BUNDESARBEITSGERICHT

4 ABR 26/19

15 TaBV 103/18
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. Januar 2020

BESCHLUSS

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin, Anschlussbeschwerdefiihrerin und

Rechtsbeschwerdefihrerin,

Beschwerdeflhrer,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
29. Januar 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Prof. Dr. Treber, den Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder, die Richterin

ECLI:DE:BAG:2020:290120.B.4ABR26.19.0 -2 -



-2- 4 ABR 26/19

am Bundesarbeitsgericht Klug sowie die ehrenamtlichen Richter Kiefer und
Klotz fir Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
27. Mai 2019 - 15 TaBV 103/18 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grunde

A. Die Beteiligten streiten tUber die Ersetzung der Zustimmung des bei der
Arbeitgeberin gebildeten Betriebsrats zur beabsichtigten Umgruppierung von
zuletzt noch drei Retail Assistants.

Die Arbeitgeberin betreibt bundesweit ein Einzelhandelsunternehmen,
darunter einen Betrieb in H mit ca. 420 Arbeitnehmern. Sie schloss am
16. Dezember 2015 mit der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft - ver.di
(ver.di) einen Anerkennungs- und Ubergangstarifvertrag (AUTV) sowie am
29. April 2016 zwei Erganzungstarifvertrage. In diesen ist ua. bestimmt, dass ab
dem 1. Mai 2017 die regionalen Entgelttarifvertrage fur den Einzelhandel, die

ver.di abgeschlossen hat, in ihrer jeweiligen Fassung gelten.

Im Betrieb in H sind ua. die Arbeithehmerinnen R, Re und S Uberzulei-
ten, die als Retail Assistants tétig sind. Die Arbeithehmerin R, die eine dreijahri-
ge kaufmannische Berufsausbildung abgeschlossen hat, ist nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts bei der Arbeitgeberin seit dem 5. September
2014 mit einer wochentlichen Arbeitszeit von acht Stunden beschéftigt. Zuvor
war sie vom 1. November 2009 bis zum 31. Oktober 2010 sowie vom 1. Juni
2011 bis zum 30. Juni 2014 mit einer regelmafdigen Arbeitszeit von 16 Wochen-
stunden im Einzelhandel bei einem anderen Arbeitgeber tatig. Die Arbeitnehme-
rin Re verfugt Uber einschlagige Vorbeschaftigungszeiten bei anderen Einzel-

handelsunternehmen von 2,52 Jahren und war vom 24. August 2012 bis zum
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23. August 2015 bei der Arbeitgeberin mit der regelmaRigen tariflichen wo-
chentlichen Arbeitszeit von 37,5 Stunden beschaftigt. Seit dem 24. August 2015
betragt ihre wochentliche Arbeitszeit acht Stunden. Die Arbeithehmerin S war
fur die Arbeitgeberin vom 23. Juni 2012 bis zum 22. Juni 2015 als Vollzeitbe-
schaftigte tatig und arbeitet seitdem mit einer wdchentlichen Arbeitszeit von
acht Stunden.

Die Arbeitgeberin unterrichtete den Betriebsrat im April 2017 ua. Gber
die geplante ,Eingruppierung“ der drei Arbeitnehmerinnen in die Gehaltsgruppe
Il des § 3 des Gehalts- und Lohntarifvertrags fur den Einzelhandel Niedersach-
sen vom 23. Juli 2015, abgeschlossen zwischen dem Handelsverband Nieder-
sachsen-Bremen e.V. und ver.di (GTV 2015). Innerhalb dieser ist die Vergutung
nach dem 1. bis 7. Berufsjahr gestaffelt, wobei Berufsjahre nach 8 3 Gehalts-
gruppe Il Unterabschnitt 3 GTV 2015 als einschlagige Tatigkeitsjahre nach Ab-
schluss der Berufsausbildung definiert sind. Die zuriickgelegten Jahre innerhalb
der Berufsjahresstaffel berechnete die Arbeitgeberin unter Verweis auf 8§ 6 Nr. 4
Abs. 2 des zwischen dem Handelsverband Niedersachsen-Bremen e.V. und
ver.di geschlossenen Manteltarifvertrags vom 24. Februar 2014 (MTV) im Hin-
blick auf die Teilzeitbeschéaftigung der Arbeithehmerinnen im Verhaltnis zu einer
Vollzeitbeschéaftigung anteilig. Fur die Eingruppierung der Arbeitnehmerin R sah
sie im Zustimmungsverfahren das 6. Berufsjahr, fur die der Arbeitnehmerin Re
das 3. Berufsjahr und fur die Arbeithehmerin S das 2. Berufsjahr als zutreffend

an.

