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Aktenzeichen: 4 AZR 152/92 ,
Bundesarbeitsgericht 4., Senat Urteil vom 02. Dezember 1992
- 4 AZR 152/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Mai 1991
Hamburg - 2 Ca 435/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19, Dezember 1991
Hamburg - 2 Sa 66/91 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
. Flr das Bundesarchiv ¢ Ja

Entscheidungsstichwort:

Mittelbare Frauendiskriminierung beim Bewdhrungsaufstieg

Gesetz:
BAT § 23 a Satz 2 Nr. 6, Anlage 1 a Teil I VergGr. IV b, V b;
EWG-Vertrag Art. 119, 177; Richtlinie 75/117/EWG

Leitsatze:

1. Die fir den Tatbestand einer mittelbaren Geschlechtsdis-
kriminierung erforderliche stdrkere nachteilige Betroffenheit
eines Geschlechts durch eine Regelung setzt voraus, dap der
Anteil der Angehdrigen dieses Geschlechts unter den nachtei-
lig Betroffenen erheblich hdher ist als unter den von der Re-
gelung Beglnstigten.

2. Es bleibt unentschieden, ob der Tatbestand der mittelbaren
Diskriminierung weiter voraussetzt, daP die stédrkere nachtei-
lige Betroffenheit der Angehdérigen eines Geschlechts nur mit
dem Geschlecht oder den Geschlechterrollen erklart werden
kann.

3.a) Eine Bestimmung, nach der die vor einem Bewé&hrungsauf-
stieg von Teilzeitbeschaftigten zurlckzulegende Arbeitszeit
langer ist als die Bewdhrungszeit Vollzeitbeschdaftigter, kann
insoweit gerechtfertigt - und daher mit Art. 119 EWG-Vertrag
und der Richtlinie 75/117/EWG vereinbar - sein, als mit dem
Bewdhrungsaufstieg das wachsende Erfahrungswissen des Arbeit-
nehmers honoriert werden soll und dieses Erfahrungswissen in
der im konkreten Fall ausgelibten Tatigkeit nach Ablauf der
Bewdhrungszeit bei einem Vollzeitbeschdftigten regelmapfig
nicht nur unwesentlich gréfer ist als bei einem Teilzeitbe-
schidftigten nach derselben Zahl von Jahren.

b) Der Senat gibt selne bisherige Rechtsprechung auf, wonach
die wahrend der Bewdhrungszeit erhdhte persdnliche Qualifi-
kation generell das Erfordernis verléngerter Bewdhrungszeiten
fir Teilzeitbeschéftigte rechtfertige (Urteil vom 14. Septem-
ber 1988, BAGE 59, 306 = AP Nr. 24 zu § 23 a BAT).
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4. Im vorliegenden Fall ist nichts dafir dargetan, dap eine
in der Drittmittelverwaltung einer Universitdt mit halber Re-
gelarbeitszelt beschédftigte Sachbearbeiterin nach sechsjahri-
ger Tatigkeit in VergGr. V b BAT geringeres Erfahrungswissen
erworben hat als eine entsprechende Vollzeitkraft.

5. Soweit § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT danach gegen das Lohn-
gleichheitsgebot des Art. 119 EWG-Vertrag und der Richtlinie
75/117/EWG verstdpt, ist er nicht anzuwenden.

6. Soweit eine Teilzeitarbeitnehmer benachteiligende Regelung
des § 23 a BAT wegen Verstofes gegen das gemeinschaftsrecht-
liche Lohngleichheitsgebot nicht anzuwenden ist, sind auch
fir Teilzeitarbeitnehmer die fir Vollzeitbeschdftigte beste-
henden Regelungen mapgeblich.

Hinweise des Senats:
Senatsurteil im Anschlup an eine in der Sache ergangene Vor-
abentscheidung des Europdischen Gerichtshofs
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4 AZR 152/92

e e o . o T - — o -

2 Sa 66/91 Hamburg Im Namen des Volkes!

Verkindet am
2. Dezember 1992

Urteil

Noll, In Sachen
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 2. Dezember 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Schaub, die Richter Schneider und

Dr. Wifmann sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Koffka und

die ehrenamtliche Richterin Schamann fdr Recht erkannt:

-2 -
JLaw — Gesetze und Urteile o _ Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000“9@?“6 JLaYV —furrAndrmd JLaw — fir i0OS

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUaje( S[e Puls SUN[UIesS[19}1() I3P (D[, YONY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-2 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 19. De-
zember 1991 - 2 Sa 66/91 - wird zurickge-
wiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Die Parteien streiten Uber die Dauer der von der Klagerin

vor einer Hohergrupplerung zurlickzulegenden Bewdhrungszeit.

Die Klagerin ist seit dem 1. Januar 1977 bei der Beklagten
mit einer Arbeitszeit von 20 Wochenstunden beschaftigt. Seit dem
1. Januar 1983 ist sie als Verwaltungsangestellte im Haushaltsre-
ferat der Universitét H tatig, wo ihr die Verwaltung der
vom Bund flr Forschungszwecke fir den Fachbereich Physik zur Ver-
figung gestellten Mittel obliegt. Sie hat unwidersprochen er-
klart, dafl sie spadtestens nach eineinhalb Jahren alle im Rahmen
dieser Tatigkeit anfallenden Verwaltungsvorgange kennengelernt

habe; von da an hatten sie sich nur noch wiederholt.

Zwischen den Parteien ist die Anwendung des BAT und der die-
sen ergédnzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrége auf das
Arbeitsverhdltnis vereinbart. Die Klagerin ist seit dem 1. Januar
1983 in die VergGr. V b Fallgruppe 1 a der Anlage 1 a zum BAT
eingruppiert. Sie hat zum 1. Januar 1989 HOhergruppierung im Wege

des Bewdhrungsaufstiegs in die VergGr. IV b BAT Fallgruppe 2 be-
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gehrt. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daft sich die Klage-
rin bei ihrer Tatigkeit den an sie gestellten Anforderungen ge-

wachsen gezeigt hat.

Die Beklagte hat die HbOhergruppierung abgelehnt mit der Be-
grundung, die Kldgerin habe die hierfir erforderliche sechsjah-
rige Bewd&hrung noch nicht erbracht, weil nach § 23 a Satz 2 Nr. 6
BAT vor dem 1. Januar 1988 mit der H&lfte der regelmafigen wod-
chentlichen Arbeitszeit zurlckgelegte Bewdhrungszeiten nur zur

Halfte anzurechnen seien.

Die Klégerin hat die Auffassung vertreten, eine solche Ver-
doppelung der Bewdhrungszeiten fUr Teilzeitbeschdftigte sei durch
hdéherrangiges Recht ausgeschlossen. Sie verstofie gegen Art. 119
EWG-Vertrag und die Lohngleichheitsrichtlinie 75/117/EWG vom
10. Februar 1975 (ABl. EG Nr. L 45 vom 19. Februar 1975, S. 19)
sowle gegen Art. 3 Abs. 1 und 2 GG, § 2 Abs. 1 BeschFG und gegen
§ 611 a Abs. 1 i.V.m. § 612 Abs. 3 BGB. Hierin liege namlich zum
einen eine ungerechtfertigte Benachteiligung von Teilzeitarbeit-
nehmern gegeniber Vollzeitbeschaftigten. Zum anderen stelle dies
auch eine mittelbare Diskriminierung von Frauen gegeniiber Mannern
dar, denn von dieser Regelung seien erheblich mehr Frauen als
Manner nachteilig betroffen. Zwischen den Parteien ist unstrei-

