgebiet gelost.

I'V. Verstof gegen das Diskriminierungsverbot des
§67 Abs.1 Satz1 BPersVG

1. Das Verbot der Schlechterstellung wegen der ,,Her-
kunft” ‘

Nach §67 Abs.1 Satz1 BPersVG ist jede unter-
schiedliche Behandlung von Personen u.a. wegen ihrer
Abstammung und Herkunft verboten. Diese Vorschrift
ist dhnlich wie die Parallelbestimmung des §75 Abs. 1
BetrVG an Art.3 Abs.3 GG angelehnt, ohne in allen
Punkten mit ihm identisch zu sein.”) Unter ,, Herkunft*
ist nach allgemeiner Auffassung das ,Herkommen aus
einem bestimmten Gebiet” zu verstehen.”) Im Schrift-
tum zum Betriebsverfassungsrecht wird derselbe
Standpunkt vertreten.”) Als Beispiel wird insbes. die
Schlechterstellung von Fliichtlingen, Heimatvertriebe-
nen und Umsiedlern genannt.*”) Daneben wird darauf
verwiesen, daf8 Angehorige anderer Bundeslinder
nicht schlechter als die des eigenen behandelt werden
diirfen. Die Tatsache, daff jemand Bayer oder Preufle
ist, darf deshalb keine Rolle spielen™); ein aus Hessen
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stammender Beschaftigter darf in Bayern nicht anders
behandelt werden als ein Bayer®). Eine gesetzliche
oder tarifliche Vorschrift, die beispielsweise einen
Lohnabzug von (nur) 10 Prozent wegen , Herkunft aus
der ehemaligen DDR” vorsehen wiirde, ware deshalb
ohne jeden Zweifel rechtswidrig.

2. ,Herkunft” oder ,Arbeit im Osten” als Ankniip-
fungspunkt? - Das Problem der mittelbaren Dis-
kriminierung

Im vorliegenden Fall kann allerdings fraglich sein,
ob die auf der Grundlage der Entscheidung des ArbG

Berlin eintretende Schlechterstellung der aus dem Ost-

teil kommenden Angestellten , wegen” ihrer Herkunft

erfolgt. Zwar hat das ArbG Berlin tiberhaupt keine Prii-
fung am Mafistab des § 67 Abs. 1 Satz 1 BPersVG vorge-
nommen, doch kénnte man evtl. den Standpunkt ver-
treten, nicht die Herkunft sondern die bisherige Tatig-
keit sei mafigebliches Kriterium fiir die differenzieren-
de Regelung. Dafiir konnte insbes. sprechen, daf8 der

TVAng-Ost nach Auffassung des ArbG Berlin auch auf

solche Beschiftigte erstreckt werden soll, die nach der

Einheit einen Arbeitsvertrag im Beitrittsgebiet ge-

schlossen haben und anschliefend in das alte Bundes-

gebiet {ibergewechselt sind.

Eine solche ,, Verschiebung” oder , Auswechslung”
des Ankniipfungskriteriums dndert allerdings nichts
an der Wirkung der Regelung. In der Praxis wird sie
sich zu nahezu 100 Prozent zu Lasten von Personen
auswirken, deren bisheriger Lebensmittelpunkt im Bei-
trittsgebiet lag. Es stellt sich daher das Problem, ob die
Identitit des Regelungserfolgs nicht dazu fiihren muB,

20) Ebenso speziell fiir die nach der Einigung bestehende Situation HAN-
AU-PREIS, Das Arbeitsrecht in den neuen Bundeslindern nach dem
3.10. 1990, in: HANAU-LANGANKE-PREIS-WIDLAK (Hrsg.), Das Ar-
beitsrecht der neuen Bundeslander, Kéln 1991, Abschnittl. 2, S. 11 f.

21) Hamburgisches Bildungsurlaubsgesetz vom 21.1. 1974, GVBI .6, §2;
bremisches Bildungsurlaubsgesetz vom 18. 12. 1974, GBI 5.348, §2 Abs. 1
Nr.1,§2 Abs.3

22) Vom 6, 11. 1984, GVBI 5. 68
23)§2

24) GVBI 5. 364. Sein §6 Abs. 2 bestimmt: , Beschaftigte im Sinne dieses Ge-
setzes sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhilt-
nisse ihren Schwerpunkt in Schleswig-Holstein haben.”