Der Betriebsrat verweigerte hierzu die von der Arbeitgeberin begehrte
Zustimmung in einem Fall mit der Begriindung, die betroffenen Arbeithehmer
wirden durch die Uberleitung benachteiligt. Im Ubrigen widersprach er unter

Verweis auf eine fehlerhafte Berechnung der Berufsjahre.

Nach Einleitung des Beschlussverfahrens durch die Arbeitgeberin trat
am 1. Mai 2017 der Gehalts- und Lohntarifvertrag fir den Einzelhandel Nieder-
sachsen vom 2. August 2017 (GTV 2017) in Kraft, der die vorliegend mal3gebli-
chen Eingruppierungsbestimmungen gegenuber dem GTV 2015 unveréndert
lief3.
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Mit Schreiben vom 20. Juli 2018 unterrichtete die Arbeitgeberin den Be-
triebsrat erneut Uber die geplanten ,Eingruppierungen® und erbat dazu dessen
Zustimmung. Hinsichtlich der Arbeithehmerinnen R und S ging sie von einer
unveranderten Eingruppierung aus, wahrend sie fur die Arbeithnehmerin Re die
Zustimmung zur Gehaltsgruppe Il, 4. Berufsjahr GTV 2017 begehrte. Der Be-
triebsrat verweigerte erneut die Zustimmung unter Verweis auf eine fehlerhafte
Berechnung der Berufsjahre. Im weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens
unterrichtete die Arbeitgeberin den Betriebsrat mit Schreiben vom 8. Marz 2019
erneut Uber die geplanten ,Eingruppierungen®, hinsichtlich der Arbeitnehmerin-
nen R und S ohne Anderungen zur urspriinglichen Eingruppierung und in Be-
zug auf die Arbeitnehmerin Re zu einer solchen nach Gehaltsgruppe I, nun-
mehr 5. Berufsjahr GTV 2017. Der Betriebsrat verweigerte weiterhin die Zu-

stimmung mit gleichbleibender Begriindung.

Die Arbeitgeberin hat die Auffassung vertreten, die nur anteilige Be-
ricksichtigung der einschlagigen Beschéftigungsjahre als Berufsjahre bei Teil-
zeitbeschaftigten sei vom MTV vorgegeben und mit § 4 Abs. 1 TzBfG vereinbar.
Eine schlechtere Behandlung von Teilzeitbeschaftigten gegentber Vollzeitbe-
schaftigten ergebe sich hieraus nicht. Jedenfalls sei eine solche sachlich ge-
rechtfertigt. Differenzierungskriterium sei die gréf3ere Erfahrung, die durch eine
Vollzeitbeschaftigung erworben werde. Die Tarifvertragsparteien, denen inso-
weit eine Einschatzungsprarogative zukomme, seien davon ausgegangen, dass
ab einem bestimmten regelmaRigen Arbeitszeitvolumen ein hoheres Mal3 an
Berufserfahrung gesammelt werde. Teilzeitbeschéaftigte wirden haufig nicht zu
allen Arbeitszeiten eingesetzt und daher nicht das gesamte Spektrum mdglicher

Tatigkeiten ausiuben.

Die Arbeitgeberin hat zuletzt beantragt,
die Zustimmung des Betriebsrats zur Umgruppierung von
1. Rindie Gehaltsgruppe Il, 6. Berufsjahr;
2. Rein die Gehaltsgruppe I, 5. Berufsjahr;
3. Sindie Gehaltsgruppe IlI, 2. Berufsjahr

des Gehalts- und Lohntarifvertrags fur den niederséachsi-
schen Einzelhandel iVm. dem zwischen der Arbeitgeberin
und ver.di am 17. Dezember 2015 abgeschlossenen An-
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erkennungs- und Ubergangstarifvertrag nebst Ergan-
zungsvereinbarung vom 29. April 2016 zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Antrage abzuweisen. Die nur anteili-
ge Bericksichtigung der Berufsjahre bei Teilzeitbeschéftigten verstol3e gegen
8 4 TzBfG.