tig, daf tber 90 % der nachteilig Betroffenen Frauen sind.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daff die Beklagte verpflichtet ist,
der Klagerin ab 1. Januar 1989 eine Verglitung
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nach VergGr. IV b Fallgruppe 2 BAT 2zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Unter Hinweis auf die Urteile des Senats vom 14. September
1988 (-~ 4 AZR 132/88 - ZTR 1988, 459; - 4 AZR 351/88 - AP Nr. 24
zu § 23 a BAT) hat sie die Auffassung vertreten, 8§ 23 a Satz 2
Nr. 6 BAT verstofle nicht gegen hdherrangiges Recht und sei voll
anwendbar. Die nur hé8lftige Anrechnung der Bewd&hrungszeiten Teil-
Zzeitbeschaftigter sei durch das geschlechtsunabhé&ngige Motiv der
Tarifvertragsparteien gerechtfertigt, durch den Bewdhrungsauf-
stieg den in der geforderten Beschaftigungszeit erzielten Zuwachs
an Erfahrungswissen zu honorieren. Die hierfir erforderliche Be-
schaftigungszeit sei bei einem mit halber Regelarbeitszeit be-
sché&ftigten Teilzeitarbeitnehmer naturgemdf doppelt so lang wie
bei einem Vollzeitarbeitnehmer. AuRerdem verwehre es die in
Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleistete Tarifautonomie den Gerichten, ta-

rifliche Regelungen auf ihre Zweckmafigkeit hin zu Uberprifen.

Das Arbeitsgericht hat mit Beschluff vom 13. April 1989 gemaf
Art. 177 EWG-Vertrag folgendes Vorabentscheidungsersuchen an den

Europaischen Gerichtshof gerichtet:

1. Liegt ein Verstof gegen Art. 119 EWG-Vertrag
in Form der "mittelbaren Diskriminierung von
Frauen" vor, wenn ein Tarifvertrag fir den &6f-
fentlichen Dienst fir den Bewdhrungsaufstieg
in die nachsthéhere Verglitungsgruppe im Hin-
blick auf die Position einer Verwaltungsfach-
angestellten der Universitat bestimmt:

- Bewdhrungszeiten, in denen der Angestellte
regelmdffig mit mindestens drei Viertel der
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regelmdfigen Arbeltszeit eines entspre-
chenden vollbeschadftigten Angestellten be-
schaftigt war, werden voll, Bew@hrungszei-
ten, in denen er mit mindestens der Halfte
der regelmafigen Arbeitszeit beschaftigt
war, werden zur Hadlfte angerechnet,

wenn von allen angestellten Teilzeitbe-
schaftigten mit weniger als drei Viertel
der regelmdfRigen Arbeitszeit eines entspre-
chenden vollbeschdftigten Angestellten mehr
als 90 % weiblichen Geschlechts sind und
von allen Teillzeitbeschaftigten mit minde-
stens drei Viertel der regelméfiigen Ar-—
beitszeit eines entsprechenden vollbeschaf-
tigten Angestellten und den Vollzeitbe-
schaftigten knapp Uber 55 % weiblichen Ge-
schlechts sind?

2. Fir den Fall der Bejahung der Frage 1:

Gebieten Art. 119 i.v.m. Art. 117 des EWG-
Vertrages und/oder die Regelung der Richtlini-
en des Rates der EG 75/117/EWG, daf fur die
Teilzeitbeschaftigten mit weniger als dreil
Viertel der regelmafigen Arbeitszeit eines
entsprechenden vollbeschaftigten Angestellten
die gleiche Bewdhrungszeit gilt wie flUr Teil-
zeitbeschdftigte mit mindestens drei Viertel
der regelmdaffigen Arbeitszeit eines vollbe-
schéftigten Angestellten oder eines Vollzeit-
beschaftigten

oder
darf das Gericht im Hinblick auf eine Rege-
lungsautonomie der Tarifvertragsparteien keine

solche Entscheidung treffen, sondern mufs diese
vielmehr den Tarifvertragsparteien Uberlassen?

In dem Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof hat die
Bundesregierung eine Stellungnahme abgegeben, in der sie zur Er-
lauterung von § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT die Begrindung der Senats-
urteile vom 14. September 1988 (- 4 AZR 132/88 - ZTR, aa0;

- 4 AZR 351/88 - AP, aa0) ausfliihrlich dargestellt hat.
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Der Europdische Gerichtshof hat mit Urteil vom 7. Februar

1991 (Rs C 184/89 - Nimz - AP Nr.

erkannt:

Daraufhin hat das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter. Die Klégerin beantragt,

Zuweisen.

1)

2)
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Art. 119 EwWG-Vertrag ist dahin auszulegen, daf
er es nicht zulaRt, daR ein fir den nationalen
dffentlichen Dienst geschlossener Tarifvertrag
vorsieht, daR flir den Aufstieg in eine hdéhere
Vergltungsgruppe die Dienstzeit von Arbeitneh-
mern, die mit mindestens drei Viertel der re-
gelmaRigen Arbeitszelt beschaftigt sind, voll,
die Dienstzeit von Arbeitnehmern, deren Ar-
beitszeit zwischen der Halfte und drei Viertel
der regelmaRigen Arbeitszeit betrdgt, jedoch
nur zur Halfte angerechnet wird, wenn sich
herausstellt, daR zu der letztgenannten Ar-
beitnehmergruppe erheblich weniger Manner als
Frauen gehdéren, es sel denn, der Arbeitgeber
welst nach, daf die betreffende Bestimmung
durch objektive Kriterien gerechtfertigt ist,
die insbesondere darauf abstellen, welche Be-
ziehung zwischen der Art der ausgelbten Tatig-
keit und der Erfahrung besteht, die die Aus-
Ubung dieser Tatigkeit nach einer bestimmten
Anzahl geleisteter Arbeitsstunden verschafft.

Im Falle einer mittelbaren Diskriminierung
durch eine Bestimmung eines Tarifvertrags ist
das nationale Gericht verpflichtet, diese Be-
stimmung - ohne daf es ihre vorherige Beseiti-
gung durch Tarifverhandlungen oder auf anderen
Wegen beantragen oder abwarten mifte - auRer
Anwendung zu lassen und auf die Angehdrigen
der durch diese Diskriminierung benachteilig-
ten Gruppe die gleiche Regelung wie auf die
Ubrigen Arbeitnehmer anzuwenden, wobeli diese
Regelung, so0 lange Art. 119 EWG-Vertrag im na-
tionalen Recht nicht ordnungsgemaf durchge-
fihrt ist, das einzig gliltige Bezugssystem
bleibt.
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Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begrindet. Die Klagerin hat Anspruch
auf Eingruppierung in die VergGr. IV b BAT Fallgruppe 2 seit dem

1. Januar 1989.

I. Die Klagerin hat eine im &6ffentlichen Dienst allgemein Ubli-
che Eingruppierungsfeststellungsklage erhoben, die nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unbedenklich 2zuldssig
ist (vgl. Senatsurteil vom 19. Marz 1986 - 4 AZR 470/84 - AP

Nr. 114 zu §8§ 22, 23 BAT 1975).

II. Das Arbeitsverhdltnis der Klégerin unterliegt kraft Verein-
barung dem BAT. In der fiur die Entscheidung des Rechtsstreits
mafRgeblichen, am 1. Januar 1989 glltigen Fassung lauteten die

hier einschlagigen Bestimmungen des BAT wie folgt:

§ 23 a

Bewdhrungsaufstieg im Bereich des Bundes und im
Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lénder

Der Angestellte, der ein in der Anlage 1 a nmit
dem Hinweisgzeichen * gekennzeichnetes Tatigkeits-
merkmal erfdllt, ist nach Erfillung der vorge-
schriebenen Bewdhrungszeit héhergruppiert.

