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ten nach MafSgabe ihrer Arbeitszeit nicht zwingend.
Gemif der Regelung im Entgelt-TV ist der An-
spruch auf die Zahlung der Sozialzulage nicht von der
Hohe des Entgelts des Arbeitnehmers/der Arbeitneh-
merin abhingig, sondern bemifit sich nach bestimm-
ten sozialen und familidren Voraussetzungen wie der
Zahl der Kinder und dem Familienstand.

Die Sozialzulage nach dem Entgelt-TV stellt kein
Entgelt fiir geleistete Arbeit dar; das wird insbeson-
dere daraus deutlich, daff dann, wenn beide Ehegat-
ten im gleichen Betrieb, Unternehmen oder Konzern
titig sind, nur ein Ehegatte Anspruch auf die Sozial-
zulage hat (Ziffer 2 in Abschnitt IV des Entgelt-TV).
Falls die Sozialzulage Entgelt wire, kénnte eine sol-
che Regelung keinen Bestand haben. Dementspre-
chend hat auch der Vierte Senat des Bundesarbeits-
gerichts in seinem Urteil vom 12. November 1969
(-4 AZR 523/68 — AP Nr. 1 zu § 1 TVG Teilzeitbe-
schiftigung) ausgefiihrt, dafl Teilzeitbeschiftigte bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen grundsitz-
lich einen Anspruch auf die volle Verheiratetenzulage
haben.

d) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausge-
fithrt, daff dem Vortrag der Beklagten, teilzeitbe-
schiftigte Arbeitnehmer hitten auch in der Vergan-
genheit nur anteilige Sozialzulagen erhalten, keine
ausschlaggebende Bedeutung zukommt. Eine solche
Praxis kann den aus dem Entgelt-TV folgenden ta-
riflichen Anspruch auf Zahlung der vollen Sozialzu-
lage an teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer nicht besei-
tigen oder verkiirzen.

Urteil

BAG, BAT § 23a S. 2 Nr. 6, Anl. 1a Teil I
VergGr. IV b, Vb; EWGV Art. 119, 177;
Richtlinie 75/117/EWG

Mittelbare Frauendiskriminierung beim
Bewihrungsaufstieg

1. Die fiir den Tatbestand einer mittelbaren Ge-
schlechtsdiskriminierung erforderliche stirkere nachtei-
lige Betroffenheit eines Geschlechts durch eine Regelung
setzt voraus, dafS der Anteil der Angehirigen dieses
Geschlechts unter den nachreilig Betroffenen erheblich
hiher ist als unter den von der Regelung Begiinstigten.
2. Es bleibt unentschieden, ob der Tatbestand der mit-
telbaren Diskriminierung weiter voraussetzt, dafS die
stiirkere nachteilige Betroffenbeit der Angehirigen eines
Geschlechts nur mit dem Geschlecht oder den Geschlech-
terrollen erklirt werden kann.

3. a) Eine Bestimmung, nach der die vor einem Bewiih-
rungsaufstieg von Teilzeitbeschiftigten zuriickzulegende

Arbeitszeit linger ist als die Bewihrungszeit Vollzeitbe-
schiiftigter, kann insoweit gerechtfertigt — und daher mit
Art. 119 EWGV und der Richtlinie 75/117/EWG
vereinbar — sein, als mit dem Bewihrungsaufstieg das
wachsende Erfabrungswissen des Arbeitnehmers hono-
riert werden soll und dieses Erfahrungswissen in der im
konkreten Fall ausgeiibten Titigkeit nach Ablauf der
Bewiihrungszeit bei einem Vollzeitbeschiiftigten regel-
miifSig nur unwesentlich grifler ist als bei einem Teil-
zeitbeschiftigten nach derselben Zahl von Jahren.

b) Der Senat gibt seine bisherige Rechtsprechung auf,
wonach die wihrend der Bewdihrungszeit erhihte per-
sonliche Qualifikation generell das Erfordernis verlin-
gerter Bewihrungszeiten fiir Teilzeitbeschiftigte recht-
fertige (BAGE 59, 306 = AP § 23a BAT Nr. 24 = NZA
1989, 351 L).