Das Arbeitsgericht hat den Antragen stattgegeben, das Landesarbeits-
gericht hat den Beschluss des Arbeitsgerichts auf die Beschwerde des Be-
triebsrats abgeandert und die Antrage abgewiesen. Mit ihrer durch das Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Arbeitgeberin ihr
Begehren weiter.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Landesarbeits-
gericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass die Zustimmung des

Betriebsrats zur Umgruppierung der Arbeitnehmerinnen nicht zu ersetzen ist.

l. Die Zustimmungsersetzungsantrage sind zulassig, insbesondere be-

steht das erforderliche Rechtsschutzbedrfnis.

1. Das Rechtsschutzbediirfnis verlangt als Sachentscheidungsvorausset-
zung das Vorliegen eines berechtigten Interesses an der Inanspruchnahme der
Gerichte. Fehlt es, ist ein Antrag als unzul&ssig abzuweisen. Bei Leistungs- und
Gestaltungsklagen kann das Rechtsschutzbedirfnis fehlen, wenn der Antrag-
steller offensichtlich gerichtlicher Hilfe zur Erreichung seines Ziels nicht (mehr)
bedarf. Der Antrag eines Arbeitgebers, die Zustimmung des Betriebsrats zu ei-
ner personellen Maflinahme nach § 99 Abs. 4 BetrVG gerichtlich zu ersetzen,
setzt deshalb voraus, dass der Arbeitgeber die Durchfuhrung dieser Ma3nahme
noch beabsichtigt (BAG 27. September 2017 - 7 ABR 8/16 - Rn. 17; 13. Méarz
2013 - 7 ABR 39/11 - Rn. 22 ff.). Dies ist bei einem auf eine Eingruppierung
bezogenen Zustimmungsersetzungsverfahren nur so lange der Fall, wie der
betroffene Arbeitnehmer im Betrieb mit unveranderter Eingruppierung beschaf-
tigt ist (BAG 1. Juli 2009 - 4 ABR 18/08 - Rn. 16, BAGE 131, 197).
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2. Danach besteht hinsichtlich der Arbeitnehmerinnen R und S bezogen
auf die Unterrichtung aus April 2017 ein Rechtsschutzbedurfnis fur die Zustim-

mungsersetzungsantrage.

a) Die Arbeitgeberin halt weiterhin die Gehaltsgruppe Il des Gehaltstarif-
vertrags fur den niederséchsischen Einzelhandel im 6. (R) und 2. (S) Berufsjahr
fur zutreffend. Fur diese Mal3Bnahme besteht nach wie vor ein Rechtsschutzbe-
durfnis, obwohl die Tarifvertragsparteien nach Abschluss des zweitinstanzlichen
Verfahrens am 18. Juli 2019 erneut einen zum 1. Mai 2019 in Kraft getretenen
Gehalts- und Lohntarifvertrag fur den Einzelhandel Niedersachsen (GTV 2019)
vereinbart haben. Die Zustimmungsersetzungsantrage beziehen sich auf die
jeweiligen Fassungen des GTV, die - soweit flr die zukunftsgerichtete Zustim-
mungsersetzung von Interesse - wahrend des Verfahrens unverandert geblie-

ben sind.

b) Soweit die Arbeitgeberin den Betriebsrat im Juli 2018 und Marz 2019
erneut Uber die Eingruppierung der beiden Arbeitnehmerinnen unterrichtet hat,
sind diese Unterrichtungen nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Mit
ihnen hat die Arbeitgeberin dem Betriebsrat lediglich die unveranderte Eingrup-
pierung mitgeteilt. Einem erneuten Zustimmungsersuchen hatte mangels Ande-
rung der beabsichtigten Eingruppierung die Grundlage gefehlt (vgl. BAG
13. August 2019 - 1 ABR 10/18 - Rn. 16; 1. Juli 2009 - 4 ABR 18/08 - Rn. 11 ff.,
BAGE 131, 197). Die Arbeitgeberin hat durch die erneute Unterrichtung von
ihren urspriinglichen personellen Einzelmal3nahmen keinen Abstand genom-
men und keine eigenstandigen, neuen personellen Einzelmal3nahmen eingelei-
tet (vgl. BAG 9. Oktober 2013 - 7 ABR 1/12 - Rn. 27 f. mwN).