Flir die Erfillung der DBewdhrungszeit gilt folgen-
des:

6. a) Bewahrungszeiten vor dem 1. Januar 1988, in
denen der Angestellte regelmdffig mit min-
destens drei Viertel der regelmafRigen wé-
chentlichen Arbeitszeit eines entsprechen-
den vollbeschadftigten Angestellten be-
schaftigt war, werden voll, Bewdhrungszei-
ten, in denen er mit mindestens der Halfte
der regelméfiigen wéchentlichen Arbeitszeit
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eines entsprechenden vollbeschéftigten An-
gestellten beschaftigt war, werden zur
Halfte angerechnet.

b) Bewdhrungszeiten nach dem 31. Dezember
1987, in denen der Angestellte mit einer
kKlirzeren als der regelmdfigen wdchentlichen
Arbeitszeit eines entsprechenden vollbe-
schaftigten Angestellten, mindestens jedoch
in einem hdéheren als dem in § 3 Buchstabe g
genannten Umfang beschaftigt war, werden
vorbehaltlich des Satzes 2 voll angerech-
net. Wird eine langere Arbeitszeit verein-
bart, wird die bis dahin zurilickgelegte Be-
wahrungszeit in dem Verhdaltnis angerechnet,
in dem die bisher vereinbarte Arbeitszeit
zu der neuen Arbeitszeit steht...

Verglitungsgruppe IV b

2. Angestellte, die nach mit dem Hinweiszeichen *
gekennzeichneten Tadtigkeitsmerkmalen in der
Vergltungsgruppe V a oder V b eingruppiert
sind, nach sechsjahriger Bewd&hrung in einer
Tatigkeit der Vergltungsgruppe V a oder V b.

Vergltungsgruppe V b
l.a) Angestellte im Blro-, Buchhalterei-,
sonstigen Innendienst und im Aufendienst,
deren Tatigkeit grindliche, umfassende

Fachkenntnisse und selbstandige Leistungen
erfordert.*

III. Das Landesarbeitsgericht hat den von der Klagerin geltend
gemachten Anspruch mit der Begrindung bejaht, die Klagerin habe
am 1. Januar 1989 die fir die HOhergruppierung erforderliche Be-
wadhrungszeit zurlickgelegt gehabt. Die Bewdhrungszeit habe wie bei
Vollzeitbeschdftigten nur sechs Jahre betragen. § 23 a Satz 2

Nr. 6 BAT sei namlich insoweit wegen Verstofles gegen Art. 119

EWG-Vertrags nichtig, wie er fir Beschaftigungszeiten von Teil-
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zeitarbeitnehmern eine nur h8lftige Anrechnung als Bewdhrungs-
zeiten vorschreibe. Diese Bestimmung habe namlich, da die Be-
troffenen weit liberwiegend Frauen seien, objektiv einen mittelbar
wegen des Geschlechts diskriminierenden Charakter. Geschlechtsun-
abh&ngige Griinde, die diese Regelunyg rechtfertigen kdénnten, seien

von der Beklagten nicht dargelegt worden.

Im Gegensatz zur Rechtsprechung des Senats (Urteile vom
14. September 1988 - 4 AZR 132/88 - ZTR, aaO; - 4 AZR 351/88 -
AP, aalO) seli nicht davon auszugehen, daf mit dem Bewdhrungs-
aufstieg nach § 23 a BAT das in der Bewdhrungszeit erhdhte und
vertiefte Erfahrungswissen honoriert werden solle. Vielmehr komme
es allein auf die ordnungsgeméfie Aufgabenerfiillung wdhrend des
Bewdhrungszeitraums an. Die vom Bundesarbeitsgericht getroffene
Auslegung finde weder im Woritlaut noch in der Tarifgeschichte
eine Stltze. Auf keinen Fall kdnne nach der in der Sache ergan-
genen Vorabentscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 7. Fe-
bruar 1991 (AP, aa0) zur Rechtfertigung der in § 23 a Satz 2
Nr. 6 BAT vorgesehenen unterschiedlichen Behandlung von Teilzeit-
arbeitnehmern gegeniiber Vollzeitarbeitnehmern noch, wie das Bun-
desarbeitsgericht angenommen habe, die allgemeine Wertung ausrei-
chen, daR das Erfahrungswissen eines Teilzeitbeschaftigten wegen
des geringeren Arbeitsvolumens notwendig weniger groft sei als das
in demselben Zeitraum von einem Vollzeitarbeitnehmer erworbene.
Vielmehr sei eine auf die konkrete Tatigkeit bezogene Prifung
erforderlich. Hierzu habe die Beklagte aber nichts vorgetragen.
Die Tarifautonomie stehe einer Anwendung der fir Vollzeitar-
beitnehmer geltenden Bestimmungen des § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT auf

Teilzeitbeschaftigte nicht im Wege.
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IV. Dem ist im Ergebnis und weitgehend auch in der Begrindung
zuzustimmen. § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT ist wegen Verstofles gegen
Art. 119 EWG-Vertrag hier insoweit nicht anzuwenden, wie er eine
lediglich hé&lftige Anrechnung von Beschédftigungszeiten, die in
Teilzeitarbeit zurlckgelegt worden sind, auf die nach

VergGr. IV b Fallgruppe 2 der Anlage 1 a zum BAT erforderliche

sechsjédhrige Bewdhrungszeit vorschreibt.

l.a) Nach standiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
ist das in Art. 119 EWG-Vertrag enthaltene Gebot gleichen Ent-
gelts fuUr Manner und Frauen bel gleicher Arbeit in den Mitglied-
staaten unmittelbar anwendbares Recht, auf das sich der einzelne
Arbeitnehmer gegenliber dem Arbeitgeber und vor Gericht berufen
kann (vgl. Urteil vom 17. Mai 1990 - Rs C 262/88 — Barber - AP
Nr, 20 zu Art. 119 EWG-Vertrag). Dieser Grundsatz ist unumstrit-
ten, das Bundesarbeitsgericht hat ihn in seine Rechtsprechung
aufgenommen (vgl. BAGE 66, 264, 270 = AP Nr. 8 zu § 1 BetrAvG;
Urteil vom 9. Oktober 1991 - 5 AZR 598/90 - NZA 1992, 259, auch

zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

b) Dieses Gebot beansprucht nach standiger Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs Vorrang auch gegeniber Tarifvertragen
(vgl. Urteil vom 27. Juni 1990 - Rs C 33/89 - Kowalska - AP

Nr. 21 zu Art. 119 EWG-Vertrag). Der Europaische Gerichtshof hat
auch in seiner im vorliegenden Fall ergangenen Vorabentscheidung

entsprechend erkannt.
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aa) Eine Vorabentscheidung ist nicht nur, wie der Europaische.
Gerichtshof bereits entschieden hat (Urteil vom 3. Februar 1977
- Rs 52/76 - Benedetti - slg. 19, 77, 163, 183), fir das jeweils
vorlegende Gericht hinsichtlich der Auslegung der betreffenden
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen verbindlich. Dariber hinaus
bindet das Vorabentscheidungsurteil, wenn nicht das Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 177 EWG-Vertrag seinen Sinn ver-
lieren soll, auch alle anderen Gerichte, die in derselben Sache
zu entscheiden haben (vgl. Krick in: Groeben/Thiesing/Ehlermann,
EWG-Vertrag, 4. Aufl., Art. 177 Rz 87; Wohlfahrt in: Grabitz,
EWG-Vertrag, Loseblatt, Stand 1990, Art. 177 Rz 70). Dabei ist
der Tenor eines aufgrund von Art. 177 EWG-Vertrag ergangenen Ur-
teils im Lichte der Entscheidungsgrinde zu verstehen (Europa-
ischer Gerichtshof Urteil vom 16. M&rz 1978 - Rs 135/77 -

Bosch II - Slg. 1978, 855, 859).

