BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 500/04

5 Sa 128/04
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

26. April 2006
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 26. April 2006 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gréafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Herbst und Wolf fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 22. Juni 2004 - 5 Sa
128/04 - aufgehoben.
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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Libeck vom 11. M&rz 2004 - 1 Ca 31/04 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien nicht mit Ablauf des 31. Marz 2004 durch Befristung
geendet hat.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer Befristung.

Der am 13. Februar 1950 geborene Klager war seit dem 12. Juli 1999 auf
Grund mehrerer befristeter Arbeitsvertrage bei der Beklagten als Aushilfe in der Pro-
duktion/Maschinenarbeiter beschéftigt. Der zuletzt abgeschlossene Vertrag vom
18. Februar 2003 sah eine Befristung des Arbeitsverhéaltnisses fur die Zeit vom 19.
Februar 2003 bis 31. Méarz 2004 vor.

Mit der am 5. Januar 2004 erhobenen Klage hat der Klager die Unwirksamkeit
der zuletzt vereinbarten Befristung geltend gemacht und sich hierzu auf die Unverein-
barkeit der Vorschrift des § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit den Vorgaben der Richtlinie
1999/70/EG vom 28. Juni 1999 sowie der Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November
2000 berufen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien nicht mit Ablauf des 31. M&rz 2004 durch Be-
fristung endet,

2.  die Beklagte zu verurteilen, den Klager nach dem 1. April
2004 zu unveranderten Arbeitsbedingungen als Arbeiter
in der Produktion weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; das Landesarbeitsgericht hat

die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Mit der Revision ver-
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folgt der Klager seine Antrage weiter, wahrend die Beklagte die Zuriickweisung der

Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist begrindet und fihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, zur Abanderung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung und zur be-
antragten Feststellung. Die rechtzeitig erhobene Befristungskontrollklage (§ 17 Satz 1
TzBfG) des Klagers ist begrindet. Die in dem letzten Arbeitsvertrag vom 18. Februar
2003 vereinbarte Befristung zum 31. Marz 2004 ist unwirksam. Sie kann nicht mit den
Bestimmungen des TzBfG gerechtfertigt werden. Die streitbefangene Befristung ist
nicht durch einen sachlichen Grund iSd. § 14 Abs. 1 TzBfG gerechtfertigt. Die Voraus-
setzungen fur eine sachgrundlose Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG sind nicht gege-
ben. Auf die Mdglichkeit der sachgrundlosen Befristung nach § 14 Abs. 3 Satz 1 und 4
TzBfG kann sich die Beklagte nicht berufen. Die Vorschrift verstéf3t gegen Gemein-
schaftsrecht und ist deshalb nicht, auch nicht aus Griinden des Vertrauensschutzes zu
Gunsten der Beklagten anzuwenden. Der auf vorlaufige Weiterbeschéaftigung fur die
Dauer des Rechtsstreits gerichtete Antrag zu 2 ist dem Senat nicht zur Entscheidung

angefallen.

A. Die Beklagte kann die Befristung nicht auf § 14 Abs. 1 TzBfG stutzen. Nach
8§ 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsvertrags zulassig, wenn sie
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Die Beklagte hat einen sachlichen
Grund fur den vom 19. Februar 2003 bis zum 31. Marz 2004 befristeten Arbeitsvertrag
nicht geltend gemacht.

B. Die Beklagte kann die Befristung nicht mit der Vorschrift des § 14 Abs. 2
TzBfG begriinden. Die Voraussetzungen einer sachgrundlosen Befristung nach § 14
Abs. 2 TzBfG liegen nicht vor. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist die kalendermafige
Befristung eines Arbeitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur
Dauer von zwei Jahren zulassig, sofern mit demselben Arbeitgeber nicht bereits zuvor
ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Der Klager war vor
der streitbefangenen Befristung bereits zuvor bei der Beklagten im Rahmen von be-

fristeten Arbeitsverhaltnissen insgesamt langer als 2 Jahre beschaftigt.
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C. Die Beklagte kann sich zur Rechtfertigung der Befristung nicht auf § 14 Abs. 3
Satz 1 und 4 TzBfG berufen. Danach bedarf die Befristung keines sachlichen Grundes,
wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnisses das 52. Le-
bensjahr vollendet hat. Diese Voraussetzungen liegen zwar vor. 8 14 Abs. 3 Satz 4
TzBfG, der bis zum 31. Dezember 2006 die Altersgrenze des § 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG
auf das 52. Lebensjahr absenkt, ist aber mit Gemeinschaftsrecht nicht zu vereinbaren.
Die Vorschrift darf von den nationalen Gerichten nicht angewendet werden. Das folgt
aus der den Senat bindenden Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom
22. November 2005 (- C-144/04 [Mangold] - AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA
TzBfG 8 14 Nr. 21, Rn. 78). Das gilt auch fur Befristungsabreden, die vor der Entschei-
dung des Europaischen Gerichtshofs getroffen worden sind. Der Senat ist nicht ver-
pflichtet, den Europaischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung nach Art. 234 Abs. 3
EG anzurufen, weil die Unvereinbarkeit des § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit Gemein-
schaftsrecht durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs geklart ist. Der Unanwend-
barkeitsausspruch verstdf3t nicht gegen nationales Verfassungsrecht, so dass eine

Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 GG nicht in Betracht kommit.

l. Der Européische Gerichtshof hat entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht
und insbesondere der Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf - RL 2000/78/EG - (ABIl. EG Nr. L
303 S. 16 B) dahin auszulegen sind, dass sie einer nationalen Regelung wie § 14
Abs. 3 Satz 4 TzBfG entgegenstehen. Die nationalen Gerichte haben die volle Wirk-
samkeit des allgemeinen Verbots der Diskriminierung wegen des Alters zu gewéahr-
leisten, indem sie jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unan-
gewendet lassen, auch wenn die Frist fir die Umsetzung der genannten Richtlinie noch

nicht abgelaufen ist.

1. Nach Art. 1 der RL 2000/78/EG besteht deren Zweck in der Schaffung eines
allgemeinen Rahmens zur Bekampfung der Diskriminierung ua. wegen des Alters im
Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mit-
gliedstaaten. Art. 2 Abs. 1 RL 2000/78/EG bestimmt, dass es keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung wegen des Alters geben darf. Nach Art. 6 Abs. 1 RL
2000/78/EG kodnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen
des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind

und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel aus den Bereichen Be-

10

11

12



-5- 7 AZR 500/04

schaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung gerechtfertigt und die Mittel zur

Erreichung dieses Zwecks angemessen und erforderlich sind.