25) AB15.234. §22 Abs. 2 bestimmt: ,, BeschéfliFte sind Arbeiter, Angestell-
te usw., deren Arbeitsstitte (Betrieb, Dienststelle) im Saarland liegt.”

26) Zur Weitergeltung des PersVG-DDR bis langstens 31.Mai 1993 s.
Kap. XIX Sachgebiet A AbschnittIIl Nr. 15 der Anlage I zum Einigungsver-
trag. Dazu DAUBLER, Ratgeber Arbeitsrecht, Reinbek 1991, S.486ff.;
BACHER PersR 1990, 245

27) So enthalten etwa die §867 Abs. 1 BPersVG und 75 Abs. 1 BetrVG ein
Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit, das sich im Text
des Art. 3 Abs. 3 GG nicht findet

28) So LORENZEN-HAAS-SCHMITT, BPersVG, Loseblatt, §67 Rn.8;
ebenso DIETZ-RICHARDI, Kommentar zum BPersVG, 2. Aufl., Miinchen
1978, §67 Rn.13, Auf die ,soziale Verwurzelung” stellen GRABEN-
DORFF-WINDSCHEID-ILBERTZ-WIDMAIER, Kommentar zum
BPersVG, 7. Aufl., Stuttgart 1991, §67 Rn. 10, ab

29) S. etwa BERG, in: DAUBLER-KITTNER-KLEBE-SCHNEIDER (Hrsg.),
Kommentar zum BetrVG, 3. Aufl., Kéin 1992, §75 Rn. 15; FITTING-AUF-
FARTH-KAISER-HEITHER, BetrVG, 16. Aufl., Miinchen 1990, § 75 Rn. 11;
GALPERIN-LOWISCH, Kommentar zum BetrVG, 6.Aufl, Heidelberg
1982, §75 Rn.17; KREUTZ, in: Gemeinschaftskommentar zum BetrVG,
4. Aufl., Neuwied 1990, §75 Rn. 39

30) So etwa DIETZ-RICHARDI, BPersVG, a.a.O.; BERG a.a.O.; FIT-
TING-AUFFARTH-KAISER-HEITHER a.a.O.

31) So GALPERIN-LOWISCH, a.2.0., §75 Rn. 17

32) So ALTVATER-BACHER-HORTER-SABOTTIG-SCHNEIDER,
BPersVG, Kommentar, 3. Aufl., Kéln 1990, § 67 Rn. 6, die sich allerdings auf
das Diskriminierungsverbot wegen der , Abstammung” stiitzen
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dafS das Diskriminierungsverbot des §67 Abs. 1 Satz1
BPersVG auch in einem solchen Fall eingreift.

Rechtsprechung und Literatur haben sich einer ver-
gleichbaren Frage bislang allein im Zusammenhang
mit dem Verbot der geschlechtsspezifischen Diskrimi-
nierung angenommen. Das BAG bejaht eine sog. mit-
telbare Diskriminierung dann, wenn eine bestimmte
Regelung zwar nicht unmittelbar an dem Geschlecht
ankniipft, sich im Ergebnis jedoch eindeutig zu Lasten
eines Geschlechts auswirkt.®) Wichtigster Anwen-
dungsfall ist die Benachteiligung von Teilzeitkriften,
die sich in der Regel als mittelbare Diskriminierung
wegen des Geschlechts darstellt.™) Entsprechende
Grundsitze wird man auch im Rahmen der anderen
Diskriminierungsverbote des 8§67 Abs.1 Satzl
BPersVG und des §75 Abs.1 BetrVG anwenden miis-
sen: Es ist nicht ersichtlich, dal das Verbot der Benach-
teiligung oder Begiinstigung wegen der Herkunft oder
der Abstammung eine geringere Wirkungskraft als das
Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts ha-
ben soll. '