Die verbindliche Wirkung einer nach Art. 177 EWGV ergangenen
Entscheidung fir die mit der Sache befafiten nationalen Gerichte
ist auch vom Bundesarbeitsgericht bisher schon anerkannt worden
(vgl. Urteil vom 6. Juli 1974, BAGE 26, 214 = AP Nr. 7 zu

Art. 177 EWG-Vertrag; Urteil vom 9. Oktober 1991 - NZA, aa0).

bb) Der Vorrang des gemeinschaftsrechtlichen Gebots der Entgelt-
gleichheit auch gegenilber Tarifvertrédgen ergibt sich nicht nur
aus Art. 119 EWG-Vertrag, sondern auch aus der in Art. 4 der
Lohngleichheitsrichtlinie 75/117/EWG ausdricklich festgelegten
Verpflichtung, wonach die Mitgliedstaaten die Geltung von

Tarifvertragsbestimmungen auszuschliefen haben, die mit dem
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Grundsatz des gleichen Entgelts nicht vereinbar sind (vgl.

Senatsurteile vom 14. September 1988 - ZTR, aaO; AP, aao0).

2. Von der hier in Streit befindlichen Eingruppierung wird die
Hbéhe der Vergitung der Klagerin bestimmt. Gegenstand des Rechts-
streits ist damit, wie auch der Europdische Gerichtshof in seiner
Vorabentscheidung ausdricklich festgestellt hat, das Arbeitsent-

gelt der Klagerin i.s. des Art. 119 EWG-Vertrag.

3. § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT, nach dem in Teilzeitarbeit zurick-
gelegte Bewdhrungszeiten nur zur Halfte anzurechnen sind, gilt

zwar fir Ménner ebenso wie flr Frauen. Diese Bestimmung verstdéft
aber insoweit gegen Art. 119 EWG—-Vertrag, als sie eine mittelbare

Diskriminierung von Frauen wegen ihres Geschlechts enthalt.

a) Zwar wird in Art. 119 EWGV ebenso wie in der Lohngleich-
heitsrichtlinie 75/117/EWG ein Diskriminierungsverbot ausgespro-
chen, ohne daf dabei - im Unterschied zu spdateren gemeinschafts-
rechtlichen Diskriminierungsverbbten, z.B. Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie 76/207/EWG Uber den. Zugang zur Beschaftigung u.a. vom
9. Februar 1976 (ABl1. EG Nr. L 39 vom 14. Februar 1976, S. 40)

- die mittelbare Diskriminierung ausdricklich erwdhnt wirde. Es
ist aber inzwischen unbestritten, daf Art. 119 EWG-Vertrag auch
die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts erfaft (vgl.
nur die standige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs,
z.B. Urteil vom 13. Mai 1986 - Rs 170/84 - Bilka-Kaufhaus - AP
Nr. 10 zu Art. 119 EWG-Vertrag; zuletzt Urteil vom 4. Juni 1992

— Rs C 360/90 — Bbtel - EzA Nr. 108 zu § 37 BetrVG 1972). Das
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Bundesarbeitsgericht hat sich dem in st&ndiger Rechtsprechung
angeschlossen (z.B. BAGE 66, 264, 270 £. = AP Nr. 8 zu § 1

BetrAvaG) .

b)aa) Eine flir Manner und Frauen in gleicher Weise geltende
Rechtsnorm enthédlt nach der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs dann eine gegen Art. 119 EWG-Vertrag verstofende mit-
telbare Diskriminierung wegen des Geschlechts, wenn sie erheblich
mehr Angehdrige des einen als des anderen Geschlechts nachteilig
trifft und nicht durch objektive Faktoren gerechtfertigt ist, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun
haben (Urteil vom 13. Juli 1989 - Rs 171/88 - Rinner-Kihn - AP
Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag; Urteil vom 27. Juni 1990 - Kowal-
ska - AP, aal; Urteil vom 4. Juni 1992 - BOtel - EzA, aaO; ebenso

die Vorabentscheidung im vorliegenden Fall).

bb) Der Dritte Senat (besonders Urteil vom 14. Oktober 1986,
BAGE 53, 161 = AP Nr. 11 zu Art. 119 LEWG-Vertrag) und ihm folgend
der Finfte Senat (Urteil vom 9. Oktober 1991 - NZA, aaO) haben es
fir den Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung zusatzlich
flir erforderlich gehalten, daff die besonders die Angehdrigen
eines Geschlechts treffende nachteilige Wirkung einer Regelung
auf geschlechtsspezifischen Grunden beruht. Es misse gepriuft
werden, ob die nachteilige Wirkung auch anders als mit dem Ge-
schlecht oder den Geschlechterrollen erklart werden kann. Das sei
im Fall von Teilzeitbeschaftigten zu verneinen, denn Teilzeitar-

beit seli Frauenarbeit.
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Es erscheint nicht zweifelsfrei, ob eine solche zusatzliche
Voraussetzung aus Art. 119 EWG-Vertrag herzuleiten ist. Der
Europdische Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 13. Mai 1986
(Bilka—-Kaufhaus - AP, aalO), das als Vorabentscheidung nach
Art, 177 EWG-Vertrag dem Urteil des Dritten Senats vom 14, Ok-
tober 1986 (AP, aal0) zugrunde lag, folgendes ausgefihrt:

"Falls sich herausstellen sollte, daf® ein erheb-
lich geringerer Prozentsatz Frauen als Manner
vollzeitbesch&ftigt ist, steht der Ausschluf der
Teilzeitbeschdftigten von der betrieblichen Al-
tersversorgung folglich dann im Widerspruch zu
Art. 119 EWG-Vertrag, wenn - unter Berlcksichti-
gung der flir weibliche Arbeitnehmer bestehenden
Schwierigkeiten, als Vollzeitbeschaftigte zu ar-
beiten - diese Mafnahme nicht durch Umsténde zu

erklaren ist, die eine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts ausschliefen."

Auf diese Passage der Vorabentscheidung bezog sich der Drit-
te Senat im hier erdrterten Zusammenhang in seinem Urteil vom
l4. Oktober 1986 (AP, aal). Der Europdische Gerichtshof hat in-
dessen seinen Hinweis auf die Geschlechterrollen am Arbeitsmarkt
hier nicht als 2zusétzliche Voraussetzung fir die Prifung der Tat-
bestandsméfigkeit einer mittelbaren Diskriminierung formuliert.
Er hat sie vielmehr in den Satzteil eingebunden, der die wegen
der mbéglichen Rechtfertigung der Benachteiligung anzustellende
Verh&ltnismé&iigkeitsprifung zum Gegenstand hat. In diesem Zusam-
menhang ist auch zu beriucksichtigen, daf der Dritte Senat in sei-~
nem vorangegangenen Vorabentscheidungsersuchen an den Europa-
ischen Gerichtshof (Beschluffs vom 5. Juni 1984, BAGE 46, 71 = AP
Nr. 3 zu Art. 119 EWG-Vertrag) ausdricklich gefragt hatte, ob

eine die Teilzeitarbeitnehmer benachteiligende Regelung damit ge-
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rechtfertigt werden kénne, daf das Unternehmen mdéglichst wenige

Teilzeitarbeitnehmer beschaftigen mdéchte.