2. Nach Auffassung des Europaischen Gerichtshofs stellt die durch § 14 Abs. 3
Satz 4 TzBfG fiur die Arbeitgeber erdffnete Moglichkeit zur sachgrundlosen Befristung
von Arbeitsvertragen mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, eine
unmittelbar auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlung dar. Zwar sei das mit der
Vorschrift verfolgte Ziel, die berufliche Eingliederung arbeitsloser &lterer Arbeitnehmer
zu fordern, grundsatzlich als eine objektive und angemessene Rechtfertigung der auf
dem Merkmal des Alters beruhenden Ungleichbehandlung anzusehen (EuGH 22. No-
vember 2005 - C-144/04 [Mangold] - AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA TzBfG § 14
Nr. 21, Rn. 61). Der den Mitgliedstaaten bei der Wahl der Maflinahmen zur Erreichung
ihrer Ziele im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik zustehende weite Ermessensspiel-
raum (EuGH 22. November 2005 aaO, Rn. 63) werde aber Uberschritten, wenn die
nationale Vorschrift das Alter des betroffenen Arbeithehmers als einziges Kriterium fir
die Befristung des Arbeitsvertrags vorsehe, sofern nicht nachgewiesen sei, dass die
Festlegung einer Altersgrenze unabhéngig von der Struktur des jeweiligen Arbeits-
markts und der personlichen Situation des Betroffenen zur beruflichen Eingliederung
arbeitsloser alterer Arbeitnehmer erforderlich sei. Mit diesem Inhalt gehe die Vorschrift
uber das hinaus, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und erforderlich
sei. Zur Wahrung des Grundsatzes der Verhéaltnismafigkeit sei es erforderlich, bei
Ausnahmen von einem Individualrecht die Erfordernisse des Gleichbehandlungsgrund-
satzes soweit wie moglich mit denen des angestrebten Ziels in Einklang zu bringen.
Derartige nationale Vorschriften konnten daher nicht nach Art. 6 Abs. 1 der RL
2000/78/EG gerechtfertigt werden (EuGH 22. November 2005 aaO, Rn. 65)

Der Feststellung einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung stehe nicht
entgegen, dass die Umsetzungsfrist flr die RL 2000/78/EG noch nicht abgelaufen sei
(EuGH 22. November 2005 - C-144/04 [Mangold] - AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1
= EzA TzBfG § 14 Nr. 21, Rn. 66).

Erstens durften die Mitgliedstaaten bereits wéhrend der Laufzeit der Umset-
zungsfrist einer Richtlinie die Erreichung des Richtlinienziels durch ihre Rechtssetzung
nicht ernsthaft in Frage stellen (EuGH 22. November 2005 - C-144/04 [Mangold] - AP
Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA TzBfG § 14 Nr. 21, Rn. 67). Dies gelte unabhéngig
davon, ob mit der nationalen Regelung eine Umsetzung der Richtlinie beabsichtigt sei.

Die Einschrankung der zeitlichen Geltung der Regelung in 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG
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bis zum 31. Dezember 2006 fuhre nicht zu einer anderen Beurteilung, da die Bundes-
republik innerhalb der bis zum 2. Dezember 2006 verlangerten Umsetzungsfrist Mal3-
nahmen zu ergreifen habe, um das nationale Recht dem in der Richtlinie vorgeschrie-
benen Ergebnis anzundhern. AuRerdem werde am 31. Dezember 2006 ein beachtli-
cher Teil der Arbeitnehmer, mit denen nach 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG sachgrundlos
befristete Arbeitsverhaltnisse vereinbart worden seien, weiter unter die Regelung des §
14 Abs. 3 TzBfG fallen, so dass diese Personengruppe von bestandsgeschiitzten un-
befristeten Arbeitsverhaltnissen voraussichtlich auf Dauer ausgeschlossen sei (EuGH
22. November 2005 - C-144/04 [Mangold] - AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA
TzBfG § 14 Nr. 21, Rn. 68 bis 73).

Zweitens sei der Grundsatz der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf
nicht in der RL 2000/78/EG verankert. Diese bezwecke lediglich die Schaffung eines
allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierungen wegen der in der RL
2000/78/EG genannten Merkmale (EuGH 22. November 2005 - C-144/04 [Mangold] -
AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA TzBfG § 14 Nr. 21, Rn. 74). Das grundsatzliche
Verbot dieser Formen der Diskriminierung habe seinen Ursprung in den verschiedenen
volkerrechtlichen Vertragen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedstaaten. Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters sei somit als allgemei-
ner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzusehen (EuGH 22. November 2005 aaO
Rn. 75). Die Wahrung des allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehandlung insbeson-
dere im Hinblick auf das Alter hange nicht vom Ablauf der Umsetzungsfrist fur die RL
2000/78/EG ab. Es obliege daher dem nationalen Gericht, bei dem ein Rechtsstreit
uber das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters anhangig sei, im Rahmen seiner
Zusténdigkeiten den rechtlichen Schutz, der sich fir den Einzelnen aus dem Gemein-
schaftsrecht ergebe, zu gewahrleisten, indem es jede mdglicherweise entgegenste-
hende Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet lasse (EuGH 22. November
2005 aaO Rn. 76 und 77).

Il. Der Senat ist an den mit einem Versto3 gegen das Ziel der RL 2000/78/EG
und mit einem Verstol3 gegen das auf allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschafts-
rechts beruhenden Verbot der Altersdiskriminierung begriindeten Unanwendbarkeits-
ausspruch des Européischen Gerichtshofs gebunden. Die Entscheidung des Gerichts-
hofs beruht auf der Auslegung des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemein-
schaft iSd. Art. 234 Abs. 1 Buchst. a EG und hélt sich im Rahmen der dem Européi-
schen Gerichtshof nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG Ubertragenen Zustandigkeiten. Mit
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der auf das Verbot der Altersdiskriminierung gestitzten Begrindung hat der Gerichts-
hof die ihm durch die deutschen Zustimmungsgesetze zu den Europaischen Vertragen
Ubertragenen Kompetenzen nicht tiberschritten. Gleiches gilt fiir die Ausfilhrungen zum
Verstol3 gegen das Ziel der RL 2000/78/EG iVm. mit den Grundsatzen zur Vorwirkung
einer Richtlinie. Die im Schrifttum (Bauer/Arnold NJW 2006, 6; Giesen SAE 2006, 45;
Laber/Goetzmann ArbRB 2006, 51; Koenigs DB 2006, 49; Nicolai DB 2005, 2641,
Preis NZA 2006, 401; Reich EuZW 2006, 20; Reichold ZESAR 2006, 55; Thising ZIP
2005, 2149) geaulRerte Kritik an der Entscheidung vom 22. November 2005 gebietet

kein erneutes Vorabentscheidungsverfahren zu § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG.

1. Nach Art. 220 EG sichert der Europaische Gerichtshof die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Vertrags. Hierzu entscheidet er nach
Art. 234 Abs. 1 Buchst. a EG in einem Vorabentscheidungsverfahren tber die Ausle-
gung des Vertrags. Dadurch soll eine einheitliche Auslegung und Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts durch die nationalen Gerichte gewahrleisten werden (EuGH 27.
Marz 1980 - Rs. 61/79 - [Denkavit Intaliana] EUGHE 1980, 1205, Rn. 15). Von Art. 234
Abs. 1 Buchst. a EG erfasst werden nicht nur die Bestimmungen des Vertrags zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft, sondern auch das sonstige Primérrecht,
wie zB die Vorschriften des Vertrags uber die Européische Union (EU). Zum Primér-
recht zéahlen daher auch die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewahrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten als

allgemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeben (Art. 6 Abs. 2 EU).