Eine mittelbare Benachteiligung ist allerdings nicht
unter allen Umstdnden unerlaubt. Anders als die un-
mittelbare Diskriminierung kann sie aus tiberwiegen-
den Griinden gerechtfertigt sein.”®) Wie diese Griinde
im einzelnen beschaffen sein konnen, ist bislang nicht
im einzelnen geklart.*) Aus §67 Abs. 1 Satz1 BPersVG
bzw. §75 Abs. 1 BetrVG laBt sich lediglich entnehmen,
daf alle Umstande ausscheiden, die das Arbeitsver-
hdltnis nicht konkret berithren: Der Betriebsfrieden
vertrigt allenfalls Differenzierungen im Hinblick auf
die Arbeit und das damit in Zusammenhang stehende
Verhalten. Innerhalb dieses Rahmens ist darauf abzu-
stellen, ob sich die ,diskriminierungsnahe” Ankntip-
fung auf Tatsachen oder Rechtsverhiltnisse bezieht, die
gegeniiber den ausdriicklich verbotenen Umstinden
bei weitem im Vordergrund stehen, oder ob sie ein im
Grunde nebensachliches Merkmal betreffen. Geht es et-
wa um die Qualifikation eines Angestellten der Finanz-
verwaltung, so liegt keine Diskriminierung vor, wenn
Personen mit Ausbildung im bundesdeutschen Steuer-
recht und entsprechender praktischer Erfahrung
(zundchst) so gut wie immer den Vorrang haben; wer in
einem anderen Wirtschafts- und Steuersystem grof ge-
worden ist, wird die neuen Aufgaben wahrend einer
Ubergangszeit nicht in derselben Weise erledigen kon-
nen. Obwohl eine solche Praxis fast alle Bewerber aus
dem Beitrittsgebiet benachteiligt, verstofst sie nicht ge-
gen §67 Abs. 1 BPersVG bzw. §75 Abs. 1 BetrVG, weil
die Unterschiede in Vorkenntnissen und Erfahrungen
hier gegentiber der ,Herkunft” bei weitem dominie-
ren.”)

Unterschiede solcher Art sind bei einer Postange-
stellten nicht ersichtlich und wurden auch im Verfah-
ren nicht behauptet. Thre aktuelle Arbeit ist von der
Quantitat wie von der Qualitit her keine andere als die
der schon immer in Westberlin tatigen Arbeitskollegen.
Unter solchen Umstdnden ist die Tatsache, frither im
Hauptpostscheckamt Ostberlin gearbeitet zu haben,
eine Tatsache von vollig nebensachlicher Bedeutung,
die keine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
kann.®) Der TVAng-Ost miifite jedenfalls gesetzeskon-
form in der Weise ausgelegt werden, daf ein solcher
Verstoff gegen §67 Abs.1 Satz1 BPersVG vermieden
wird.*)
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V. Verstof3 gegen das Prinzip der Tarifeinheit

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG gibt es im
deutschen Tarifvertragsrecht einen ungeschriebenen
Grundsatz der Tarifeinheit: In einem Betrieb bzw. einer
Dienststelle soll grundsétzlich nur ein Tarifvertrag An-
wendung finden.*’) Dies bedeutet nicht nur, daf bei Ta-
rifkonkurrenz ein Tarifvertrag den Vorrang haben mug.
Vielmehr findet der Grundsatz der Tarifeinheit auch
bei bloBer sog. Tarifpluralitit Anwendung, d. h. in dem
Fall, daR aufgrund mehrfacher Tarifbindung des Ar-
beitgebers verschiedene Arbeitnehmergruppen nach
verschiedenen Tarifvertragen behandelt werden mug-
ten. Dies ist etwa auch dann der Fall, wenn mit dersel-
ben Gewerkschaft verschiedene Tarifvertrige verein-
bart wurden.)

Bei Tarifkonkurrenz wie bei Tarifpluralitit ver-
drangt der speziellere Tarifvertrag den allgemeine-
ren.*) Bei gleicher , Betriebsnahe” ist darauf abzustel-
len, welcher Tarifvertrag die gréfere Zahl von Beschif-
tigten erfafit.*)

Der Grundsatz der Tarifeinheit folgt nach BAG aus
den tibergeordneten Prinzipien der Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit.*) Insbes. bei betriebsverfassungs-
rechtlichen und betrieblichen Normen wiirde die An-
wendung mehrerer Tarifvertrage zu schwer losbaren
Schwierigkeiten fithren. Dies gelte insbes. deshalb, weil
sich Betriebsnormen und Inhaltsnormen haufig nicht
trennscharf abgrenzen liefen.*)

Ob der Grundsatz der Tarifeinheit dispositiv ist, ob
es den Tarifparteien daher freisteht, ausdriicklich eine
andere Regelung zu treffen, ist — soweit ersichtlich —
bislang nicht entschieden. Aus der vom BAG gegebe-
nen Begriindung laft sich allerdings der Schluf ziehen,
daB allenfalls bei eindeutiger, jeden Zweifel aus-
schliefender Tarifnorm eine ,,gewollte Tarifpluralitat”
in Betracht kommt: Ein auf Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit gegriindetes Prinzip kann allenfalls
dann abbedungen werden, wenn die an seine Stelle tre-
tende Regelung fiir klare Verhaltnisse sorgt.

