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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 372/18

4 Sa 127/17
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

23. Juli 2019
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 23. Juli 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Heinkel sowie den ehrenamtlichen Richter Ropertz

und die ehrenamtliche Richterin Lipphaus fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 3. April 2018
-4 Sa 127/17 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Hamburg vom 10. Oktober 2017 - 21 Ca
181/17 - wird zur Klarstellung mit der Mal3gabe zuriick-
gewiesen, dass festgestellt wird, dass die Beklagte ver-
pflichtet ist, die Klagerin fur zwei Stunden je Woche von
der Arbeitspflicht freizustellen.

3. Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte verpflichtet ist, der Klage-
rin wochentlich eine bezahlte tarifliche Altersfreizeit von zwei Stunden zu ge-

wahren.

Die am 2. August 1959 geborene Klagerin ist bei der Beklagten mit ei-
ner regelméaRigen wodchentlichen Arbeitszeit von 30 Stunden beschaftigt. Auf
das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet aufgrund beiderseitiger Tarifgebun-
denheit der zwischen dem Bundesarbeitgeberverband Chemie e. V. und der
Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie geschlossene Manteltarifver-
trag vom 24.Juni 1992 in der Fassung vom 17.Mai 2017 (nunmehr
20. September 2018; im Folgenden MTV) Anwendung:

Der MTV regelt ua.:

”§ 2
Regelmé&Rige Arbeitszeit
l.
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Dauer und Verteilung der Arbeitszeit

1. Die regelmalige tarifliche wochentliche Arbeitszeit
an Werktagen betragt ausschliel3lich der Pausen
37,5 Stunden. ...

3.  Fur einzelne Arbeitnehmergruppen oder mit Zustim-
mung der Tarifvertragsparteien fur grof3ere Betriebs-
teile oder ganze Betriebe kann im Einvernehmen
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat abweichend
von der regelmaligen tariflichen wochentlichen Ar-
beitszeit eine bis zu zweieinhalb Stunden langere
oder kirzere regelmafiiige Arbeitszeit festgelegt wer-
den. Die Arbeitnehmer haben Anspruch auf eine der
vereinbarten Arbeitszeit entsprechende Bezahlung.

8§ 2a
Altersfreizeiten

1. Arbeitnehmer, die das 57. Lebensjahr vollendet ha-
ben, erhalten eine zweieinhalbstindige Altersfreizeit
je Woche.

Soweit fur Arbeitnehmer aufgrund einer Regelung
nach 8§21 Zziffer3 oder einer Einzelvereinbarung
oder aufgrund von Kurzarbeit eine um bis zu zwei-
einhalb Stunden kirzere wochentliche Arbeitszeit als
die regelmaRige tarifliche wochentliche Arbeitszeit
gilt, vermindert sich die Altersfreizeit entsprechend.
Liegt die Arbeitszeit um zweieinhalb Stunden oder
mehr unter der tariflichen Arbeitszeit, entfallt die Al-
tersfreizeit.

2. Die Lage der Altersfreizeiten kann zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat unter Beachtung des § 76 Ab-
satz 6 BetrVG vereinbart werden. Vorrangig sollen
Altersfreizeiten am Dienstag, Mittwoch oder Don-
nerstag gewahrt werden.

Ist aus Griinden des Arbeitsablaufs eine Zusammen-
fassung der Altersfreizeiten zu freien Tagen erforder-
lich, kdbnnen sich die Betriebsparteien hierauf eini-
gen.

Einigen sich Arbeitgeber und Betriebsrat nicht, so
fallen die Altersfreizeiten auf den Mittwochnachmit-
tag.
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5. Fur die Arbeitszeit, die infolge einer Altersfreizeit
ausfallt, wird das Entgelt fortgezahlt, das der Arbeit-
nehmer erhalten hatte, wenn er gearbeitet hatte, ein-
schlieBlich der Schichtzulagen, jedoch ohne Er-
schwerniszulagen und ohne die Zuschlage nach § 4
l.

6. Die Altersfreizeit entfallt, wenn der Arbeithehmer am
gleichen Tag aus einem anderen Grund, insbesonde-
re wegen Urlaub, Krankheit, Feiertag oder Freistel-
lung von der Arbeit nicht arbeitet. Macht der Arbeit-
nehmer von einer Altersfreizeit keinen Gebrauch, so
ist eine Nachgewahrung ausgeschlossen.