4. Im vorliegenden Fall ist nichts dafiir dargetan, daf¢
eine in der Drittmittelverwaltung einer Universitit mit
halber Regelarbeitszeit beschiftigte Sachbearbeiterin
nach sechsjibriger Titigkeit in VergGr. Vb BAT gerin-
geres Erfahrungswissen erworben hat als eine entspre-
chende Vollzeitkraft.

5. Soweit § 23a S. 2 Nr. 6 BAT danach gegen das
Lohngleichheitsgebot des Art. 119 EWGV und der
Richtlinie 75/117/EWG verstifst, ist er nicht anzuwen-
den.

6. Soweit eine Teilzeitarbeitnehmer benachteiligende
Regelung des § 23a BAT wegen VerstofSes gegen das
gemeinschaftsrechtliche Lohngleicheitsgebot nicht anzu-
wenden ist, sind auch fiir Teilzeitarbeitnehmer die fiir
Vollzeitbeschiftigte  bestehenden  Regelungen  malfs-
geblich.

(amtl. Leitsitze)
BAG, Urteil vom 2.12.1992 — 4 AZR 152/92 —

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien streiten tiber die Dauer der von der K. vor einer
Héhergruppierung zuriickzulegenden Bewihrungszeit. Die K. ist
seit dem 1.1.1977 bei der Bekl. mit einer Arbeitszeit von 20
Wochenstunden beschiftigt. Seit dem 1.1.1983 ist sie als Verwal-
tungsangestellte im Haushaltsreferat der Universitit H. itig, wo
ihr die Verwaltung der vom Bund fiir Forschungszwecke fiir den
Fachbereich Physik zur Verfiigung gestellten Mittel obliegt. Sie
hat unwidersprochen erklirt, daf sie spitestens nach eineinhalb
Jahren alle im Rahmen dieser Titigkeit anfallenden Verwaltungs-
vorginge kennengelernt habe; von da an hitten sie sich nur noch
wiederholt. Zwischen den Parteien ist die Anwendung des BAT
und der diesen erginzenden dndernden oder ersetzenden Tarif-
vertrige auf das Arbeitsverhiltnis vereinbart.

Die K. ist seit dem 1.1.1983 in die VergGr. Vb Fallgruppe
la der Anlage 1a zum BAT eingruppiert. Sie hat zum 1.1.1989
Héhergruppierung im Wege des Bewihrungsaufstiegs in die
VergGr. IVb BAT Fallgruppe 2 begehrt. Zwischen den Parteien
ist unstreitig, dafl sich die Kl. bei ihrer Titigkeit den an sie
gestellten Anforderungen gewachsen gezeigt hat.

Die Bekl. hat die Hohergruppierung abgelehnt mit der Be-
griindung, die Kl. habe die hierfiir erforderliche sechsjihrige
Bewihrung noch nicht erbracht, weil nach § 23a S. 2 Nr. 6 BAT
vordem 1.1.1988 mit der Hilfte der regelmifligen wochentlichen
Arbeitszeit zuriickgelegte Bewihrungszeiten nur zur Hilfte anzu-
rechnen seien.
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Das ArbG hat mit Beschluf vom 13.4.1989" gem. Art. 177

EWGYV folgendes Vorabentscheidungsersuchen an den ExGH
gerichtet:
1. Liegt ein Verstof} gegen Art. 119 EWGYV in Form der ,,mit-
telbaren Diskriminierung von Frauen® vor, wenn ein Tarifvertrag
fiir den éffendichen Dienst fiir den Bewihrungsaufstieg in die
nichsthéhere Vergiitungsgruppe im Hinblick auf die Position
einer Verwaltungsfachangestellten der Universitit bestimmt:

Bewihrungszeiten, in denen der Angestellte regelmifig mit
mindestens drei Viertel der regelmifiigen Arbeitszeit eines ent-
sprechenden vollbeschiftigten Angestellten beschiftigt war, wer-
den voll, Bewihrungszeiten, in denen er mit mindestens der
Hilfte der regelmifigen Arbeitszeit beschiftigt war, werden zur
Hiilfte angerechnet,

wenn von allen angestellten Teilzeitbeschiftigten mit weniger
als drei Viertel der regelmifigen Arbeitszeit eines entsprechenden
vollbeschiftigten Angestellten mehr als 90% weiblichen Ge-
schlechts sind und von allen Teilzeitbeschiftigten mit mindestens
drei Viertel der regelmifligen Arbeitszeit eines entsprechenden
vollbeschiftigten Angestellten und den Vollzeitbeschiftigten
knapp iiber 55% weiblichen Geschlechts sind?