Nach der Auslegung, die das ArbG Berlin dem
TVAng-Ost gegeben hat, finden im Postgiroamt Berlin

33) BAG AP Nr. 1 und 4 zu §1 BetrAVG Gleichbehandlung; BAG AP Nr. 11
zu Art. 119 EWG-Vertrag

34) S. die Nachweise Fn. 33
35) S. etwa EuGH AP Nr. 10 und 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag

36) S. die Nachweise bei KIRSTEN RdA 1990, 282, der selbst keine Recht-
fertigung zulassen maochte

37) Vgl. GALPERIN-LOWISCH, a,a.0., §76 Rn.9; GK-KREUTZ, a.a.0.,
§75 Rn.35; GUBELT, in: VON MUNCH (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd.1,
3. Aufl,, Miinchen 1975, Art.3 Rn.81. Ahnlich fiir die Gleichbehandlung
von Unternehmen aus der fritheren DDR mit denen aus der alten Bundes-
republik BVerfG DtZ 1991, 376

38) Ebenso im Ergebnis HANAU-PREIS, a.a.0., S. 121f.

39) Zur gesetzeskonformen Interpretation s. DAUBLER-HEGE, Tarifver-
tragsrecht, Rn. 88; WIEDEMANN-STUMPF, TVG, 5. Aufl.,, Miinchen 1977,
§1 Rn. 4041,

40) S. etwa BAG DB 1990, 129; BAG DB 1990, 2527; BAG DB 1991, 1779 {f.
41) Vgl. etwa BAG AP Nr. 11 und 12 §4 TVG Tarifkonkurrenz
42) So zuletzt BAG DB 1991, 1779

43) Als unterstiitzender Gesichtspunkt herangezogen in BAG DB 1990, 130
a.E. sowie in BAG DB 1991, 1781 re. Sp.

44) Kritisch zum Grundsatz der Tarifeinheit REUTER JuS 1992, 105. Die
Frage, ob es einen solchen Grundsatz tiberhaupt gibt, soll hier nicht vertieft
werden

45) BAG DB 1991, 1781
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zwei Tarifvertridge nebeneinander Anwendung: Die
schon bisher dort tatigen Arbeitnehmer unterliegen
dem TVAng-West, die vom Hauptpostscheckamt Ost-
berlin gekommenen Mitarbeiter unterliegen dem
TVAng-Ost. Fiir die darin liegende Abweichung vom
Grundsatz der Tarifeinheit ist keine Grundlage ersicht-
lich. Selbst wenn man den Tarifparteien insoweit Spiel-
raum gewdhrt, fehlt es jedenfalls an einer ausdriickli-
chen, jeden Zweifel ausschliefenden Abrede. Auch aus
diesem Grund muf daher der TVAng-Ost zurticktre-
ten.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, da bei dauernder
Arbeit im Tarifgebiet West die West-Tarifvertrige An-
wendung finden.

VI. Anwendbare Tarifvertrige bei voriibergehen-
der Titigkeit im anderen Tarifgebiet

Der Fall, daR voriibergehend in einem anderem Ta-
rifgebiet gearbeitet wird, ist angesichts der sehr bunten
Tarif-Landkarte in der gewerblichen Wirtschaft schon
bisher keine Seltenheit. In Anlehnung an die im inter-
nationalen Sozialversicherungsrecht entwickelte und
ins internationale Arbeitsrecht {ibernommene , Aus-
strahlung” dndert sich in solchen Fillen der anwendba-
re Tarifvertrag nicht.*) Dies hat den nicht unbetrachtli-
chen Nachteil, daf eine ,, voriibergehende” Abordnung
auflerordentlich lange dauern kann; ist sie etwa auf ein
bis drei Jahre angelegt, entsteht im Grunde eine ahnli-
che Situation wie bei dauerndem Wechsel des Arbeits-
platzes.