Durch Art. 234 Abs. 1 EG ist dem Gerichtshof im Verhdltnis zu den Gerichten
der Mitgliedstaaten die abschlieRende Entscheidungsbefugnis Uber die Auslegung des
Vertrags sowie Uber die Gultigkeit und die Auslegung der dort genannten abgeleiteten
gemeinschaftsrechtlichen Akte Ubertragen worden (BVerfG 25. Juli 1979 - 2 BvL 6/77 -
BVerfGE 52, 187, 200). Die Zustandigkeit des Europdischen Gerichtshofs erstreckt
sich nicht nur auf die Entscheidung Uber die Rechtsgtiltigkeit der Normen des Gemein-
schaftsrechts, sondern auch Uber die nach seiner Auffassung existierenden unge-
schriebenen Normen des Gemeinschaftsrechts und ihre Auslegung, die als priméares
Gemeinschaftsrecht Geltung entfalten (BVerfG 29. Mai 1974 - 2 BvL 52/71 - BVerfGE
37, 271, 281). Die Ermachtigung zu einer verbindlichen Entscheidung im Rahmen ei-
nes Vorabentscheidungsverfahrens beruht auf den der Europaischen Union durch die
Zustimmungsgesetze gemal Art. 23 Abs. 1 Satz 2, Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG Ubertra-
genen Kompetenzen (BVerfG 22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83 - BVerfGE 73, 339,

18

19



-8- 7 AZR 500/04

375). In diesem Rahmen ist der Europaische Gerichtshof in einem Vorabentschei-
dungsverfahren Uber die Auslegung und Konkretisierung vorhandener Kompetenzen
der Gemeinschaft im Lichte und im Einklang mit den Vertragszielen auch zu einer
Rechtsfortbildung des Gemeinschaftsrechts berufen (BVerfG 8. April 1987 - 2 BvR
687/85 - BVerfGE 75, 223, 242). Lediglich eine von den Zustimmungsgesetzen nicht
mehr gedeckte Handhabung oder Fortbildung des Vertrags durch den Gerichtshof ist
als unverbindlich anzusehen (BVerfG 12. Oktober 1993 - 2 BvR 2134/92 - BVerfGE 89,
155, 188).

2. Gemessen an diesen Grundséatzen halt sich das Ergebnis der Entscheidung
des Europaischen Gerichtshofs vom 22. November 2005 innerhalb der durch die deut-
schen Zustimmungsgesetze zum europdischen Integrationsprozess gezogenen Gren-

zen.

Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs Uber die Unanwendbarkeit
von § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG beruht auf der Auslegung und Anwendung von gemein-
schaftsrechtlichem Primarrecht iSd. Art. 234 Abs. 1 Buchst. a EG, namlich des Grund-
satzes der Vertragstreue der Mitgliedstaaten (Art. 10 Abs. 2, Art. 249 Abs. 3 EG) sowie
der allgemeinen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts. Das Vorliegen einer Doppelbe-
grindung folgt daraus, dass der Europaische Gerichtshof seine Ausfuhrungen zur
Vorwirkung von Richtlinien mit dem Wort ,erstens” und die Darlegungen zur Unverein-
barkeit von 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz der Gleichbehandlung mit dem Wort ,zweitens* begonnen hat. Die Ent-
scheidung ist jedenfalls im Ergebnis unmissverstandlich. Einer erneuten Vorlage an
den Europaischen Gerichtshof zur Unvereinbarkeit von 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit

Gemeinschaftsrecht bedarf es deshalb nicht.

a) Der Senat ist an den Unanwendbarkeitsausspruch des Europaischen Ge-
richtshofs gebunden, soweit er die Unanwendbarkeit von § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit
einer mit allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts nicht zu vereinbarenden

Ungleichbehandlung im Hinblick auf das Alter begriindet hat.

aa) Es entspricht standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, dass
er bei der Gewahrleistung der Grundrechte von den gemeinsamen Verfassungsuber-
lieferungen der Mitgliedstaaten auszugehen hat und keine Malinahmen ,als rechtens”
anerkennen kann, die unvereinbar sind mit den von den Verfassungen dieser Staaten
anerkannten und geschutzten Grundrechten (14. Mai 1974 - Rs. 4/73 [Nold] - EuGHE
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1974, 491). Diese Rechtsprechung hat Eingang in den Vertrag Uber die Europaische
Union gefunden. Art. 6 Abs. 2 EU stellt eine Kodifikation der Grundsatze des bereits
zuvor vom Europdischen Gerichtshof richterrechtlich entwickelten Grundrechtsschut-
zes dar. Zu den allgemeinen Grundséatzen des Gemeinschaftsrechts zahlt nach Auffas-
sung des Europaischen Gerichtshofs auch der Grundsatz der Gleichbehandlung in
Beschaftigung und Beruf, der einer Diskriminierung wegen der in Art. 1 RL 2000/78/EG
genannten Merkmale entgegensteht (EuGH 22. November 2005 - C-144/04 [Mangold]
- AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA TzBfG § 14 Nr. 21, Rn. 74 f.). Dieser Grundsatz
ist als ein Unterfall des allgemeinen Grundsatzes der Gleichheit und der Nichtdiskrimi-
nierung anzusehen, der zu den Gemeinschaftsgrundrechten gehoért (EuGH 19. Oktober
1977 - Rs. 117/76 [Ruckdeschel] - EUGHE 1977, 1753, Rn. 7; 6. Dezember 1984 - Rs.
59/83 [Biovilac] - EUGHE 1984, 4057, Rn. 19). Danach dirfen gleiche Sachverhalte nur
unterschiedlich behandelt werden, wenn eine Differenzierung objektiv gerechtfertigt ist.
Bei der Durchfihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen miissen die Mitglied-
staaten die Erfordernisse des Grundrechtsschutzes in der Gemeinschaftsrechtsord-
nung beachten (EuGH 12. Dezember 2002 - C-442/00 [Caballero] - EuGHE | 2002,
11915, Rn. 32, 30). Der allgemeine Grundsatz der Gleichheit und der Nichtdiskriminie-
rung, auf den sich auch eine Privatperson vor einem nationalen Gericht berufen kann
(EuGH 15. April 1997 - C-27/95 [Bakers of Nailsea] - EUGHE | 1997, 1847, Rn. 21),
begrenzt daher den nationalen Gesetzgeber bei der Normsetzung, soweit dessen Re-
gelung in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt (EuGH 29. Mai 1997
- C-299/95 [Kremzow] - EUGHE | 1997, 2629, Rn. 15 f.). Verstol3t eine innerstaatliche
Regelung gegen den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitssatz, ist das nationale Ge-
richt gehalten, eine diskriminierende nationale Bestimmung auf3er Anwendung zu las-
sen, ohne dass es ihre vorherige Aufhebung durch den Gesetzgeber beantragen oder
abwarten misste. Auf die Mitglieder der benachteiligten Gruppe ist die Regelung an-
zuwenden, die fur die Gbrigen Arbeitnehmer gilt (EUGH 12. Dezember 2002 - C-442/00
[Caballero] - aaO, Rn. 43; bestatigt durch EuGH 16. Dezember 2004 - C-520/03 [Vale-
ro] - EuGHE | 2004, 12065, Rn. 34-38; zur Prifungskompetenz und Vorlagepflicht der
nationalen Gerichte in diesen Fallen EUGH 15. April 1997 - C-27/95 [Bakers of Nailsea]
- aa0, Rn. 19 f.). Das Bundesverfassungsgericht hat die am allgemeinen Gleichheits-
satz und dem Verbot der Nichtdiskriminierung orientierte Grundrechtsprifung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs gebilligt und zum Anlass genommen, seine Prufungskompe-
tenz bei der Anwendung von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht insoweit zurtiickzuneh-
men (22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83 - BVerfGE 73, 339, 378 ff.).