3. Das Rechtsschutzbedirfnis ist auch fir den auf die Arbeitnehmerin
Re bezogenen Zustimmungsersetzungsantrag - gerichtet auf das mit Unterrich-

tung vom 8. Marz 2019 eingeleitete Zustimmungsverfahren - gegeben.
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a) Nach Auffassung der Arbeitgeberin hat sich die Zuordnung der Arbeit-
nehmerin zur Berufsjahresstaffel bei Unterrichtung im Marz 2019 im Vergleich
zu den Unterrichtungen aus April 2017 und Juli 2018 verandert. Dadurch war es
erforderlich, erneut ein Verfahren nach § 99 Abs. 1 BetrVG in Gang zu setzen.
Die Stufen&nderung l6ste ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus. Sie
stellt eine Umgruppierung iSd. 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG und damit eine neue
Malinahme dar, weil sich daraus ein unterschiedliches Entgelt im Vergleich zur
niedrigeren Stufe ergibt (vgl. BAG 26. April 2017 -4 ABR 37/14 - Rn. 10;
19. Oktober 2011 -4 ABR 119/09 - Rn. 20). Das gilt selbst dann, wenn eine
Hoherstufung allein durch Zeitablauf erfolgt und tber diese zwischen den Be-
triebsparteien - anders als im vorliegenden Fall - kein Streit besteht (BAG
6. April 2011 -7 ABR 136/09 - Rn. 29, BAGE 137, 260). Die urspringliche
MalRnahme - die Eingruppierung unter Einstufung in ein geringeres Berufsjahr -
war ab dem Zeitpunkt der Anderung des Berufsjahres nicht mehr durch die Ar-

beitgeberin beabsichtigt.

b) Dem konnten die Beteiligten - wie geschehen - Rechnung tragen, in-
dem sie die zunachst angekindigten Antrdge hinsichtlich der Arbeitnehmerin
Re im Beschwerdeverfahren tbereinstimmend fur erledigt erklarten und die Ar-
beitgeberin nach erneuter Unterrichtung des Betriebsrats im Wege der An-
schlussbeschwerde die Ersetzung der wieder verweigerten Zustimmung zur
beabsichtigten Eingruppierung der Arbeitnehmerin Re in das Verfahren einfihr-
te. Die Antragsanderung der in erster Instanz voll obsiegenden Arbeitgeberin
konnte in zweiter Instanz im Rahmen einer nach § 87 Abs. 2 Satz 1, § 64 Abs. 6
ArbGG, § 524 Abs. 1 und Abs. 3 ZPO zulassigen Anschlussbeschwerde erfol-
gen, fur die keine Beschwer erforderlich war (vgl. BAG 29. September
1993 - 4 AZR 693/92 - zu A | 1 der Grunde, BAGE 74, 268). Mangels Fristset-
zung zur Beschwerdeerwiderung nach 8§ 524 Abs.2 Satz2 ZPO iVm. § 87
Abs. 2 Satz 1, § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG durch das Landesarbeitsgericht konn-
te die AnschlieBung auch noch im Termin zur Anhorung erfolgen (vgl. BAG
17. Februar 2015 -1 ABR 45/13 - Rn. 17, BAGE 151, 27). Die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts tber die Zulassung der Anschlussbeschwerde ist
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nach 8 81 Abs. 3 Satz 3, § 87 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 ArbGG unanfechtbar.

Il. Die Zustimmungsersetzungsantrage der Arbeitgeberin nach § 99 Abs. 4
BetrVG sind unbegrindet. Der Betriebsrat hat die Zustimmung jeweils zu Recht
verweigert. Die geplanten Umgruppierungen verstol3en gegen Eingruppie-
rungsbestimmungen des nunmehr als Vergutungsordnung iSd. 8§ 99 Abs. 1
BetrVG malRgebenden GTV 2019, weil die von der Arbeitgeberin angewendete
Regelung zur Berechnung der Berufsjahre (8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV) nach 8§ 134
BGB unwirksam ist (§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG).