Die Tarifwerke des 6ffentlichen Dienstes haben in-
soweit keine eindeutige Regelung getroffen. Mafistabe

dafiir, wie lange von einer ,voriibergehenden” Tatig-
keit im anderen Tarifgebiet die Rede sein kann, enthal-
ten sie nicht. Insofern bliebe es an sich bei den allge-
meinen Grundsatzen.

In der Literatur wurde der Vorschlag gemacht, fiir
die Ost-West-Konstellation eine eigenstandige Kolli-
sionsnorm fiir Tarifvertrage zu entwickeln*). Grundge-
danke ist der Schutz der Tarifautonomie: Im Geltungs-
bereich des Grundgesetzes darf es keine Kollisionsnor-
men geben, die der Aushohlung von Tarifvertragen
Vorschub leisten.*) Dies bedeutet, daff nach spatestens
dreimonatiger Tatigkeit die West-Tarife eingreifen. Fiir
eine solche etwas dezisionistische Festlegung spricht,
dafd das geltende Recht an anderer Stelle den einzelnen
Arbeitnehmer mit Ablauf dieser Frist als ,integriert”
ansieht: Drei Monate betrdgt die (nur voriibergehend
durch sechs Monate ersetzte) Frist fiir den Einsatz von
Leiharbeitnehmern, nach §13 Abs.3 BPersVG beginnt
das Wahlrecht zum Personalrat nach dreimonatiger
Tatigkeit.*) Wird umgekehrt ein Arbeitnehmer aus
dem Tarifgebiet West in das Gebiet der fritheren DDR
entsandt, kann es bei den allgemeinen Regeln bleiben:
Hier droht keine Unterlaufung der Tarifautonomie,
wenn das westliche Tarifgehalt fortbezahlt wird.

46) LAG Hamm BB 1970, 753; zustimmend wohl WIEDEMANN-STUMPF,
a.a.0.,84Rn. 62

47) KEMPEN AuR 1991, 133; DAUBLER DB 1991, 1622
48) Eingehender DAUBLER DB 1991, 1624f.

49) Fiir entsprechende Anwendung der Monatsfrist des §95 Abs. 3 BetrVG
KEMPEN AuR 1991, 136

Tagung der Gesellschaft fur Rechtsvergleichung 1991

Von Jirgen Kruse, Minchen

Bestandsaufnahme des Kiindigungsschutzrechts in der Europaischen Gemeinschaft
und Probleme der Harmonisierung

Vom 18. bis 21.9. 1991 fand in Saarbriicken die dies-
jahrige Tagung der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung
statt. An dieser Stelle ist von der Arbeitssitzung der
Fachgruppe fiir Arbeits- und Sozialrecht am Freitag,
den 20. September 1991, zu berichten. Sie hatte sich den
Kiindigungsschutz in der Europédischen Gemeinschaft
zum Thema gewahlt und wollte dabei eine Bestands-
aufnahme der Systeme und Probleme ihrer Harmoni-
sierung vornehmen. Unter dem Vorsitz und der Dis-
kussionsleitung durch Professor Dr. Rolf Birk, Trier, be-
richteten Herr Dr. Francis Kessler, Nancy, tiber die Si-
tuation in Frankreich, Frau Professor Dr. Luisa Galanti-
no, Modena, iiber die Rechtslage in Italien, und Herr
Professor Dr.Mark Freedland, Oxford, beschloff die
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Landesberichte mit einem Referat zu Grofbritannien.
Die Aufgabe, einen zusammenfassenden Generalbe-
richt zu erstatten, hatte Herr Professor Dr. Wolfhart
Kohte, Diisseldorf!), tibernommen.

Nach der Begriifung der Teilnehmer und der Vor-
stellung des Podiums gab Herr Professor Dr. Birk eine
kurze Einleitung in die Thematik der Arbeitssitzung.
Ziel der Veranstaltung sollte es nach seinen Worten
sein, herauszufinden, inwieweit Gemeinsames und
Trennendes in den nationalen Rechtsordnungen zu

') Prof. Dr. Kohte war im Tagungsprogramm und auch in der Information
dieser Zeitschrift (s. ZTR H.9/1991, S.376) noch als Privatdozent aus Bo-
chum angektindigt, hatte zwischenzeitlich aber einen Ruf nach Diisseldorf
erhalten.
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