2. Fiir den Fall der Bejahung der Frage 1:

Gebieten Art. 119 1.V. mit Art. 117 des EWGV und/oder die
Regelung der Richtlinien des Rates der EG 75/117/EWG, dafl
fiir die Teilzeitbeschiftigten mit weniger als drei Viertel der
regelmifigen Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschiftigten
Angestellten die gleiche Bewihrungszeit gilt wie fiir Teilzeitbe-
schiftigte mit mindestens drei Viertel der regelmifligen Arbeits-
zeit eines vollbeschiftigten Angestellten oder eines Vollzeitbe-
schiftigten

oder

darf das Gericht im Hinblick auf eine Regelungsautonomie
der Tarifvertragsparteien keine solche Entscheidung treffen, son-
dern muf diese vielmehr den Tarifvertragsparteien iiberlassen?

Der EuGH hat mit Urteil vom 7.2.1991 (Rs. C 184/89 —
Nimz — AP § 23a BAT Nr. 25 = NZA 1991, 513 L) fiir Recht
erkannt:

1) Art. 119 EWGYV ist dahin auszulegen, dafd er es nicht zuli,
dafl ein fiir den nationalen 6ffentlichen Dienst geschlossener
Tarifvertrag vorsicht, dafl fiir den Aufstieg in eine hohere Vergii-
tungsgruppe die Dienstzeit von Arbeitnehmern, die mit minde-
stens drei Viertel der regelmifligen Arbeitszeit beschiftigt sind,
voll, die Dienstzeit von Arbeitnehmern, deren Arbeitszeit zwi-
schen der Hilfte und drei Viertel der regelmifiigen Arbeitszeit
betrigt, jedoch nur zur Hilfte angerechnet wird, wenn sich
herausstellt, daf8 zu der letztgenannten Arbeitnehmergruppe er-
heblich weniger Minner als Frauen gehéren, es sei denn, der
Arbeitgeber weist nach, daf die betreffende Bestimmung durch
objektive Kriterien gerechtfertigt ist, die insbesondere darauf
abstellen, welche Bezichung zwischen der Art der ausgeiibten
Titigkeit und der Erfahrung besteht, die die Ausiibung dieser
Tirigkeit nach einer bestimmten Anzahl geleisteter Arbeitsstun-
den verschafft.

2) Im Falle einer mittelbaren Diskriminierung durch eine Be-
stimmung eines Tarifvertrags ist das nationale Gericht verpflich-
tet, diese Bestimmung — ohne dafl es ihre vorherige Beseitigung
durch Tarifverhandlungen oder auf anderen Wegen beantragen
oder abwarten miifite — auler Anwendung zu lassen und auf die
Angchérigen der durch diese Diskriminierung benachteiligten
Gruppe die gleiche Regelung wie auf die iibrigen Arbeitnehmer
anzuwenden, wobei diese Regelung, so lange Art. 119 EWGV im
nationalen Recht nicht ordnungsgemifl durchgefiihre ist, das
einzig giiltige Bezugssystem bleibt.

Daraufhin hat das Ar6G der Klage stattgegeben. Das LAG hat
die Berufung der Bekl. zuriickgewiesen. Die Revision der Bekl.
blieb erfolglos.

1 Hinweis der Red.: Abgedruckt in STREIT 1989, S. 90
2 Hinweis der Red.: Abgedruckrt in STREIT 1991, S. 170

Aus den Griinden:

§ 23a S. 2 Nr. 6 BAT ist wegen Verstofles gegen

Art. 119 EWGYV hier insoweit nicht anzuwenden,
wie er eine lediglich hilftige Anrechnung von Be-
schiftigungszeiten, die in Teilzeitarbeit zuriickgelegt
worden sind, auf die nach VergGr. IV b Fallgruppe
2 der Anl. 1 a zum BAT erforderliche sechsjihrige
Bewihrungszeit vorschreibt.
1. a) Nach st. Rechtsprechung des ExGH ist das in
Art. 119 EWGYV enthaltene Gebot gleichen Entgelts
fiir Minner und Frauen bei gleicher Arbeit in den
Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares Recht, auf
das sich der einzelne Arbeitnehmer gegeniiber dem
Arbeitgeber und vor Gericht berufen kann (vgl. NZA
1990, 775 = AP Art. 119 EWGV Nr. 20). Dieser
Grundsatz ist unumstritten, das BAG hat ihn in seine
Rechtsprechung aufgenommen (vgl. BAGE 66, 264
(270) = NZA 1991, 635 = AP § 1 BetrAVG Nir. 8;
NZA 1992, 259, auch zur Verdffentlichung in der
Amtl. Slg. vorgeschen).