Hiernach kénnte die Bemerkung des Europédischen Gerichtshofs
zu den Geschlechterrollen am Arbeitsmarkt so zu verstehen sein,
daR damit nicht eine zusltzliche Voraussetzung fir das Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung aufgestellt, sondern im Gegen-
teil ein auf den konkreten Fall bezogener und die Rechtfertigung
erschwerender Hinweis fir die Beurteilung der Verhélthisméﬁigkeit
einer benachteiligenden Mafnahme gegeben werden sollte. Die Un-
gleichbehandlung hatte némlich in dem seinerzeit zu entscheiden-
den Fall nach dem Vortrag des beklagten Unternehmens gerade die
Verminderung der Beschaftigung von Teilzeitarbeitnehmern zum
Ziel. Wenn der Européische Gerichtshof die Schwierigkeiten von
Frauen betont, als Vollzeitbeschaftigte zu arbeiten, dann kann
auch das Bestreben des Unternehmens, Teilzeitarbeit zu vermin-
dern, in seinen praktischen Folgen nicht ohne weiteres ge-
schlechtsneutral gewertet werden. Folgerichtig hat der Europa-
ische Gerichtshof in seinem damaligen Urteil auch erkannt, daf
der bloBe Wunsch des Unternehmens, Teilzeitarbeit zu vermindern,
zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nicht ausreichend sei;
vielmehr misse die benachteiligende Regelung einem wirklichen
= und damit gerichtlich nachprifbaren - Bedlrfnis des Unterneh-

mens dienen.

Flir ein solches Verstandnis der angefiihrten Passage des Ur-
teils vom 13. Mai 1986 (Bilka-Kaufhaus - AP, aaO) spricht auch,
dafs der Europdische Gerichtshof in seinen spateren Entscheidungen

zur Frage, wann der Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung
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beim Arbeitsentgelt erflllt ist, auf die Bemerkung zu den fur
weibliche Arbeitnehmer bestehenden Schwierigkeiten, als Vollzeit-
beschaftigte zu arbeiten, nicht mehr zurlickgekommen ist. Er hat
vielmehr seither in seiner Rechtsprechung hierzu nur auf das Zah-
lenverhdltnis bei der nachteiligen Betroffenheit der Geschlechter
abgestellt, so auch in der im vorliegenden Fall ergangenen Vorab-

entscheidung.

cc) Letztlich kann hier jedoch dahinstehen, ob dem Dritten und
dem Finften Senat in der dargestellten Frage zu folgen ist. Beide
Senate haben namlich, soweit es um die Benachteiligung von Teil-
zeitbeschaftigten ging, das Vorliegen der von ihnen fir erforder-
lich gehaltenen Voraussetzungen mit der Begrindung bejaht, daf
Teilzeitarbeit in erster Linie Frauenarbeit ist und somit die Be-
nachteiligung von Teilzeitarbeitnehmern in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der traditionellen Rollenverteilung zwischen den Ge-
schlechtern steht. Ebenso verhdlt es sich im vorliegenden Fall,
in dem es um die mittelbare Diskriminierung in Form einer Benach-
teiligung von Teilzeitarbeitnehmern gegeniber Vollzeitbeschaftig-

ten geht.

c) Das Landesarbeitsgericht hat im hier zu entscheidenden Fall
die stéarkere nachteilige Betroffenheit weiblicher Angestellter
daraus gefolgert, daf - nach seinen unbestrittenen Feststellun-
gen - Uber 90 % der von der lediglich halftigen Anrechnung von
Beschaftigungszeiten auf die Bewdhrungszeit gemdR § 23 a Satz 2
Nr. 6 BAT Betroffenen Frauen sind. Diese Feststellung reicht in-
dessen fir sich alleine nicht aus, um die zahlenmdfigen Voraus-

setzungen einer mittelbaren Diskriminierung zu begrinden.
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aa) Eine mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts folgt
namlich nicht schon daraus, daff unter den von einer Rechtsnorm
nachteilig Betroffenen erheblich mehr Angehérige eines Ge-
schlechts sind. Hinzukommen muff vielmehr, dafl zugleich das zah-
lenmé&Rige Verhdltnis der Geschlechter unter den von dieser
Rechtsnorm Beglinstigsten wesentlich anders ist. Ware z.B. der An-
teil der Frauen unter den von einer Vorschrift begilinstigten Voll-
zeitbeschaftigten ebenso grof wie unter den von ihr benachteilig-
ten Teilzeitarbeitnehmern, so wirde es schon an der Grundvoraus-
setzung eines Verstofies gegen den Lohngleichheitssatz des

Art. 119 EWG-Vertrag fehlen, né&mlich an einer im Ergebnis unglei-

chen Behandlung von Mannern und Frauen.

bb) Daff das Vorhandensein einer mittelbaren Diskriminierung nur
anhand eines Vergleichs des zahlenmd@figen Verhdltnisses der Ge-
schlechter in der von der Norm beglnstigten Gruppe mit demjenigen
in der von der Norm benachteiligten Gruppe beurteilt werden kann,
hat der Europaische Gerichtshof schon in seinem grundlegenden Ur-
teil vom 13. Mai 1986 (Bilka-Kaufhaus - AP, aaO) zum Ausdruck ge-
bracht. Er hat in diesem Urteil die Beantwortund der Frage, ob
eine flir Teilzeitbeschdftigte unglinstige Regelung wesentlich mehr
Frauen als Manner trifft, namlich davon abhangig gemacht, ob in
ihrem Anwendungsbereich ein erheblich geringerer Prozentsatz
Frauen als Manner vollzeitbeschaftigt ist. Die Ermittlung dieser
Prozentsdtze setzt eine Rechenoperation voraus, die zunachst von
der jeweiligen Gesamtzahl der im Anwendungsbereich der Norm vor-
handenen Arbeitnehmer eines Geschlechts ausgeht und diese sodann

in Vollzeit—- und Teilzeitbeschaftigte aufteilt. Damit ist diese
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Rechenoperation gleichbedeutend mit der Feststellung der Ge-
schlechterverteilung unter den Vollzeit- und unter den Teilzeit-

beschaftigten.

Dem Européischen Gerichtshof folgend hat der Dritte Senat in
seinem in derselben Sache ergangenen Urteil vom 14. Oktober 1986
(AP, aal0) zur Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung
daher geprtft, ob der Anteil der Frauen an den - von der Regelung
benachteiligten - Teilzeitarbeitnehmern wesentlich hdher war als
ihr Anteil an den - von der Regelung beglnstigten - Vollzeitar-

beitnehmern.

Auch in spéteren Urteilen zu Art. 119 EWG-Vertrag hat der
Europdische Gerichtshof eine mittelbare Diskriminierung davon
abhangig gemacht, ob prozentual erheblich weniger Frauen als
Manner unter den von einer Regelung Beglinstigten (Urteil vom
13. Juli 1989 - Rinner-Kihn - AP, aal) bzw. ob prozentual erheb-
lich weniger Manner als Frauen unter den von einer Regelung Be-
nachteiligten sind (Urteil vom 27. Juni 1990 - Kowalska - AP,

aao).

Ebenso hat der Europdische Gerichtshof in seinem Urteil vom
7. Mai 1991 (Rs C 229/89 - Kommission/Belgien - Slg. 1991, I
- 2223, 2228) bei der Prifung, ob eine mittelbare Diskriminierung
vorliegt, ausdrucklich darauf abgestellt, wie sich die Geschlech-
terverteilung innerhalb der von einer Regelung begilinstigten Grup-
pe zur Geschlechterverteilung innerhalb der von dieser Regelung
benachteiligten Gruppe verhdlt. Zwar lag dieser Entscheidung

nicht Art. 119 EWG-Vertrag zugrunde, sondern die Richtlinie

- 19 —
JLaw — Gesetze und Urteile AoNO0APe On Ava|lable on the
Egstezn(l)%se t (mobile App) » Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 19 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

79/7/EWG vom 19. Dezember 1978 Uber die Gleichbehandlung von
Ménnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (ABl. EG
Nr. L 6 vom 10. Januar 1979, S. 24). Der Europaische Gerichtshof
hat aber in dieser Entscheidung ausdricklich auf seine Rechtspre-
chung zur mittelbaren Diskriminierung beim Arbeitsentgelt verwie-
sen und damit deutlich gemacht, daf bei der Prifung der mittel-
baren Diskriminierung fir den Anwendungsbereich der Richtlinie
79/7/EWG dieselben MaRstdébe anzulegen sind wie im Anwendungsbe-

reich des Art. 119 EWG-Vertrag.