1. Bei der Eingliederung der Arbeitnehmerinnen in Gehaltsgruppen und
Berufsjahre nach § 3 GTV 2019 handelt es sich um nach § 99 Abs. 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtige Umgruppierungen. Die Arbeitgeberin hat die jeweili-
gen Zustimmungsverfahren ordnungsgemal iSv. 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
eingeleitet. Der Betriebsrat hat die begehrte Zustimmung nach Mal3gabe der

gesetzlichen Regelungen in 8 99 Abs. 3 BetrVG wirksam verweigert.

2. Die von der Arbeitgeberin beabsichtigte Eingruppierung verstoft im
Hinblick auf die Berufsjahre gegen 8 3 Gehaltsgruppe Il Unterabschnitt 3 GTV
2019. Die in 8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV vorgesehene anteilige Berticksichtigung der
Berufsjahre ist aufgrund eines Verstol3es gegen 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG nach
§ 134 BGB nichtig. Sie kann zur Ermittlung der zutreffenden Berufsjahre inner-
halb der Gehaltsgruppe Il GTV 2019 nicht herangezogen werden. Deshalb kann
dahinstehen, ob die Zustimmung des Betriebsrats dann zu ersetzen wéare, wenn
die Rechtsauffassung der Arbeitgeberin zutreffend wéare. Die sich daraus nach
ihrer Ansicht ergebende Zuordnung zu den Berufsjahren ist jedenfalls nach dem

bisherigen Vortrag und den vorgelegten Unterlagen nicht nachvollziehbar.

a) Die Antrage der Arbeitgeberin sind unabhéngig davon abzuweisen, ob
der Betriebsrat die Zustimmungsverweigerungen innerhalb der Wochenfrist des
8§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG auch auf einen Verstol3 des § 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV
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gegen 8 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG gestutzt hat. Ein Betriebsrat ist zwar grundsatz-
lich mit Verweigerungsgrinden ausgeschlossen, die er nicht innerhalb der Wo-
chenfrist mitgeteilt hat (BAG 23.Januar 2019 -4 ABR 56/17 - Rn.17;
17. November 2010 - 7 ABR 120/09 - Rn. 34). Betrifft ein Einwand - wie vorlie-
gend - die Wirksamkeit der Rechtsnorm, auf der die beabsichtigte MalRnahme
eines Arbeitgebers beruht, ist dieser aber unabhéngig davon beachtlich, ob und
zu welchem Zeitpunkt sich der Betriebsrat darauf berufen hat. Die Gerichte dur-
fen ungultige Normen nicht zur Grundlage ihrer Ersetzungsentscheidung ma-
chen (BAG 20. September 2006 - 10 ABR 57/05- Rn. 17; 6. August 2002
-1 ABR 49/01 - zu B Il 3 a der Griinde, BAGE 102, 135).

b) 86 Nr.4 Abs.2 MTV ist wegen eines Verstolles gegen § 4 Abs. 1
Satz 1 TzBfG nach § 134 BGB nichtig. Die Arbeithnehmerinnen werden wegen
ihrer Teilzeitbeschaftigung ohne sachliche Grinde schlechter behandelt als
vergleichbare vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer.

aa) 8 6 Nr. 4 MTV - ,Gehalts- und Lohnregelung® - lautet:

,Junterbrechungen des Arbeitsverhéltnisses bis zur Dauer
von vier Monaten im Jahr sind bei der Errechnung von
Berufs- bzw. Tatigkeitsjahren nicht abzusetzen.