b) Dieses Gebot beansprucht nach st. Rechtspre-
chung des ExGH Vorrang auch gegeniiber Tarifver-
trigen (vgl. NZA 1990, 771 = AP Art. 119 EWGV
Nr. 21). Der EuGH hat auch in seiner im vorliegen-
den Fall ergangenen Vorabentscheidung entspre-
chend erkannt.

Der Vorrang des gemeinschaftsrechtlichen Ge-
bots der Entgeltgleichheit auch gegeniiber Tarifver-
trigen ergibt sich nicht nur aus Art. 119 EWGYV,
sondern auch aus der in Art. 4 der Lohngleichheits-
richdinie 75/117/EWG ausdriicklich festgelegten
Verpflichtung, wonach die Mitgliedstaaten die Gel-
tung von Tarifvertragsbestimmungen auszuschlieflen
haben, die mit dem Grundsatz des gleichen Entgelts
nicht vereinbar sind (vgl. Senatsurteile, ZTR 1988,
459; AP § 23a BAT Nr. 24 = NZA 1989, 351 L).
2. Von der hier in Streit befindlichen Eingruppie-
rung wird die Hohe der Vergiitung der Kl. bestimmt.
Gegenstand des Rechtsstreits ist damit, wie auch der
EuGH in seiner Vorabentscheidung ausdriicklich
festgestellt hat, das Arbeitsentgelt der KI. i.S. des Art.
119 EWGV.

3. §23aS.2Nr. 6 BAT, nach dem in Teilzeitarbeit
zuriickgelegte Bewihrungszeiten nur zur Hilfte an-
zurechnen sind, gilt zwar fiir Minner ebenso wie fiir
Frauen. Diese Bestimmung verstoflt aber insoweit
gegen Art. 119 EWGYV, als sie eine mittelbare Dis-
kriminierung von Frauen wegen ihres Geschlechts

enthilt.

a) Zwar wird in Art. 119 EWGYV ebenso wie in
der Lohngleichheitsrichtinie 75/117/EWG ein Dis-
kriminierungsverbot ausgesprochen, ohne dafl dabei
— im Unterschied zu spiteren gemeinschaftsrechtli-
chen Diskriminierungsverboten, z.B. Art. 2 I der
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Richtlinie 76/207/EWG iiber den Zugang zur Be-
schiftigung u.a. vom 9.2.1976 (ABlL. EG Nr. L 39
vom 14.2.1976, S. 40) — die mittelbare Diskriminie-
rung ausdriicklich erwihnt wiirde. Es ist aber inzwi-
schen unbestritten, dafy Art. 119 EWGYV auch die
mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
erfaflt (vgl. nur die st. Rechtsprechung des ExGH,
2.B. NZA 1986, 599 = AP Art. 119 EWGV Nr. 10;
NZA 1992, 687 = EzA § 37 BetrVG 1972 Nr. 108).
Das BAG hat sich dem in st. Rechtsprechung ange-
schlossen (z.B. BAGE 66, 264 [270 f.] = NZA 1991,
635 = AP § 1 BetrAVG Nr. 8).

b) aa) Eine fiir Minner und Frauen in gleicher
Weise geltende Rechtsnorm enthilt nach der Recht-
sprechung des EuGH dann ecine gegen Art. 119
EWGYV verstoflende mittelbare Diskriminierung we-
gen des Geschlechts, wenn sie erheblich mehr Ange-
hérige des einen als des anderen Geschlechts nachtei-
lig trifft und nicht durch objektive Faktoren gerecht-
fertigt ist, die nichts mit einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts zu tun haben (NZA 1990, 437
=AP Art. 119 EWGV Nr. 16; NZA 1990, 791; NZA
1992, 687; ebenso die Vorabentscheidung im vorlie-
genden Fall).