-10 -
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bb) Die durch § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG vorgenommene Ungleichbehandlung von
Arbeitnehmern ab Vollendung des 52. Lebensjahres gegeniiber anderen Arbeitneh-
mern konnte einer am Grundsatz der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf
orientierten Prufung unterzogen werden. Das TzBfG féllt in den Geltungsbereich des
Gemeinschaftsrechts, da es nach der amtlichen Anmerkung des Gesetzgebers der
Umsetzung der RL 1999/70/EG dient. Auch die Heranziehung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf als Unterfall des allgemeinen Grundsat-
zes der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung halt sich in dem fur den Europaischen
Gerichtshof durch Art. 23 Abs. 1 GG eroffneten Rahmen. Zwar mag es zutreffen, dass
ein Verbot der Altersdiskriminierung bisher weder in den verbindlich geltenden volker-
rechtlichen Vertrdgen noch in einer nennenswerten Anzahl der Verfassungen der Mit-
gliedstaaten ausdriicklich genannt ist (nach Preis NZA 2006, 401, 406 ist ein Verbot
der Altersdiskriminierung nur in der finnischen und portugiesischen Verfassung er-
wahnt). Dies schlief3t es nicht aus, das Verbot einer nicht gerechtfertigten Ungleichbe-
handlung wegen des Alters aus den offen formulierten Tatbestanden der volkerrechtli-
chen Vertrage und Verfassungen der Mitgliedstaaten, die Diskriminierungen fur unzu-
lassig erklaren, herzuleiten (Korner NZA 2005, 1395, 1397). Daneben ist es metho-
disch vertretbar und hélt sich daher im Rahmen der dem Europaischen Gerichtshof bei
der Auslegung des Primérrechts erdffneten Rechtserkenntnismdglichkeiten, sich bei
der Herleitung eines einheitlichen gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes nicht
an einer Mindestanzahl von Mitgliedstaaten zu orientieren, sondern an dem in einem
Mitgliedstaat oder nur in einer geringen Anzahl von Mitgliedstaaten ausdrucklich ge-
wahrleisteten Grundrechtsschutz, soweit dies nicht zu einer Kollision mit Verfassungs-
grundsatzen anderer Mitgliedstaaten fuhrt. Diese Methodik steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach der Europaische Gerichts-
hof nicht gehalten ist, die allgemeinen Rechtsgrundséatze des Gemeinschaftsrechts auf
dem insoweit bescheidensten allgemeinen Nenner aus dem Vergleich der mitglied-
staatlichen Verfassungen zu verorten, sondern zu erwarten ist, dass er nach der best-
mdglichen Entfaltung eines Grundrechtsprinzips im Gemeinschaftsrecht trachten wird
(22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83 - BVerfGE 73, 339, 385).

Selbst wenn das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters durch den Eu-
ropaischen Gerichtshof nicht im Rahmen der Vertragsauslegung, sondern nur im Wege
einer jedenfalls partiellen Rechtsfortbildung hatte herangezogen werden kénnen, lage
darin keine Uberschreitung der durch die Zustimmungsgesetze zum europdischen In-

tegrationsprozess eroffneten Kompetenz des Gerichtshofs. Eine entsprechende
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Rechtsfortbildung ware im Hinblick auf das gemeinschaftsrechtliche Ziel der Rechtsan-
gleichung mit nationalem Verfassungsrecht vereinbar. Die Heranziehung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf als Unterfall des allgemeinen
Grundsatzes der Gleichheit und Nichtdiskriminierung hélt sich innerhalb der auf die
Gemeinschaft Ubertragenen Zustandigkeiten und vertraglich begriindeten Handlungs-
madglichkeiten. Die auf die Gemeinschaft Ubertragene Kompetenz umfasste jedenfalls
nach der einstimmigen Verabschiedung der auf Art. 13 Abs. 1 EG gestitzten Richtli-
nien MaRnahmen zur Bekampfung von Diskriminierungen wegen der dort genannten

Merkmale.

b) Angesichts dessen kann dahin gestellt bleiben, ob der Senat auch an den Un-
anwendbarkeitsausspruch des Européischen Gerichtshofs gebunden ist, soweit er die
Unanwendbarkeit von 8§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG aus dem Ziel und Zweck der RL
2000/78/EG iVm. den flir die Vorwirkung von Richtlinien geltenden Grundsatzen her-
geleitet hat. Der Senat meint allerdings, dass der Gerichtshof auch insoweit seine ihm
durch den Vertrag zugewiesenen Kompetenzen nicht Uberschritten hat. Eine Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts durch den Europaischen Gerichtshof, wonach eine
nicht oder nicht ordnungsgemalfle Umsetzung einer Richtlinie stets zu ihrer unmittelba-
ren Geltung zwischen den Birgern der Mitgliedstaaten fihrt, stiinde zwar angesichts
des eindeutigen Wortlauts des Art. 249 Abs. 3 EG mit den an die Gemeinschaft nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ubertragenen Zustandigkeiten nicht im Einklang. Die Begrin-
dung des Européaischen Gerichtshofs ist nach Auffassung des Senats jedoch dahinge-
hend zu verstehen, dass ein wahrend der Umsetzungsfrist einer Richtlinie erlassenes
nationales Gesetz unanwendbar ist, wenn sein Inhalt im Widerspruch zu dem Richtli-
nienziel steht und eine Mdoglichkeit zur gemeinschaftskonformen Auslegung nicht be-
steht. Damit halt sich die vom Gerichtshof gegebene Begriindung im Rahmen der an
die Gemeinschaft Ubertragenen Kompetenzen. Der Europdische Gerichtshof hat den
aus seiner Sicht bei der Gultigkeitsprifung von 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG bestehenden
Konflikt zwischen den Grundsétzen der Verbindlichkeit des Richtlinienziels fur die zur
Vertragstreue verpflichteten Mitgliedstaaten und der fehlenden unmittelbaren Geltung
der RL 2000/78/EG unter Privaten zu Gunsten eines Vorrangs des Grundsatzes der

Vertragstreue aufgelost.