cc) Im Tenor der zum vorliegenden Rechtsstreit ergangenen Vorab-
entscheidung hat der Européische Gerichtshof zwar nicht mehr aus-
dricklich die zur Prifung erforderlichen Rechenschritte aufge-
fihrt, sondern nur noch auf das Uberwiegen des Frauenanteils in
der von der Norm benachteiligten Gruppe abgestellt. In den Ent-
scheidungsgrinden hat er aber die mittelbare Diskriminierung in
Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung davon abhan-
glg gemacht, ob prozentual erheblich weniger Manner als Frauen
teilzeitbeschdftigt sind. Da der Tenor im Lichte der Entschei-
dungsgrinde zu verstehen ist (Europaischer Gerichtshof, Urteil
vom 16. Marz 1978 - Bosch II - Slg., aa0), kommt auch im vorlie-
genden Fall nur die unter bb) dargestellte Berechnungsmethode in

Betracht.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen daruber
getroffen, wie die Angestellten, fir die § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT
keine Verdoppelung der Bewdhrungszeit vorschreibt, also die mit
drei Viertel der wédchentlichen Regelarbeitszeit oder mehr be-

schaftigten Angestellten, auf Manner und Frauen verteilt sind.
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Dies ist aber unschddlich, denn es ist offenkundig, daf der Pro-
zentsatz der Frauen unter diesen Angestellten erheblich unter dem
Anteil von 90 % liegt, den das Landesarbeitsgericht fir die Teil-
zeitbeschaftigten festgestellt hat, fir die § 23 a Satz 2 Nr. 6
BAT die Verdoppelung der Bewahrungszeit vorschreibt. So ergibt
sich aus der im Vorabentscheidungsverfahren dem Europdischen Ge-
richtshof von der Bundesregierung erteilten Auskunft (im Rahmen
des Sitzungsberichts zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung des Europdaischen Gerichtshofs bestimmt), daf am 30. Juni
1988 rund 59 % der Vollzeitbeschaftigten im 6ffentlichen Dienst
der Bundesrepublik Deutschland Manner und somit nur rund 41 %
Frauen waren. Es gibt keine Anhaltspunkte dafilir, daB sich dieses
Zahlenverhdltnis bei Einbeziehung der mit mindestens drei Vier-
teln der wdchentlichen Regelarbeitszeit beschéftigten Teilzeitar-
beltnehmer in die Gruppe der Vollzeitbeschaftigten und bei Be-
schrankung der Vergleichsgruppen auf die Beschaftigten, fir die
eine Anwendung von § 23 a BAT in Betracht kommt, so weit ver-
schieben wirde, daf dann der Frauenanteil unter den Angestellten,
deren Bewdhrungszeit nach § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT voll anzurech-
nen ist, nicht mehr erheblich niedriger ware als der Frauenanteil
unter den von § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT durch eine Verdoppelung der

Bewdhrungszeit nachteilig betroffenen Angestellten.

Daher ist die - Ubrigens mit der Revision nicht angegriffe-
ne - Feststellung des Landesarbeitsgerichts nicht 2zu beanstanden,
daf® im vorliegenden Fall die zZahlenmaffige Verteilung der Ge-
schlechter auf die Gruppen der von § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT nach-
teilig und der nicht nachteilig Betroffenen die nach der Recht-

sprechung des Europaischen Gerichtshofs bestehenden Voraussetzun-
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gen fir den Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung wegen

des Geschlechts erfidllt.

4) Fir diese Ungleichbehandlung gibt es keine Rechtfertigung,
aus der sich ihre Vereinbarkeit mit Art. 119 EWG-Vertrag ergeben

wlurde.

aa) Der Europdische Gerichtshof hat in stdandiger, zu Vorabent-
scheidungsersuchen nationaler Gerichte nach Art. 177 EWG-Vertrag
ergangener Rechtsprechung erkannt, dafR es Sache des fir die Beur-
teilung des Sachverhalts allein zusté&ndigen nationalen Gerichts
sei festzustellen, ob und inwieweit eine mittelbar diskriminie-
rende Regelung durch objektive Griinde, die nichts mit einer Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben, gerechtfer-
tigt ist (Urteile vom 13. Mai 1986 - Bilka-Kaufhaus - AP, aaO;
vom 13, Juli 1989 - Rinner-Kihn - AP, aalO; vom 27. Juni 1990

- Kowalska - AP, aaO; ebenso die Vorabentscheidung im vorliegen-

den Fall).

bb) Bei dieser Prifung sind die nationalen Gerichte in der Wahl
ihrer MaRstdbe jedoch nicht frei, sondern an Vorgaben gebunden,
die sich nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben.

So ist zur Rechtfertigung der von einer Rechtsnorm vorgese-—
henen Ungleichbehandlung zundchst erforderlich, daf mit dieser
Ungleichbehandlung ein sachlicher, nicht auf das Geschlecht bezo-
gener Zweck verfolgt wird. Dabei genuigt freilich nicht jeder

sachliche Grund, sondern nur ein Zweck, der einem objektiven Be-
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trachter hinreichend gewichtig erscheinen muB. So hat der Europé-
ische Gerichtshof von einer fir ein Unternehmen getroffenen Rege-
lung gefordert, daf sie einem wirklichen Bedlirfnis dieses Unter-
nehmens dienen misse (Urteil vom 13. Mai 1986 - Bilka-Kaufhaus -
AP, aalO). Zur Rechtfertigung einer diskriminierenden Gesetzesvor-
schrift hat er es fir erforderlich gehalten, daf diese einem not-
wendigen Ziel der Sozialpolitik des Mitgliedsstaats dient (Urtei-
le vom 13, Juli 1989 - Rinner-Xihn -~ AP, aa0O; vom 7. Mai 1991

- Kommission/Belgien — Slg., aaO).

AuBerdem genlgt zum Ausschlufs eines Verstofies gegen Art. 119
EWG-Vertrag allein das Vorliegen eines rechtfertigenden Grundes
noch nicht. Es muf vielmehr hinzukommen, daf die Ungleichbehand-
lung zur EBErreichung des rechtfertigenden Ziels auch erforderlich
und geeignet ist (vgl. Urteile vom 13. Mai 1986 - Bilka—-Kauf-
haus - AP, aa0; vom 13. Juli 1989 - Rinner-Kihn - AP, aaO; vom

7. Mal 1991 - Kommission/Belgien - Slg., aaO).

cc) Bezogen auf den vorliegenden Fall hat der Europdische Ge-
richtshof diese Grundsdtze in seiner Vorabentscheidung dahinge-
hend konkretisiert, da es zur Rechtfertigung der von § 23 a

Satz 2 Nr. 6 BAT fir bestimmte Teilzeitbeschaftigte geforderten
doppelten Bewdhrungszeit nicht ausreiche, allgemein auf den gré-
feren Gewinn an Erfahrungswissen zu verweisen, der sich zwangs-
laufig aus dem gréfReren Arbeitsvolumen der mit mindestens drei
Viertel der regelmafigen Wochenarbeitszeit Beschéaftigten im Ver-
gleich zu den mit geringerer Arbeitszeit Beschdftigten ergebe.
Der Gerichtshof hat zwar die mit wachsender Dauer einer Tatigkeit

zunehmende Erfahrung des Arbeitnehmers, die ihn zu besserer Ar-

- 23 -
JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App Store

W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 23 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

beitsleistung beféhigt, grundsétzlich als ein zur Rechtfertigung
geeignetes Kriterium anerkannt. Er hdlt aber insoweit eine Pru-

fung aller Umsté&nde des Einzelfalles fir erforderlich, insbeson-
dere der Frage, welche Beziehung zwischen der Art der ausgelbten
Tatigkeit und der Erfahrung besteht, die die Ausiibung dieser Ta-
tigkeit nach einer bestimmten Anzahl geleisteter Arbeitsstunden
verschafft. Diese Vorgabe ist, wie bereits ausgefihrt, fir den