bb) Der 3. Senat (besonders BAGE 53, 161 =
NZA 1987, 445 = AP Art. 119 EWGV Nr. 11) und
ihm folgend der 5. Senat (NZA 1992, 259) haben es
fiir den Tatbestand einer mittelbaren Diskriminie-
rung zusitzlich fiir erforderlich gehalten, dafl die
besonders die Angehérigen eines Geschlechts treffen-
de nachteilige Wirkung einer Regelung auf ge-
schlechtsspezifischen Griinden beruht. Es miisse
iiberpriift werden, ob die nachteilige Wirkung auch
anders als mit dem Geschlecht oder den Geschlech-
terrollen erklirt werden kann. Das sei im Fall von
Teilzeitbeschiftigten zu verneinen, denn Teilzeitar-
beit sei Frauenarbeit.

cc) Letztlich kann hier jedoch dahinstehen, ob
dem 3. und dem 5. Senat in der dargestellten Frage
zu folgen ist. Beide Senate haben nidmlich, soweit es
um die Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten
ging, das Vorliegen der von ihnen fiir erforderlich
gehaltenen Voraussetzungen mit der Begriindung
bejaht, dafl Teilzeitarbeit in erster Linie Frauenarbeit
ist und somit die Benachteiligung von Teilzeitarbeit-
nehmern in unmittelbarem Zusammenhang mit der
traditionellen Rollenverteilung zwischen den Ge-
schlechtern steht. Ebenso verhilt es sich im vorliegen-
den Fall, im dem es um die mittelbare Diskriminie-
rung in Form einer Benachteiligung von Teilzeitar-
beitnehmern gegeniiber Vollzeitbeschiftigten geht.

c) Das LAG hat im hier zu entscheidenen Fall die
stirkere nachteilige Betroffenheit weiblicher Ange-
stellter daraus gefolgert, daff — nach seinen unbestrit-

tenen Feststellungen — iiber 90 % der von der ledig-
lich hilftigen Anrechnung von Beschiftigungszeiten
auf die Bewdhrungszeit gem. § 23a S. 2 Nr. 6 BAT
Betroffenen Frauen sind. Diese Feststellung reicht
indessen fiir sich alleine nicht aus, um die zahlen-
mifligen Voraussetzungen einer mittelbaren Diskri-
minierung zu begriinden.

aa) Eine mittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts folgt nimlich nicht schon daraus, daf§
unter den von einer Rechtsnorm nachteilig Betroffe-
nen erheblich mehr Angehérige eines Geschlechts
sind. Hinzukommen muf vielmehr, daf zugleich das
zahlenmiflige Verhiltnis der Geschlechter unter den
von dieser Rechtsnorm Begiinstigten wesentlich an-
ders ist. Wire z.B. der Anteil der Frauen unter den
von einer Vorschrift begiinstigten Vollzeitbeschiftig-
ten ebenso grofl wie unter den von ihr benachteilig-
ten Teilzeitarbeitnehmern, so wiirde es schon an der
Grundvoraussetzung cines Verstofles gegen den
Lohngleichheitssatz des Art. 119 EWGV fehlen,
nimlich an einer im Ergebnis ungleichen Behand-
lung von Minnern und Frauen.

bb) Dafl das Vorhandensein einer mittelbaren
Diskriminierung nur anhand eines Vergleichs des
zahlenmifligen Verhiltnisses der Geschlechter in der
von der Norm begiinstigten Gruppe mit demjenigen
in der von der Norm benachteiligten Gruppe beur-
teilt werden kann, hat der £«GH schon in seinem
grundlegenden Urteil vom 13.5.1986 (NZA 1986,
599 — Bilka-Kaufhaus —) zum Ausdruck gebracht. Er
hat in diesem Urteil die Beantwortung der Frage, ob
eine fiir Teilzeitbeschiftigte ungiinstige Regelung
wesentlich mehr Frauen als Minner trifft, nimlich
davon abhingig gemacht, ob in ihrem Anwendungs-
bereich ein erheblich geringerer Prozentsatz Frauen
als Minner vollzeitbeschiftigt ist. Die Ermittlung
dieser Prozentsitze setzt eine Rechenoperation vor-
aus, die zunichst von der jeweiligen Gesamtzahl der
im Anwendungsbereich der Norm vorhandenen Ar-
beitnehmer eines Geschlechts ausgeht und diese so-
dann in Vollzeit- und Teilzeitbeschiftigte aufteilt.
Damit ist diese Rechenoperation gleichbedeutend
mit der Feststellung der Geschlechterverteilung unter
den Vollzeit- und unter den Teilzeitbeschiftigten.