aa) Rechtsgrundlage fir die Annahme einer Vorwirkung von Richtlinien ist der
Grundsatz der Vertragstreue der Mitgliedstaaten, wie er in Art. 10 Abs. 2 EG und Art.
249 Abs. 3 EG enthalten ist. Danach sind die Mitgliedstaaten nicht nur gehalten, die
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Richtlinien rechtzeitig, ihrem Geiste nach und in wirksamer Weise umzusetzen, son-
dern auch verpflichtet, keine MaRnahmen zu ergreifen, die dem Ziel des Gemein-
schaftsrechts zuwiderlaufen. Diese Pflicht obliegt allen Tragern 6ffentlicher Gewalt in
den Mitgliedstaaten einschlief3lich der Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeiten. Die
staatlichen Stellen haben alle MalRnahmen zu unterlassen, die geeignet sind, die Ziele
der europdischen Rechtssetzung zu gefédhrden oder gar zu verhindern. Der Grundsatz
der Vertragstreue begrenzt deshalb auch die Rechtssetzungsbefugnis des nationalen
Gesetzgebers im Geltungsbereich von Richtlinien, deren Umsetzungsfrist noch nicht
abgelaufen ist. Bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist besteht ein Gebot zur Bertick-
sichtigung der Richtlinie mit dem Ziel der kiinftigen Wahrung der Widerspruchsfreiheit
der gemeinsamen Rechtsordnung. Die Mitgliedstaaten dirfen keine Rechtsnormen
erlassen, die geeignet sind, der spateren Umsetzung der Richtlinie faktisch entgegen-
zustehen oder die Erreichung des in dieser Richtlinie vorgeschriebenen Ziels ernstlich
in Frage zu stellen (EuGH 10. November 2005 - C-316/04 [Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie] - zur Veréffentlichung in EUGHE | vorgesehen, Rn. 42; 8. Mai 2003 - C-
14/02 [ATRALSA] - EuGHE | 2003, 4431, Rn. 58; 22. Juni 2000 - C-318/98 [Fornasar] -
EuGHE | 2000, 4785, Rn. 41 f.; 18. Dezember 1997 - C-129/96 [Inter-Environnement
Wallonie] - EUGHE | 1997, 7411, Rn. 40).

bb) Allerdings ermachtigt der Grundsatz der Vorwirkung die nationalen Gerichte
regelmafig nur zu einer gemeinschaftskonformen Auslegung des nationalen Rechts.
Dies steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, nach
der Richtlinien im Unterschied zu den Normen des Primarrechts keine unmittelbare
Wirkung zukommt. Nach Art. 249 Abs. 3 EG wenden sich Richtlinien an die Mitglied-
staaten und verpflichten diese, die in ihnen enthaltenen Vorgaben in nationales Recht
umzusetzen. Daher kénnen Richtlinien nur in Ausnahmefallen unmittelbare Wirkung
entfalten. Allerdings kann sich ein Mitgliedstaat, der eine Richtlinie nicht oder nicht ord-
nungsgeman innerhalb der vorgesehenen Frist umgesetzt hat, seinen Blrgern gegen-
Uber nicht auf diese Saumigkeit berufen. Im Interesse der praktischen Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts kommt der Richtlinie in diesem Fall unmittelbare Wirkung
zugunsten der Burger zu, wenn die betreffende Vorschrift eine inhaltlich hinreichend
bestimmte und unbedingte Regelung enthalt (EuGH 5. Oktober 2004 - C-397/01
[Pfeiffer] - EUGHE | 2004, 8835 = AP EWG-Richtlinie Nr. 93/104 Nr. 12 = EzA Richtlinie
93/104 EG-Vertrag 1999 Nr. 1 mwN, Rn. 103, 108 f.). Liegen die Voraussetzungen fir
eine unmittelbare Wirkung der Richtlinie - wie stets im Verhéltnis zwischen Privaten -

nicht vor, besteht fir das nationale Gericht nach Gemeinschaftsrecht keine Méglichkeit,
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nationale Vorschriften ,zu eliminieren®, die von einer Vorschrift einer nicht umgesetzten
Richtlinie abweichen (EuGH 26. September 1996 - C-168/95 [Arcaro] - EuGHE | 1996,
4705, Rn. 40, 43).

cc) Von dieser Rechtsprechung ist der Europaische Gerichtshof in der Entschei-
dung vom 22. November 2005 nicht abgewichen. Er hat nur klar gestellt, dass sich ein
Unionsbirger auch aul3erhalb eines Rechtsverhaltnisses mit dem Mitgliedstaat auf die
Verbindlichkeit des Richtlinienziels berufen und eine mit diesem unvereinbare nationale
Rechtssetzung zur gerichtlichen Uberpriifung stellen kann. Mit der damit moglicherwei-
se verbundenen Erweiterung der Rechtsschutzmdglichkeit hat der Gerichtshof seine
Zustandigkeit nicht Gberschritten (aA Bauer/Arnold NJW 2006, 6, 8; wohl auch Nicolai
DB 2005, 2641, 2642). Der von ihm zur Begriindung der Unanwendbarkeit des § 14
Abs. 3 Satz 4 TzBfG herangezogene Grundsatz der Vertragstreue der Mitgliedstaaten
und die hieraus abgeleitete Vorwirkung von Richtlinien zahlen zum Primérrecht der
Gemeinschaft. Die mit der Verbindlichkeit des Richtlinienziels begriindete Entschei-
dung grundet sich auf den Wortlaut sowie den Normzweck des Art. 249 Abs. 3 EG und
halt sich damit im Rahmen der fur die Auslegung des Vertrags geltenden Grundsatze
(BVerfG 8. April 1987 - 2 BVR 687/85 - BVerfGE 75, 223, 243).

Eine nach nationalem Verfassungsrecht unzulassige Erweiterung der bisher
anerkannten Sanktionskategorie der Berufungsmdglichkeit des Unionsbirgers auf
Richtlinien (BVerfG 8. April 1987 - 2 BvR 687/85 - BVerfGE 75, 223, 243) liegt hierin
nicht. Die gegenuber friheren Entscheidungen des Gerichtshofs erweiterte Beru-
fungsmaoglichkeit auf das nach Art. 249 Abs. 3 EG verbindliche Richtlinienziel orientiert
sich an der aus dem Grundsatz der Vertragstreue abgeleiteten Unanwendbarkeit von
nationalem Recht. Fur die mit der richtlinienwidrigen Umsetzung verbundene Gefahr-
dung des Gemeinschaftsrechts ist es ohne Bedeutung, ob sich die mit dem Richtlinien-
ziel unvereinbare Rechtssetzung des Mitgliedstaats nur gegenlber seinen Blrgern
oder auch im Verhaltnis unter Privaten auswirkt. In beiden Fallen liegt ein Verstol3 des
Mitgliedstaats gegen seine sich aus Art. 10 Abs. 2, Art. 249 Abs. 3 EG ergebenden
Verpflichtungen vor. Die Berufungsmoglichkeit einer Privatperson auf die Verbindlich-
keit des Richtlinienziels fuhrt auch zu keiner horizontalen Wirkung von Richtlinien im

Verhaltnis unter Privaten.

3. Eine erneute Vorlage an den Europdaischen Gerichtshof ist weder aus gemein-

schaftsrechtlichen noch aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten.
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a) Nach Art. 234 Abs. 3 EG haben die letztinstanzlichen Gerichte der Mitglied-
staaten die Pflicht, den Européischen Gerichtshof anzurufen, wenn eine entschei-
dungserhebliche Norm des Gemeinschaftsrechts auslegungsbediirftig ist. Die Vorlage-
pflicht entféllt, wenn die gleiche Rechtsfrage bereits Gegenstand einer Auslegung
durch den Gerichtshof war (EuGH 6. Oktober 1982 - Rs. 283/81 - EUGHE 1982, 3415).
Eine Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in einem Vorabentscheidungsver-
fahren hat unmittelbare Bindungswirkung zwar nur fir das Ausgangsverfahren, in wel-
chem sie durch Vorlagebeschluss des damit befassten nationalen Gerichts ergangen
ist. Wenn das letztinstanzliche Gericht bei seiner Entscheidung jedoch eine vom Euro-
paischen Gerichtshof bereits geklarte Interpretation zugrunde legt, ist dem Gebot der
einheitlichen Anwendung von Gemeinschaftsrecht auch ohne erneute Vorlage Rech-
nung getragen. Die Entscheidung dartber, ob eine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts
auslegungsbediirftig ist, trifft allein das innerstaatliche Gericht. Dieses ist auch befugt,
eine vom Europaischen Gerichtshof bereits entschiedene Rechtsfrage als geklart und

damit nicht mehr vorlagebediirftig anzusehen.

Nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stellt das Unterlassen einer Vorlage an den
Europaischen Gerichtshof durch ein nach Art. 249 Abs. 3 EG anrufungspflichtiges Ge-
richt nach nationalem Verfassungsrecht eine Entziehung des gesetzlichen Richters
dar, wenn dieses die Vorlagepflicht willktrlich au3er Acht gelassen hat. Eine willkurli-
che Verkennung der Vorlagepflicht kommt in Betracht, wenn ein letztinstanzliches
Hauptsachegericht trotz der - seiner Auffassung nach bestehenden - Entscheidungser-
heblichkeit einer gemeinschaftsrechtlichen Frage eine Vorlage Gberhaupt nicht in Er-
wagung zieht, es bewusst von der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
abweicht und gleichwonhl nicht oder nicht neuerlich vorlegt, oder es den ihm notwendig
zukommenden Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise bei Fallen Gberschritten
hat, in denen eine einschlagige Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs noch
nicht oder noch nicht erschépfend vorliegt oder ihre Fortentwicklung nicht ganz fernlie-
gend ist; der Beurteilungsspielraum ist unvertretbar tGberschritten, wenn Gegenauffas-
sungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts gegentiber
der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzuziehen sind (BVerfG 9. Januar
2001 - 1 BvR 1036/99 - EzA GG Art. 101 Nr. 4; 9. November 1987 - 2 BvR 808/82 -
NJW 1988, 1456).

b) Der Senat ist auch unter Bericksichtigung der im Schrifttum gegeniber der

Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 22. November 2005 ge&ul3erten

-15-

32

33

34



-15- 7 AZR 500/04

Kritik nicht zu einer erneuten Durchfiihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens zur
Vereinbarkeit von 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG mit Gemeinschaftsrecht berechtigt oder
gar verpflichtet.

aa) Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs ist vom Schrifttum Gberwie-
gend abgelehnt und teilweise heftig kritisiert worden (Bauer/Arnold NJW 2006, 6; Gie-
sen SAE 2006, 45; Laber/Goetzmann ArbRB 2006, 51; Preis NZA 2006, 401; Reichold
ZESAR 2006, 55). Der Kritik ist zuzugeben, dass der Européische Gerichtshof sein
Ergebnis nur knapp und nicht mit der aus der Sicht der Rechtsanwender wiinschens-
werten Klarheit begrindet hat. So ist im Anschluss an die Entscheidung erneut die
Frage nach der horizontalen Wirkung von Richtlinien (Bauer/Arnold NJW 2006, 6, 10;
Giesen SAE 2006, 45, 50; Thusing ZIP 2005, 2149, 2150) oder einem gemeinschafts-
rechtlichen Diskriminierungsverbot fir den Arbeitgeber (Thising ZIP 2005, 2149) auf-

geworfen worden.

bb) Die Anrufung des Gerichtshofs zur Klarstellung seiner Entscheidung ist jedoch
weder zuldssig noch geboten. Die sich aus der Unvereinbarkeit von nationalem Recht
mit den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts ergebenden Fragen nach dem Verstand-
nis der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs sind nicht entscheidungserheb-
lich. Auch die dartiber hinaus mdoglicherweise bestehenden Unsicherheiten tber die
Reichweite der Entscheidung vom 22. November 2005 kdnnen eine erneute Vorlage
an den Europaischen Gerichtshof nicht rechtfertigen. Die Vorlagepflicht nach Art. 234
Abs. 3 EG betrifft nur die Auslegung von Normen des Gemeinschaftsrechts, nicht da-
gegen die hierzu in Vorabentscheidungsverfahren vom Européischen Gerichtshof auf-
gestellten Rechtsséatze, mogen diese auch ihrerseits bei der Anwendung im Einzelfall
interpretationsbedurftig sein (BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - BAGE 105, 32 =
AP BGB 8§ 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 12 = EzA ArbZG §8 7 Nr. 4, zu B IV 3 b cc [4] der
Grinde). Zwar kann der Europaische Gerichtshof erneut angerufen werden, wenn das
nationale Gericht der Auffassung ist, dass durch die Entscheidung nicht die notwendige
Klarheit geschaffen worden ist, um den im Streitfall maf3geblichen Sachverhalt zu ent-
scheiden (EUGH 24. Juni 1969 - Rs. 29/68 - EUGHE 1969, 165, Rn. 3). Das ist hier
aber nicht der Fall. Der Gerichtshof hat die Unanwendbarkeit des § 14 Abs. 3 Satz 4
TzBfG mit der gebotenen Eindeutigkeit festgestellt (dies konzedieren auch La-
ber/Goetzmann ArbRB 2006, 51, 52; Reichold ZESAR 2006, 55, 56; Thising ZIP 2005,
2149, 2151).
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Il. Der Verstol3 von 8§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG gegen die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts hat zur Folge, dass diese Vorschrift im Streitfall nicht angewandt werden
darf. Auf Grund der unmittelbaren Geltung des gemeinschaftsrechtlichen Primarrechts
in den Mitgliedstaaten fuhrt der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts dazu,
dass die nationalen Gerichte im Rahmen der bei ihnen anhangigen Verfahren entge-
genstehendes innerstaatliches Recht aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewen-
det zu lassen haben, ohne dass sie dessen Aufhebung durch den Gesetzgeber oder
durch ein Verfassungsgericht abwarten missen (EuGH 7. Februar 1991 - C-184/89
[Nimz] - EUGHE | 1991, 297 = AP BAT 8§ 23a Nr. 25 = EzA EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 1,
Rn. 19).

Dem steht nicht entgegen, dass nach Art. 100 GG die Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes nur vom Bundesverfassungsgericht festgestellt werden kann. Vorlie-
gend geht es um die Frage der Vereinbarkeit einer nationalen Bestimmung mit unmit-
telbar anzuwendendem europdaischen Gemeinschaftsrecht. Im Gegensatz zur Verfas-
sungswidrigkeit fihrt die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit einer Norm des nationalen
Rechts nicht zu deren Nichtigkeit. Die nationale Norm besteht vielmehr fort und ist
weiter anzuwenden, sobald die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit entfallt (ErfkK/WiBmann
6. Aufl. Vorb. EG Rn. 21).

Daruber hinaus wéare zum gegenwartigen Zeitpunkt eine Vorlage an das Bun-
desverfassungsgericht unzulédssig. Nach Art. 100 Abs. 1 GG kann ein Gericht die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts tber die VerfassungsmafRigkeit einer Norm
nur einholen, wenn es auf ihre Gultigkeit ankommt. An der Entscheidungserheblichkeit
ISd. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG fehlt es, wenn feststeht, dass ein Gesetz auf Grund
entgegenstehenden Gemeinschaftsrechts nicht angewandt werden darf (BVerfG 28.
Januar 1992 - 1 BvR 1025/82 ua. - BVerfGE 85, 191, 203). Dies ist nhach dem Unan-
wendbarkeitsausspruch des Europaischen Gerichtshofs zu § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG
der Fall.

V. § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG ist nicht aus Grinden des gemeinschaftsrechtlichen
oder nationalen Vertrauensschutzes auf eine vor dem 22. November 2005 getroffene
Befristungsabrede anzuwenden. Zur zeitlichen Begrenzung der Unanwendbarkeit einer
gegen Primarrecht der Gemeinschaft verstolienden nationalen Norm ist allein der Eu-
ropaische Gerichtshof zustandig. Der Européische Gerichtshof hat die zeitlichen Wir-
kungen seines Unanwendbarkeitsausspruchs nicht begrenzt. Aber auch wenn nach

einem zeitlich nicht beschrankten Unanwendbarkeitsausspruch des Gerichtshofs die
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Gewdahrung von Vertrauensschutz nach nationalem Recht durch ein nationales Gericht
in Betracht kommen koénnte, konnte die Beklagte im Streitfall nicht in schutzwirdiger
Weise auf die Mdglichkeit zur sachgrundlosen Befristung mit Arbeitnehmern vertrauen,
die zum Zeitpunkt der Befristungsabrede das 52. Lebensjahr vollendet hatten. Eine die
Rechtsauffassung der Beklagten stitzende Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts lag nicht vor. Vielmehr war die Vereinbarkeit der Vorschrift mit Gemeinschafts-

recht bereits friihzeitig im arbeitsrechtlichen Schrifttum in Zweifel gezogen worden.

1. Die Beklagte kann sich nicht auf gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutz
berufen. Die Entscheidung Uber die Reichweite des gemeinschaftsrechtlichen Vertrau-
ensschutzes ist wegen des Grundsatzes der einheitlichen Anwendung von Gemein-
schaftsrecht dem Europdaischen Gerichtshof vorbehalten (EuGH 27. Marz 1980 - Rs.
61/79 [Denkavit Intaliana] - EUGHE 1980, 1205, Rn. 18). Die Einschrankung der zeitli-
chen Wirkung einer im Vorabentscheidungsverfahren getroffenen Entscheidung muss
Uberdies in dem Urteil selbst enthalten sein, durch das Uber das Auslegungsersuchen
entschieden wird (EUGH 2. Februar 1988 - Rs. 24/86 [Blaizot] - EUGHE 1988, 379,
Rn. 28).

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs mussen
die nationalen Gerichte die Vorschrift in der von ihm vorgenommenen Auslegung auf
Rechtsverhéltnisse, die vor Erlass des auf das Ersuchen um Auslegung ergangenen
Urteils entstanden sind, stets anwenden, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fir die
Anrufung der zustandigen Gerichte in einem die Anwendung dieser Vorschrift betref-
fenden Streit vorliegen. Die Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts durch
den Europaischen Gerichtshof ist auf die Erlauterung und Verdeutlichung beschrankt,
wie das Gemeinschaftsrecht zu verstehen und anzuwenden ist. Der Européische Ge-
richtshof hat sich in der Vergangenheit nur in Ausnahmeféllen auf Grund des gemein-
schaftsrechtlichen Grundsatzes der Rechtssicherheit veranlasst gesehen, mit Wirkung
fur alle Betroffenen die Moglichkeit einzuschrénken, sich auf diese Auslegung der Vor-
schrift mit dem Ziel zu berufen, eine erneute Sachentscheidung tber in gutem Glauben
begriindete Rechtsverhaltnisse herbeizufiihren (15. Marz 2005 - C-209/03 [Bidar] -
EuGHE | 2005, 2119, Rn. 66 ff.).

Der Europdische Gerichtshof hat eine solche Begrenzung nur ausgesprochen,
wenn die Gefahr schwerwiegender wirtschaftlicher Auswirkungen bestand, die insbe-
sondere mit der groBRen Zahl von Rechtsverhaltnissen zusammenhingen, die gutglau-

big auf der Grundlage der als giltig betrachteten Regelung eingegangen worden wa-
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ren, und wenn sich herausstellte, dass die Einzelnen und die nationalen Behdrden zu
einem mit der Gemeinschaftsregelung unvereinbaren Verhalten veranlasst worden
waren, weil eine objektive und bedeutende Unsicherheit hinsichtlich der Tragweite der
Gemeinschaftsbestimmungen bestand, zu der gegebenenfalls auch das Verhalten an-
derer Mitgliedstaaten oder der Kommission beigetragen hatte (20. September 2001
- C-184/99 [Grzelczyk] - EUGHE | 2001, 6193, Rn. 53).

Von der in der Vergangenheit vereinzelt ausgesprochenen zeitlichen Be-
schrankung der Entscheidung hat der Europaische Gerichtshof stets Verfahren ausge-
nommen, in denen der vom Unanwendbarkeitsausspruch Beglinstigte entweder Klage
erhoben oder einen anderen geeigneten Rechtsbehelf eingelegt hatte (8. April 1976
- Rs. 43/75 [Defrenne 1] - EUGHE 1976, 455, Rn. 74 f.). Zur Begrindung hat der Euro-
paische Gerichtshof darauf hingewiesen, dass ansonsten der gerichtliche Rechts-
schutz, den die Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht herleiten, in nicht gerechtfer-
tigter Weise eingeschrankt werden wirde (4. Mai 1999 - C-262/96 [Suril] - EUGHE |
1999, 2685, Rn. 112).

b) Danach kam die Anwendung des § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG zu Gunsten der
auf die Giltigkeit der Vorschrift vertrauenden Beklagten bereits aus formellen Griinden
nicht in Betracht, da die nationalen Gerichte nicht Uber die zeitliche Begrenzung der
Wirkungen einer Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs befinden kdnnen. Der
Europaische Gerichtshof hat weder im Tenor noch in den Griinden die Wirkungen sei-
ner Entscheidung zeitlich eingeschrankt. Der Senat war nach den fur die Vorlagepflicht
der letztinstanzlichen Gerichte geltenden Grundsétzen auch nicht verpflichtet, dem
Europaischen Gerichtshof in einem Verfahren nach 8 234 Abs. 1 EG die Gelegenheit
zur nachtraglichen Gewaéahrung von Vertrauensschutz zu eroffnen, etwa weil der Aus-
spruch der zeitlichen Begrenzung in der Entscheidung vom 22. November 2005 verse-
hentlich unterblieben sein kénnte. Die nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs bestehenden Voraussetzungen fiir die Begrenzung der zeitlichen Wirkun-
gen einer in einem Vorabentscheidungsverfahren getroffenen Entscheidung liegen im
Streitfall nicht vor. Im Ubrigen ware bei einer nachtraglich vom EuGH bewirkten zeitli-
chen Einschrankung das vorliegende Verfahren ausgenommen, weil der Klager gegen
die streitbefangene Befristung rechtzeitig Befristungskontrollklage erhoben hat (4. Mai
1999 - C-262/96 [Surdil] - EuGHE | 1999, 2685, Rn. 112).