Bei Teilzeitbeschatftigten ist fur die Berechnung der
Berufsjahre die geleistete durchschnittliche wdchentliche
Arbeitszeit zugrunde zu legen, wobei eine Arbeitszeit von
19 und mehr Wochenstunden einer Vollbeschéaftigung
gleichzusetzen ist.”

bb) Nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG durfen Teilzeitbeschéaftigte wegen ihrer
Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden als vergleichbare Vollzeitbe-
schéftigte, es sei denn, sachliche Griinde rechtfertigen eine unterschiedliche
Behandlung. Bei der Anwendung des gesetzlichen Benachteiligungsverbots ist
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union zu beriicksichti-
gen. Denn mit 8 4 Abs. 1 TzBfG wurden 8 4 Nr. 1 und Nr. 2 der von UNICE,
CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit im
Anhang der Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 umgesetzt
(ABI. EG L 14 vom 20. Januar 1998 S. 9 - Rahmenvereinbarung).

ECLI:DE:BAG:2020:290120.B.4ABR26.19.0 -10 -

25

26

27



-10 - 4 ABR 26/19

cc) Eine schlechtere Behandlung von Teilzeitbeschéaftigten kann sachlich
gerechtfertigt sein, wenn sich ihr Grund aus dem Verhaltnis von Leistungs-
zweck und Umfang der Teilzeitarbeit herleiten lasst. Die Prufung der sachlichen
Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung hat sich an dem mit der Leis-
tung verfolgten Zweck zu orientieren. Dabei kommt es nicht auf die denkbaren
Leistungszwecke an, sondern - bei tarifichen Regelungen - auf diejenigen, die
die Tarifvertragsparteien im Rahmen ihrer durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten
Tarifautonomie durch die malRgeblichen Tarifregelungen ausdricklich festgelegt
haben oder sich aus diesen im Wege der Auslegung ergeben (BAG
19. Dezember 2018 - 10 AZR 231/18 - Rn. 66, BAGE 165, 1; 23. Marz 2017
- 6 AZR 161/16 - Rn. 55, BAGE 158, 360). Sachliche Grinde liegen nur vor,
wenn die in Rede stehende Ungleichbehandlung einem echten Bedarf ent-
spricht und zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und erforderlich ist
(EuGH 1. Marz 2012 - C-393/10 - [O’Brien] Rn. 64 mwN; vgl. zu § 4 Nr. 1 Rah-
menvereinbarung  Uber  befristete  Arbeitsvertrdge 9. Februar 2017
- C-443/16 - [Rodrigo Sanz] Rn. 42). Allein das unterschiedliche Arbeitspensum
berechtigt danach nicht zu einer unterschiedlichen Behandlung von Voll- und
Teilzeitkraften. Die Rechtfertigungsgrinde muissen anderer Art sein (BAG
23. Juli 2019 - 9 AZR 372/18 - Rn. 23 mwN).

dd) Nach diesen MaR3stdben verst6f3t die Regelung in 8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV
gegen 8 4 Abs. 1 TzBfG.

(1) Nach § 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV werden die mit weniger als 19 Wochenstun-
den beschaftigten Arbeitnehmerinnen schlechter behandelt als Vollzeitbeschaf-
tigte. Die von ihnen geleisteten Berufsjahre werden nicht voll, sondern lediglich
anteilig entsprechend der durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit berlck-
sichtigt. Die Dauer der Arbeitszeit ist das ausschlief3liche tarifliche Differenzie-
rungskriterium flr die unterschiedlichen Arbeitsbedingungen (vgl. BAG
19. Dezember 2018 - 10 AZR 231/18 - Rn. 48 mwN, BAGE 165, 1). Das Be-
nachteiligungsverbot des 8 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG gilt entgegen der Auffassung
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der Arbeitgeberin auch dann, wenn teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer unterei-
nander unterschiedlich behandelt werden, sofern eine Gruppe der teilzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmer wie vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer behandelt und
eine andere Gruppe der Teilzeitbeschéftigten von einzelnen Leistungen ausge-
schlossen wird. Deren schlechtere Behandlung entfallt nicht, weil der Arbeitge-
ber eine andere Gruppe Teilzeitbeschaftigter nicht benachteiligt. Verglichen
werden dann nicht die unterschiedlichen Gruppen Teilzeitbeschaftigter, sondern
eine bestimmte Personengruppe teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer mit Vollzeit-
beschaftigten (BAG 25. April 2007 - 6 AZR 746/06 - Rn. 22, BAGE 122, 215).