Dem EuGH folgend hat der 3. Senatin seinem in
derselben Sache ergangenen Urteil (NZA 1987, 445)
zur Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung
daher gepriift, ob der Anteil der Frauen an den — von
der Regelung benachteiligten — Teilzeitarbeitneh-
mern wesentlich héher war als ihr Anteil an den —
von der Regelung begiinstigten — Vollzeitarbeitneh-
mern.

Auch in spiteren Urteilen zu Art. 119 EWGYV hat
der EuGH eine mittelbare Diskriminierung davon
abhingig gemacht, ob prozentual erheblich weniger
Frauen als Minner unter den von einer Regelung
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Begiinstigten (NZA 1990, 437) bzw. ob prozentual
erheblich weniger Minner als Frauen unter den von
einer Regelung Benachteiligten sind (NZA 1990,
791).

Ebenso hat der E#GH in seinem Urteil (EuGHE
1991, T — 2223, 2228) bei der Priifung, ob eine
mittelbare Diskriminierung vorliegt, ausdriicklich
darauf abgestellt, wie sich die Geschlechterverteilung
innerhalb der von einer Regelung begiinstigten
Gruppe zur Geschlechterverteilung innerhalb der
von dieser Regelung benachteiligten Gruppe verhilt.
Zwar lag dieser Entscheidung nicht Art. 119 EWGV
zugrunde, sondern die Richdinie 79/7/EWG vom
19.12.1978 iiber die Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit
(ABL. EG Nr.L6vom 10.1.1979, S. 24). Der EuGH
hat aber in dieser Entscheidung ausdriicklich auf
seine Rechtsprechung zur mittelbaren Diskriminie-
rung beim Arbeitsentgelt verwiesen und damit deut-
lich gemacht, daf bei der Priifung der mittelbaren
Diskriminierung fiir den Anwendungsbereich der
Richtlinie 79/7/EWG dieselben Maf3stibe anzulegen
sind wie im Anwendungsbereich des Art. 119
EWGV.

cc) Im Tenor der zum vorliegenden Rechtsstreit
ergangenen Vorabentscheidung hat der EuGH zwar
nicht mehr ausdriicklich die zur Priifung erforderli-
chen Rechenschritte aufgefiihrt, sondern nur noch
auf das Uberwiegen des Frauenanteils in der von der
Norm benachteiligten Gruppe abgestellt. In den Ent-
scheidungsgriinden hat er aber die mittelbare Diskri-

minierung in Ubereinstimmung mit seiner bisheri-
gen Rechtsprechung davon abhingig gemacht, ob
prozentual erheblich weniger Minner als Frauen teil-
zeitbeschiftigt sind. Da der Tenor im Lichte der
Entscheidungsgriinde zu verstehen ist (EuGHE
1978, 855, 859), kommt auch im vorliegenden Fall
nur die unter bb) dargestellte Berechnungsmethode
in Betracht.

dd) Das LAG hat keine Feststellungen dariiber
getroffen, wie die Angestellten, fiir die § 23a S. 2 Nr.
6 BAT keine Verdoppelung der Bewihrungszeit vor-
schreibt, also die mit drei Viertel der wochentlichen
Regelarbeitszeit oder mehr beschiftigten Angestell-
ten auf Minner und Frauen verteilt sind. Dies ist aber
unschidlich, denn es ist offenkundig, daf} der Pro-
zentsatz der Frauen unter diesen Angestellten erheb-
lich unter dem Anteil von 90 % liegt, den das LAG
fiir die Teilzeitbeschiftigten festgestellt hat, fiir die
§23a S. 2 Nr. 6 BAT die Verdoppelung der Bewih-
rungszeit vorschreibt. So ergibt sich aus der im Vor-
abentscheidungsverfahren dem £xGH von der Bun-
desregierung erteilten Auskunft (im Rahmen des Sit-
zungsberichts zur Veroffendichung in der Amdl. Slg.
des EuGH bestimmt), dafy am 30.6.1988 rund 59 %
der Vollzeitbeschiftigten im 6ffentlichen Dienst der
Bundesrepublik Deutschland Minner und somit nur
rund 41 % Frauen waren. Es gibt keine Anhaltspunk-
te dafiir, dafl sich dieses Zahlenverhilnis bei Einbe-
ziehung der mit mindestens drei Vierteln der wo-
chentlichen Regelarbeitszeit beschiftigten Teilzeitar-
beitnehmer in die Gruppe der Vollzeitbeschiftigten
und bei Beschrinkung der Vergleichsgruppen auf die
Beschiftigten, fiir die eine Anwendung von § 23a
BAT in Betracht kommy, so weit verschieben wiirde,
dafl dann der Frauenanteil unter den Angestellten,
deren Bewihrungszeit nach § 23a S. 2 Nr. 6 BAT voll
anzurechnen ist, nicht mehr erheblich niedriger wiire
als der Frauenanteil unter den von § 23a S. 2 Nr. 6
BAT durch eine Verdoppelung der Bewihrungszeit
nachteilig betroffenen Angestellten,