Senat verbindlich.

dd) Die hiernach bestehende Prifungspflicht der nationalen Ge-
richte wird nicht dadurch eingeschrénkt, daf insoweit die Rege-
lungsautonomie der Tarifvertragsparteien Vorrang zu beanspruchen
hatte. Das gemeinschaftsrechtliche Lohngleichheitsgebot geht, wie
oben (1 b) dargestellt, uneingeschréankt auch Tarifvertragen vor.
Der Europdische Gerichtshof hat in der im vorliegenden Verfahren
ergangenen Vorabentscheidung ebenso wie in dem ebenfalls zur
Frage einer mittelbaren Diskriminierung durch Bestimmungen des
BAT ergangenen Urteil vom 27. Juni 1990 (Kowalska - AP, aa0) den
nationalen Gerichten ausdriicklich die Prifung der Rechtfertigung
der in Frage stehenden Tarifvertragsbestimmungen aufgetragen,
ohne insoweit Einschrénkungen aus Rucksichtnahme auf die Tarifau-

tonomie zu machen.

ee) Diesen Vorgaben des Europdischen Gerichtshofs ist schon des-
halb zu folgen, weil sie fir den Senat verbindlich sind. Zwar hat
der Senat in seinen Urteilen vom 14. September 1988 (- 4 AZR
132/88 - ZTR, aa0; - 4 AZR 351/88 - AP, aa0) die Auffassung ver-
treten, die in § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT vorgesehene Verdoppelung

der Bewdhrungszeiten sei generell gerachtfertigt, weil Teilzeit-
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arbeitnehmer den fiir einen Bewdhrungsaufstieg vorausgesetzten,
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes von einem Vollzeitarbeit-
nehmer erreichten Zuwachs an Erfahrungswissen nur in einem ent-
sprechend léngeren Zeitraum erlangen kénnten. AufSerdem verwehre
es die Ricksichtnahme auf die Tarifautonomie den Arbeitsgerich-
ten, die vom Tarifvertrag vorgegebene Verdoppelung von Bewdh-—
rungszeiten fir Teilzeitbeschdftigte auf ihre Angemessenheit hin

Zu Uberprifen.

Diese Auffassungen kdénnen nicht mehr aufrechterhalten wer-
den, nachdem der Europdische Gerichtshof eine allgemeine Recht-
fertigung der Verdoppelung von Bewahrungszeiten Teilzeitbeschaf-
tigter ausdricklich ausgeschlossen und eine Priufung der Tarifver-
trdge im Hinblick auf die im Einzelfall im Streit stehende Tatig-
keit des Teilzeitarbeitnehmers gefordert hat, ohne insoweit aus

Ricksicht auf die Tarifautonomie Einschrédnkungen vorzusehen.

Es kommt noch hinzu, daB diese Ausfihrungen des Européischen
Gerichtshofs in seiner Vorabentscheidung eine ausdrickliche Reak-
tion auf die ihm vorgelegte Stellungnahme der Bundesregierung
sind. Die Bundesregierung hatte sich darin ausfihrlich auf die
beiden Senatsurteile vom 14. September 1988 (ZTR, aaO; AP, aaol)
sowie auf die diesen vorangegangene Rechtsprechung des Senats be-

rufen.

ff) Zwar ist es vorstellbar, da in einer sehr qualifizierten
Tatigkeit nach vergleichsweise kurzer Bewdhrungszeit noch ein
nicht unerheblicher Vorsprung eines Vollzeitbeschaftigten an Er-

fahrungswissen im Vergleich zu einem mit der halben regelméafigen
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Arbeitszeit tatigen Teilzeitarbeitnehmer festzustellen ist. Von
einem solchen Vorsprung, der zur Rechtfertigung der verlangerten
Bewdhrungszeiten Teilzeitbeschaftigter nach § 23 a Satz 2 Nr. 6

BAT in Betracht ké&me, kann hier jedoch nicht ausgegangen werden.

Es ist nichts dafir dargetan, daf nach der Art der von der
Klagerin ausgelbten T&tigkeit das Erfahrungswissen, das ein Voll-
zeitarbeitnehmer tblicherweise nach sechsjdhriger Bewdhrung in
VergGr. V b BAT erworben hat, von einer mit der halben regelmafi-
gen Wochenarbeitszeit beschéftigten Teilzeitkraft erst nach mehr
als sechsjéhriger Bewadhrung erlangt wird. Es ist vielmehr durch-
aus mdéglich, da® schon nach wesentlich klirzerer Zeit als nach
sechs Jahren das sich aus der Tatigkeit der Kl&gerin ergebende
Erfahrungswissen gesammelt ist und danach ein nennenswerter Zu-
wachs nicht mehr stattfindet, so daf das fir die Arbeitsqualitat
maBgebliche Erfahrungswissen eines Vollzeitarbeitnehmers und
eines mit der H&lfte der regelméfigen Wochenarbeitszeit beschaf-
tigten Teilzeitarbeitnehmers nach sechsjadhriger Bewdhrung im we-
sentlichen gleich ist. So ist das Landesarbeitsgericht ungerigt
davon ausgegangen, daf die Klégerin bereits nach eineinhalb Jah-
ren Teilzeitbesché&ftigung alle in ihrem Ta&tigkeitsbereich anfal-
lenden Verwaltungsvorgange kennengelernt habe; dies schlieft aber
aus, dafl die mit der Wiederholung dieser Vorgange wahrend einer
gewissen Zeit noch verbundene Erhéhung des Erfahrungswissens auch

nach sechs Jahren noch im Gange war.

Die Beklagte hat hierzu - lUber die vom Europdischen Ge-
richtshof bereits flr unzureichend erklarte pauschalierende, den

Senatsentscheidungen vom 14. September 1988 (ZTR, aa0O; AP, aal)
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entnommene Argumentation hinaus - nichts vorgetragen, obwohl nach
der Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs feststand,
da® zur Entscheidung des Rechtsstreits eine auf die Tatigkeit der
Kl&égerin bezogene Prifung der Angemessenheit verdoppelter Bewah-
rungszeiten vorzunehmen sein wirde. Dies muf3 nach allgemeinen
Grundsdtzen zu Lasten der Beklagten gehen. Die Darlegungslast fir
das Vorliegen von Rechtfertigungsgrinden, die den Verstof einer
Bestimmung gegen Art. 119 EWG-Vertrag trotz eines den Tatbestand
der mittelbaren Diskriminierung von Frauen erfilillenden Zahlen-
verhdltnisses unter den Betroffenen ausschliefen sollen, trifft

denjenigen, der sich auf solche Rechtfertigungsgrinde beruft.