Daneben lagen die Voraussetzungen fir ein Vorabentscheidungsersuchen zur

nachtraglichen Begrenzung der zeitlichen Wirkungen der Entscheidung vom 22. No-
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vember 2005 nicht vor, weil von den Vorinstanzen keine Tatsachen festgestellt oder
von den Parteien vorgetragen sind, die dem Europaischen Gerichtshof eine Beurtei-
lung ermdglichen kénnten, ob die Gefahr von schwerwiegenden wirtschaftlichen Aus-
wirkungen auf Grund seiner vorangegangenen Entscheidung droht. Dem Senat sind
weder die Anzahl der gegenwartig noch nicht abgewickelten sachgrundlos befristeten
und auf 8 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG gestitzten Arbeitsvertrage noch die mit dem Unan-
wendbarkeitsausspruch verbundenen wirtschaftlichen Folgen fir die betroffenen Ar-

beitgeber bekannt. Auch entsprechender Vortrag der Beklagten ist unterblieben.

c) Dieses Verstandnis von der Gewahrung gemeinschaftsrechtlichen Vertrau-
ensschutzes nach einem Unanwendbarkeitsausspruch des Europaischen Gerichtshofs
steht nicht im Widerspruch zu der Entscheidung des 2. Senats des Bundesarbeitsge-
richts zur gemeinschaftskonformen Auslegung von § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG
(23. Méarz 2006 - 2 AZR 343/05 -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Uber die Gewah-
rung von Vertrauensschutz wegen der Unvereinbarkeit einer nationalen Norm mit Pri-

marrecht der Gemeinschaft hatte der 2. Senat nicht zu befinden.

2. Aber auch dann, wenn der Senat nach einem Unanwendbarkeitsausspruch
des Europaischen Gerichtshofs befugt wéare, Vertrauensschutz nach nationalem Ver-
fassungsrecht zu gewahren und damit die zeitliche Wirkung des Unanwendbarkeits-
ausspruchs einzuschranken, hatte die Klage Erfolg haben missen. Zu Gunsten der
Beklagten besteht namlich kein Vertrauensschutz nach nationalem Recht, der zur An-
wendbarkeit von § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG fuhrt.

a) Die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebende Gewahrung von Vertrauens-
schutz kommt bei der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes in Betracht, wenn der Be-
gunstigte in schutzwirdiger Weise auf die geltende Gesetzeslage vertrauen konnte.
Hieran fehlt es, wenn entweder ihm gegenlber oder in allgemeiner Form die fehlende
VerfassungsmalRigkeit des ihn beglnstigenden Gesetzes geltend gemacht wird
(BVerfG 19. Januar 1999 - 1 BvR 2161/94 - BVerfGE 99, 341, 359 f.).

b) Bei Anwendung dieser Grundsatze auf das Vertrauen in die Vereinbarkeit ei-
ner nationalen Norm mit Gemeinschaftsrecht konnte die Beklagte nicht in schutzwirdi-
ger Weise auf die Wirksamkeit des erst kurz zuvor mit Wirkung zum 1. Januar 2003 in
das TzBfG eingefuigten 8§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG vertrauen. Der Klager hatte bereits
wahrend der Laufzeit des befristeten Vertrags mit der am 5. Januar 2004 erhobenen

Klage die Unwirksamkeit der Befristungsabrede im Hinblick auf eine Unvereinbarkeit
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der Vorschrift mit den Vorgaben der RL 1999/70/EG und RL 2000/78/EG geltend ge-
macht. Die Beklagte kann sich anders als bei der vom 2. Senat des Bundesarbeitsge-
richts entschiedenen Frage der gemeinschaftskonformen Auslegung von 8§ 17 KSchG
(23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05 -, zur Veroffentlichung vorgesehen) nicht auf einen
durch die Rechtsprechung und Verwaltungshandeln vermittelten Vertrauenstatbestand
berufen. Bis zum Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags waren keine Entscheidun-
gen des Bundesarbeitsgerichts Uber die Zulassigkeit einer allein auf das Lebensalter
des Arbeitnehmers gestitzten sachgrundlosen Befristung ergangen. Darlber hinaus
war bereits im arbeitsrechtlichen Schrifttum hinsichtlich der zum 1. Januar 2001 in Kraft
getretenen Vorschrift des 8§ 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG umstritten, ob diese den gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen der RL 1999/70/EG genigt, weil keine der drei in § 5
Abs. 1 der in die RL 1999/70/EG inkorporierten EGB-UNICE-CEEP Rahmenvereinba-
rung Uber befristete Arbeitsvertrdge genannten Voraussetzungen fur die Umsetzung in
das nationale Recht ibernommen wurden (Blanke AiB 2000, 728, 735; APS/Backhaus
2. Aufl. 8 14 TzBfG Rn. 417; Daubler ZIP 2001, 217, 224; ErfK/Muller-Gloge 3. Aufl. §
14 TzBfG Rn. 133; KR/Lipke 6. Aufl. § 14 TzBfG Rn. 324; Meinel/Heyn/Herms TzBfG §
14 Rn. 99; Rolfs TzBfG § 14 Rn. 100; Sievers § 14 TzBfG Rn. 240 ff.). Schlieflich ist
bereits frihzeitig die Unzulassigkeit einer allein auf das Alter abstellenden sachgrund-
losen Befristungsmdoglichkeit geltend gemacht worden (KDZ/Daubler 5. Aufl. § 14
TzBfG Rn. 179; Kohte BB 2002, Heft 48 Seite |; wohl auch Schlachter RdA 2004, 352,
356).

Zwar musste ein privater Arbeitgeber wegen dieser europarechtlichen Beden-
ken angesichts der nur mittelbaren Wirkung von Richtlinien nicht von vornherein von
der Unwirksamkeit einer von ihm nach § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG vereinbarten Befris-
tung ausgehen. Da bei In-Kraft-Treten des § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG die Diskussion
um die Folgen gemeinschaftswidrigen nationalen Rechts noch nicht abgeschlossen
war, konnten aber auch private Arbeitgeber bis zu einer abschlieRenden Klarung durch
den Europaischen Gerichtshof nicht uneingeschréankt auf die Wirksamkeit von sach-
grundlosen Befristungen mit Arbeitnehmern vertrauen, die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses das 52. Lebensjahr vollendet hatten. So ist auch privaten Arbeitgebern
vom arbeitsrechtlichen Schrifttum geraten worden, von der sachgrundlosen Befris-
tungsmaoglichkeit nach 8§ 14 Abs. 3 TzBfG wegen der ,alles andere als klaren Rechtsla-
ge" (Bauer BB 2001, 2473, 2477) keinen oder nur zuriickhaltend Gebrauch zu machen
(APS/Backhaus 2. Aufl. § 14 TzBfG Rn. 417b f.; Bauer FA 2003, 139, 141). Die Be-
klagte hat auch nicht dargelegt, dass sie angesichts der friihzeitig vom Klager geltend
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gemachten Unwirksamkeit der Befristungsabrede und der ihr zur Verfligung stehenden
Moglichkeiten zur vorsorglichen anderweiten Vertragsbeendigung als schutzwiirdig

anzusehen ist.

D. Der zu 2 gestellte Weiterbeschaftigungsantrag fallt dem Senat nicht zur Ent-
scheidung an. Er ist als Antrag auf Weiterbeschéftigung bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung uber den Feststellungsantrag auszulegen. Die Entscheidung tber den Fest-

stellungsantrag wird mit der Verkiindung rechtskraftig.

E. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Dorner Grafl Koch

Jens Herbst Wolf
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