Dabher ist die — iibrigens mit der Revision nicht
angegriffene — Feststellung des LAG nicht zu bean-
standen, daff im vorliegenden Fall die zahlenmiflige
Verteilung der Geschlechter auf die Gruppen der von
§ 23a S. 2 Nr. 6 BAT nachteilig und der nicht
nachteilig Betroffenen die nach der Rechtsprechung
des EuGH bestehenden Voraussetzungen fiir den
Tatbestand einer mittelbaren Diskriminierung we-

gen des Geschlechts erfiillt.

d) Fiir diese Ungleichbehandlung gibt es keine
Rechtfertigung, aus der sich ihre Vereinbarkeit mit
Art. 119 EWGYV ergeben wiirde.

aa) Der EuGHhat in stindiger, zu Vorabentschei-
dungsersuchen nationaler Gerichte nach Art. 177
EWGYV ergangener Rechtsprechung erkannt, dafl es
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Sache des fiir die Beurteilung des Sachverhalts allein
zustindigen nationalen Gerichts sei, festzustellen, ob
und inwieweit eine mittelbar diskriminierende Rege-
lung durch objektive Griinde, die nichts mit einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun
haben, gerechtfertigt ist (NZA 1986, 599; NZA
1990, 437; NZA 1990, 791; ebenso die Vorabent-
scheidung im vorliegenden Fall).

bb) Bei dieser Priifung sind die nationalen Gerich-
te in der Wahl ihrer Mafistibe jedoch nicht frei,
sondern an Vorgaben gebunden, die sich nach der
Rechtsprechung des EuGH aus dem Gemeinschafts-
recht ergeben.

So ist zur Rechtfertigung der von einer Rechts-
norm vorgesehenen Ungleichbehandlung zunichst
erforderlich, daf§ mit dieser Ungleichbehandlung ein
sachlicher, nicht auf das Geschlecht bezogener
Zweck verfolgt wird. Dabei geniigt freilich nicht
jeder sachliche Grund, sondern nur ein Zweck, der
einem objektiven Betrachter hinreichend gewichtig
erscheinen mufi. So hat der £«GH von einer fiir ein
Unternechmen getroffenen Regelung gefordert, daf§
sie einem wirklichen Bediirfnis dieses Unternehmens
dienen miisse (NZA 1986, 599). Zur Rechtfertigung
einer diskriminierenden Gesetzesvorschrift hat er es
fiir erforderlich gehalten, daf diese einem notwendi-
gen Ziel der Sozialpolitik des Mitgliedstaats dient
(NZA 1990, 437; EuGHE 1991, I — 2223, 2228).

Auflerdem geniigt zum Ausschluff eines Ver-
stofles gegen Art. 119 EWGYV allein das Vorliegen
eines rechtfertigenden Grundes noch nicht. Es muf§
vielmehr hinzukommen, dafl die Ungleichbehand-
lung zur Erreichung des rechtfertigenden Ziels auch
erforderlich und geeignet ist (NZA 1986, 599; NZA
1990, 437; EuGHE 1991, 1 — 2223, 2228).