(2) Die schlechtere Behandlung der Teilzeitbeschéaftigten mit einer durch-
schnittichen wodchentlichen Arbeitszeit von unter 19 Stunden ist nicht durch

sachliche Griinde gerechtfertigt.

(@) Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin ist nicht allein deshalb, weil
es sich bei 86 Nr. 4 Abs. 2 MTV um eine tarifvertragliche Regelung handelt,
davon auszugehen, diese beruhe auf einem sachlichen Grund. Die Benachteili-
gungsverbote gelten auch fir tarifiche Regelungen. Sie stehen nach § 22
TzBfG nicht zur Disposition der Tarifvertragsparteien (BAG 19. Dezember 2018
-10 AZR 231/18 - Rn. 47, BAGE 165, 1; 23. Marz 2017 -6 AZR 161/16 -
Rn. 44, BAGE 158, 360). Eine unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten kann daher nicht damit gerechtfertigt werden, dass sie in
einer allgemeinen und abstrakten Norm wie einem Gesetz oder einem Tarifver-
trag vorgesehen ist (EuGH 1. Marz 2012 - C-393/10 - [O’Brien] Rn. 64; vgl. zu
8 4 Nr. 1 Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage 9. Februar 2017
- C-443/16 - [Rodrigo Sanz] Rn. 42). Auch fur Tarifbestimmungen ist zu prifen,

ob ein sachlicher Grund tatsachlich vorliegt.

(b) Der Aufstieg nach Berufs- oder Tatigkeitsjahren innerhalb einer Vergu-
tungsgruppe soll regelmalig eine durch Austbung der Téatigkeit gewonnene
Berufserfahrung honorieren (fur die Tarifvertrage des offentlichen Dienstes BAG
6. September 2018 - 6 AZR 836/16 - Rn. 21, BAGE 163, 257). Diesen zulassi-
gen Zweck (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 6 AZR 578/09 - Rn. 34) haben die Ta-
rifvertragsparteien vorliegend zwar nicht ausdrticklich im Tarifvertrag festgehal-
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ten. Er ergibt sich aber hinreichend deutlich aus der Bezeichnung ,Berufsjahr®
sowie daraus, dass nach 8 6 Nr. 4 Abs. 1 MTV langere Unterbrechungen des
Arbeitsverhaltnisses fur die Berechnung unbericksichtigt bleiben. Fir den Kreis
der Teilzeitbeschéftigten mit einer Arbeitszeit von weniger als 19 Wochenstun-
den der Gehaltsgruppe Il GTV 2019 geht § 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV davon aus, dass
fur die Ermittlung der Berufsjahre die tatsachlich geleisteten einschlagigen Be-

schaftigungsjahre nur anteilig zu bertcksichtigen sind.

(c) Die von der konkreten Tatigkeit unabhangige, sich allein an der gerin-
geren wochentlichen Arbeitszeit orientierende Differenzierung zwischen Teil-
zeit- und Vollzeitbeschaftigten bei der Ermittlung der fur die Vergutung maf3geb-
lichen Berufsjahre ist durch den Zweck der Honorierung der Berufserfahrung
sachlich nicht gerechtfertigt. Das Dienstalter geht zwar Hand in Hand mit der
dienstlichen Erfahrung, jedoch héngt die sachliche Rechtfertigung von allen
Umstanden des Einzelfalls und insbesondere davon ab, welche Beziehung zwi-
schen der Art der ausgetibten Téatigkeit und der Erfahrung besteht, die durch die
Auslbung dieser Tatigkeit nach einer bestimmten Anzahl geleisteter Arbeits-
stunden erworben wird, also ob ein besonderer Zusammenhang zwischen der
Dauer der beruflichen Tatigkeit und dem Erwerb eines bestimmten Kenntnis-
und Erfahrungsstands besteht (EuGH 3. Oktober 2019 - C-274/18 - [Schuch-
Ghannadan] Rn. 39; 7. Februar 1991 - C-184/89 - [Nimz] Rn. 13 f., jew. mwN).