Daher kann es hier dahinstehen, ob die in der Vorabentschei-
dung des Europdischen Gerichtshofs im Zusammenhang mit rechtfer-
tigenden Umsté&nden gebrauchte Formulierung "...es sei denn, der
Arbeitgeber weist nach..." als eine aus dem Gemeinschaftsrecht
abzuleitende Beweislastregel zu verstehen ist. Hiergegen kdénnte
sprechen, daf der Europdische Gerichtshof in seinem Urteil vom
13. Juli 1989 (Rinner-Kdhn - AP, aa0), in dem es um die mittelbar
diskriminierende Wirkung gesetzlicher Vorschriften ging, die For-
mel verwendet hat "...es sei denn, der Mitgliedstaat legt
dar...", obwohl der Mitgliedstaat nicht Partei des Ausgangsver-

fahrens war.

gg) Nach den vorstehenden Ausfihrungen eriibrigt sich auch eine
abschliefende Stellungnahme zu der vom Landesarbeitsgericht ver-
neinten Frage, ob mit dem Bewdhrungsaufstieg nach § 23 a BAT aus-—
schlieflich oder zumindest auch die aufgrund der Tatigkeit in der

Bewdhrungszeit Ublicherweise zu erwartende Erweiterung und Ver-
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tiefung von Erfahrungswissen honoriert werden soll. Die in den
Senatsurteilen vom 14. September 1988 (ZTR, aaO; AP, aaO) hierfir
angefihrten Grinde erscheinen auch im Licht der vom Landesar-
beitsgericht geduferten Kritik (ebenso die krit. Anm. von Pfarr
in AP Nr. 24 zu § 23 a BAT) gewichtig. Hinzu kommt, daf nur bei
einem solchen Versténdnis des Bewdhrungsaufstiegs die fir den BAT
kennzeichnende Verbindung zwischen der jeweils geleisteten Arbeit
und der Eingruppierung gewahrt wird. Das in der Bewdhrungszeit
Ublicherweise angesammelte Erfahrungswissen macht bei generali-
sierender Betrachtung die T&atigkeit des Arbeitnehmers nach Ablauf
der Bewdhrungszeit wertvoller und rechtfertigt so die hdéhere Ein-
gruppierung. Dagegen fihrt die Auslegung des Landesarbeitsge-
richts, wonach der Bewdhrungsaufstieg nur die ordnungsgemdafe Auf-
gabenerfldllung in der Vergangenheit belohnen solle, 2zu einer dem
BAT fremden Entkoppelung von Arbeitsleistung und hierfir zu zah-
lender Vergltung. Hatten die Tarifvertragsparteien wirklich das
vom Landesarbeitsgericht angenommene Ziel vor Augen gehabt, dann
hatten sie es zur Vermeidung von Wertungswidersprichen nicht bei
einem lediglich in die Zukunft wirkenden Bewdhrungsaufstieg be-
lassen duirfen; sie hatten vielmehr beispielsweise auch Regelungen
fir den Fall treffen miissen, daff ein Arbeitnehmer nach léngerer
ordnungsgemafer Aufgabenerfillung vor Vollendung der fir den Auf-

stieg erforderlichen Bewahrungszeit ohne sein Zutun ausscheidet.

Auch wenn aber insoweit dem Landesarbeitsgericht zu folgen
sein und die in der Bewdhrungszeit erhdhte Erfahrung fir den Be-
wédhrungsaufstieg keine Rolle spielen sollte, so ergibt sich hier-
aus nichts anderes fur eine mdgliche Rechtfertigung der in § 23 a

Satz 2 Nr. 6 BAT vorgenommenen Ungleichbehandlung. Auch insoweit
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hat die Beklagte nichts vorgetragen, das Uber "verallgemeinernde
Aussagen zu bestimmten Kategorien von Arbeitnehmern" - so die
Formulierung des Europdischen Gerichtshofs in der Vorabentschei-
dung - hinausginge und damit als Grundlage flr die hier vorzu-

nehmende Verhdltnisméafigkeitspriifung dienen kénnte.

hh) Schliefllich ist auch zu berlcksichtigen, daf § 23 a Satz 2
Nr. 6 BAT in seiner seit dem 1. Januar 1988 gliltigen Fassung fir
Bewadhrungszeiten seit dem 1. Januar 1988 keine Unterscheidung
mehr zwischen Vollzeitarbeitnehmern und solchen Teilzeitarbeit-
nehmern macht, die wie die Klagerin mit der Halfte der regelméfii-
gen Wochenarbeitszeit beschaftigt sincd. Es sind keine Anhalts-
punkte daflir ersichtlich, daf mit dem 1. Januar 1988 bis dahin
vorhandene Grinde weggefallen sein kénnten, die solches Gewicht
hatten, da® sie auch im Rahmen der vom Europdischen Gerichtshof
geforderten VerhdltnismaRigkeitsprifung (oben bb) eine faktische
Ungleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Arbeitsentgelt zu

rechtfertigen vermocht hatten.

4. Die im vorliegenden Fall bestehende Unvereinbarkeit der in
§ 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT vorgesehenen halftigen Anrechnung von
Bewdhrungszeiten mit Art. 119 EWG-Vertrag fihrt dazu, daf die

entsprechende Regelung des BAT hier nicht anzuwenden ist.

Zwar hat das Landesarbeitsgericht gemeint, § 23 a Satz 2
Nr. 6 BAT sei insoweit wegen Verstofles gegen Art. 119 EWG-Vertrag
nichtig. Dies kann jedoch zumindest in Fdllen mittelbarer Diskri-
ninierung nicht zutreffen, denn nach den vom Europaischen Ge-

richtshof in seiner Vorabentscheidung in Ubereinstimmung mit sei-
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ner sténdigen Rechtsprechung zur mittelbaren Diskriminierung beim
Arbeitsentgelt gemachten Vorgaben setzt eine von Art. 119 EWG-
Vertrag verbotene mittelbare Diskriminierung u.a. voraus, daf es
an einem objektiv rechtfertigenden Grund fir die Ungleichbehand-
lung fehlt. Die hierfir vom Europdischen Gerichtshof geforderte,
auf den Einzelfall - und insbesondere auf die vom Arbeitnehmer
ausgelbte Tatigkeit - bezogene Prifung kann im weiten Anwendungs-
bereich des § 23 a Satz 2 Nr. ¢ BAT zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen flhren. Daher hat die im vorliegenden Fall festzustellende
teilweise Unvereinbarkeit von § 23 a Satz 2 Nr. 6 BAT mit

Art. 119 EWG-Vertrag zur Folge, daf® diese Bestimmung des BAT
insoweit nicht anzuwenden ist (so der Europdische Gerichtshof in
seiner Vorabentscheidung; ebenso im Anschluf’ an das Urteil des
BEuropaischen Gerichtshofs vom 13. Juli 1989 - Rinner-Kihn - AP,

aa0; BAG Urteil vom 9. Oktober 1991, NZA, aa0).

5. Der Europdische Gerichtshof hat in seiner Vorabentscheidung
- ebenfalls in Ubereinstimmung mit seiner bis dahin ergangenen
Rechtsprechung (vgl. Urteil vom 27. Juni 1990 - Kowalska - AP,
aa0) - erkannt, daff die Unanwendbarkeit der gegen Art. 119 EWG-
Vertrag verstofienden Tarifbestimmungen dazu filhren misse, daff die
von der diskriminierenden Regelung benachteiligten Arbeitnehmer
in gleicher Weise zu behandeln seien wie die Ubrigen Arbeitneh-
mer, wobei bis zu einer diskriminierungsfreien Neuregelung die
fir die beglnstigte Gruppe geltende Regelung das einzig glltige

Bezugssystem bleibe.

Dies fluhrt unter den Bedingungen des vorliegenden Falls

dazu, daR flir die Anwendung von § 23 a Satz 2 Nr., 6 BAT auch Be-
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wéhrungszeiten voll anzurechnen sind, die vor dem 1. Januar 1988
von mit mindestens der H&lfte der regelméfigen wdchentlichen Ar-
beitszeit beschéftigten Teilzeitarbeitnehmern wie der Klégerin

zurlckgelegt worden sind.

6. Da die Klage schon aufgrund unmittelbar anwendbarer Regelun-
gen des Gemeinschaftsrechts erfolgreich war, kdnnen die zusatz-
lich von der Klagerin herangezogenen Vorschriften des innerstaat-

lichen Rechts hier unerdrtert bleiben.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Schaub Flir den urlaubsabwesenden Dr. Wifimann
Richter am Bundesarbeitsgericht
Schneider
Schaub
Dr. Koffka Schamann
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