cc) Zwar hat der Senat in seinen Urteilen (ZTR
1988, 459 = AP § 23a BAT Nr. 24) die Auffassung
vertreten, die in § 23 a S. 2 Nr. 6 BAT vorgesehene
Verdoppelung der Bewihrungszeiten sei generell ge-
rechtfertigt, weil Teilzeitarbeitnehmer den fiir einen
Bewihrungsaufstieg vorausgesetzten, innerhalb eines
bestimmten Zeitraums von einem Vollzeitarbeitneh-
mer erreichten Zuwachs an Erfahrungswissen nur in
einem entsprechend lingeren Zeitraum erlangen
kénnten. Auflerdem verwehre es die Riicksichtnah-
me auf die Tarifautonomie den Arbeitsgerichten, die
vom Tarifvertrag vorgegebene Verdoppelung von
Bewihrungszeiten fiir Teilzeitbeschiftigte auf ihre
Angemessenheit hin zu iiberpriifen.

Diese Auffassungen kénnen nicht mehr aufrecht-
erhalten werden, nachdem der EuGH cine allgemei-
ne Rechtfertigung der Verdoppelung von Bewih-
rungszeiten Teilzeitbeschiftigter ausdriicklich ausge-
schlossen und eine Priifung der Tarifvertrige im
Hinblick auf die im Einzelfall im Streit stehende
Titigkeit des Teilzeitarbeitnehmers gefordert hat,
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ohne insoweit aus Riicksicht auf die Tarifautonomie
Einschrinkungen vorzusehen.

Es kommt noch hinzu, daf} diese Ausfithrungen
des EuGH in seiner Vorabentscheidung eine aus-
driickliche Reaktion auf die ihm vorgelegte Stellung-
nahme der Bundesregierung sind. Die Bundesregie-
rung hatte sich darin ausfiihrlich auf die beiden Se-
natsurteile vom 14.9.1988 (ZTR 1988, 459; AP
§ 23a BAT Nir. 24) sowie auf die diesen vorangegan-
gene Rechtsprechung des Senats berufen.

dd) Zwar ist es vorstellbar, dafl in einer sehr
qualifizierten Titigkeit nach vergleichsweise kurzer
Bewihrungszeit noch ein nicht unerheblicher Vor-
sprung eines Vollzeitbeschiftigten an Erfahrungswis-
sen im Vergleich zu einem mit der halben regelmifii-
gen Arbeitszeit titigen Teilzeitarbeitnehmer festzu-
stellen ist. Von einem solchen Vorsprung, der zur
Rechtfertigung der verlingerten Bewihrungszeiten
Teilzeitbeschiftigter nach § 23a S. 2 Nr. 6 BAT in
Betracht kime, kann hier jedoch nicht ausgegangen
werden.

ee) Die Darlegungslast fiir das Vorliegen von
Rechtfertigungsgriinden, die den Verstof§ einer Be-
stimmung gegen Art. 119 EWGV trowz eines den
Tatbestand der mittelbaren Diskriminierung von
Frauen erfiillenden Zahlenverhiltnisses unter den
Betroffenen ausschlieflen sollen, trifft denjenigen,

der sich auf solche Rechtfertigungsgriinde beruft.

4. Die im vorliegenden Fall bestehende Unverein-
barkeit der in § 23a S. 2 Nr. 6 BAT vorgesehenen
hilftigen Anrechnung von Bewihrungszeiten mit
Art. 119 EWGYV fiihrt dazu, daff die entsprechende
Regelung des BAT hier nicht anzuwenden ist.

5. Der EuGH hat in seiner Vorabentscheidung —
ebenfalls in Ubereinstimmung mit seiner bis dahin
ergangenen Rechtsprechung (vgl. NZA 1990, 791)
— erkannt, daf§ die Unanwendbarkeit der gegen Art.
119 EWGYV verstoflenden Tarifbestimmungen dazu
fiihren miisse, daff die von der diskriminierenden
Regelung benachteiligten Arbeitnehmer, wobei bis
zu einer diskriminierungsfreien Neuregelung die fiir
die begiinstigte Gruppe geltende Regelung das einzig
giiltige Bezugssystem bleibe.

Dies fiihrt unter den Bedingungen des vorliegen-
den Falls dazu, daf fiir die Anwendung von § 23a
S. 2 Nr. 6 BAT auch Bewihrungszeiten voll anzu-
rechnen sind, die vor dem 1.1.1988 von mindestens
der Hilfte der regelmifligen wichentlichen Arbeits-
zeit beschiftigten Teilzeitarbeitnehmern wie der Kl.
zuriickgelegt worden sind.
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