Es gibt auch keinen allgemeinen Erfahrungssatz, der die Annahme
rechtfertigen konnte, bei allen Arbeitnehmern der Gehaltsgruppe Il GTV 2019
(-Angestellte mit abgeschlossener einschlagiger Berufsausbildung bzw. nach
dreijahriger Tatigkeit nach Vollendung es 18. Lebensjahres in Gehaltsgrup-
pe 1), die mit einer wochentlichen Arbeitszeit von weniger als 19 Stunden be-
schaftigt werden, sei der Erfahrungsgewinn proportional zur Arbeitszeit geringer
als bei Vollzeitbeschéaftigten. Eine solche Relation zwischen Erfahrung und
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit ist fur diese Angestellten weder offenkun-
dig noch ist anhand objektiver Kriterien erkennbar, dass im spezifischen Kon-
text der Arbeitsverhéltnisse in den Betrieben des Einzelhandels in Niedersa-

chen, die von der Gehaltsgruppe Il GTV 2019 erfasst werden, eine besondere
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Beziehung zwischen der Art der geleisteten Tatigkeit und der Erfahrung be-
steht, die nach einer bestimmten Mindestanzahl geleisteter Arbeitsstunden er-
worben wird (sh. dazu EuGH 3. Oktober 2019 - C-274/18- [Schuch-
Ghannadan] Rn. 40). Es erschlief3t sich auch nicht, warum ein solcher Zusam-
menhang zwischen Arbeitszeit und erworbener Erfahrung bei den ausschliel3-
lich in Gehaltsgruppe Il GTV 2019 mal3geblichen Berufsjahren, nicht aber bei
den in den anderen Gehaltsgruppen zu durchlaufenden Tatigkeitsjahren beste-
hen sollte. 8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV bezieht sich aber ausschlief3lich auf Berufs-,
nicht auf Tatigkeitsjahre.

Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin ist zudem nicht ersichtlich,
dass Teilzeitbeschéaftigte der Gehaltsgruppe Il GTV 2019 iSd. § 6 Nr. 4 Abs. 2
MTV nicht das gesamte Spektrum mdglicher Tatigkeiten ausiben wirden, weil
sie nur zu bestimmten Tagen oder Tageszeiten eingesetzt wirden. Nach 88 4b,
5 MTV ist nicht ein solcher, auf einzelne Zeiten begrenzter Einsatz, sondern
eine Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit auf mehrere Arbeitstage vorgese-
hen. Soweit dies im Betrieb der Arbeitgeberin, wie sie vorgetragen hat, anders
gehandhabt werden sollte, fehlt es an tragfahigen Anhaltspunkten, eine derarti-
ge Arbeitseinteilung erfolge in allen Betrieben und allen Tatigkeiten von Teil-
zeitbeschaftigten im Einzelhandel, die der Gehaltsgruppe Il GTV 2019 unterfal-

len.

C) Der Versto3 gegen § 4 Abs. 1 TzBfG fiihrt nach § 134 BGB zur Nichtig-
keit der die Teilzeitbeschaftigten mit weniger als 19 Wochenstunden benachtei-
ligenden tariflichen Regelung des 8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV. Fir die Berechnung
der Berufsjahre ist daher die tarifliche Grundregel in § 3 Gehaltsgruppe Il Un-
terabschnitt 3 GTV 2019 heranzuziehen. Die Eingruppierungsbestimmungen
des GTV 2019 bleiben von der Nichtigkeit des 8 6 Nr. 4 Abs. 2 MTV unberihrt,
weil eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung verbleibt (vgl. zur st.
Rspr. etwa BAG 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06 - Rn. 37 mwN). Nach 8§ 3 Gehalts-
gruppe Il Unterabschnitt 3 GTV 2019 sind Berufsjahre ,einschlagige Tatigkeits-
jahre nach Abschluss der Berufsausbildung®, die unabhangig von dem Umfang

der zu leistenden Arbeitszeit in vollem Umfang zu bericksichtigen sind. Die Ar-
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beitnehmerinnen R und Re hatten danach zum Zeitpunkt der Anhérung vor dem

Senat bereits das 7. Berufsjahr, die Arbeitnehmerin S das 5. Berufsjahr erreicht.

Treber W. Reinfelder Klug

Der ehrenamtliche

Richter Klotz ist we-

gen Ausscheidens an

der Unterschriftsleis- Kiefer
tung verhindert.

Treber
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