Wird auf Verlangen des Arbeitgebers eine Altersfrei-
zeit aus dringenden betrieblichen Griinden nicht am
vorgesehenen Tag gegeben, so ist sie innerhalb von
drei Monaten nachzugewahren.*

Seit Vollendung ihres 57. Lebensjahres verlangt die Klagerin von der
Beklagten die Gewahrung von Altersfreizeit nach § 2a MTV. Die Beklagte lehnt
dies unter Berufung auf 8§ 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV ab.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, ihr stehe trotz ihrer Teilzeitta-
tigkeit ein Anspruch auf Altersfreizeit zu. 8 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV verlet-
ze das Benachteiligungsverbot des 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG und sei deshalb
unwirksam. Sie kdnne im Wege einer ,Anpassung nach oben“ die Gewahrung
von Altersfreizeit in einem ihrer regelmafiigen wochentlichen Arbeitszeit ent-

sprechenden Umfang verlangen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, sie fur
zwei Stunden je Woche von der Arbeitspflicht freizustellen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Differenzierung zwischen Vollzeit- und Teilzeitkréaften in § 2a
Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV sei sachlich gerechtfertigt. Art. 9 Abs. 3 GG rdume
den Tarifvertragsparteien das Recht ein, den Zweck einer tariflichen Leistung zu
bestimmen und im Rahmen dieser Zweckbestimmung die zu regelnden Sach-

verhalte umfassend selbst zu ermitteln und zu bewerten. Die Altersfreizeit trage
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dem erhohten Erholungsbedurfnis &lterer Arbeithnehmer Rechnung und diene
deren Entlastung. Die Festlegung des Schwellenwerts von 35 Wochenarbeits-
stunden in 8 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV sei von der Einschatzungsprarogati-
ve der Tarifvertragsparteien umfasst. Sie beruhe auf der Annahme, dass die
Belastung alterer Arbeitnehmer, deren regelmallige wdchentliche Arbeitszeit
bereits auf 35 Stunden und weniger herabgesetzt sei, in einem Umfang redu-

ziert sei, der den Ausschluss von der Gewahrung der Altersfreizeit rechtfertige.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgean-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der Revision begehrt die Klagerin die Wie-

derherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Das Arbeitsgericht hat der Klage
zu Recht stattgegeben. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war daher aufzu-

heben und die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

A. Der von der Klagerin im Revisionsverfahren konkretisierte, bereits in
den Vorinstanzen als Feststellungsantrag auszulegende Klageantrag ist zulas-
sig. Die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO sind erfillt. Die Klagerin hat
ein besonderes Interesse an der begehrten Feststellung, weil die Beklagte den
von ihr behaupteten Anspruch auf tarifliche Altersfreizeit bestreitet (vgl. BAG
19. Februar 2019 - 9 AZR 321/16 - Rn. 19). Die Entscheidung Uber den Fest-
stellungsantrag ist geeignet, weitere gerichtliche Auseinandersetzungen zwi-
schen den Parteien Uber die Frage auszuschliel3en, ob und in welchem Umfang
die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin tarifliche Altersfreizeit nach 8§ 2a
Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV zu gewahren (vgl. BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR
574/15 - Rn. 20; 23. Marz 2016 - 5 AZR 758/13 - Rn. 16, BAGE 154, 337).
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B. Die Klage ist entgegen der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
begrindet. Die Beklagte ist nach § 2a Ziffer 1 und Ziffer 5 MTV iVm. 8§ 4 Abs. 1
Satz 2 TzBfG verpflichtet, die Klagerin seit der Vollendung ihres 57. Lebens-
jahres zwei Stunden je Woche von der Arbeitspflicht unter Fortzahlung des Ent-
gelts freizustellen. § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV, wonach die Altersfreizeit
entfallt, wenn die Arbeitszeit um zweieinhalb Stunden oder mehr unter der re-
gelmafigen tariflichen wochentlichen Arbeitszeit liegt, ist wegen VerstolR3es ge-
gen 8 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nach § 134 BGB nichtig. Der Klagerin ist daher
bezahlte Altersfreizeit in dem Umfang zu gewahren, der dem Anteil ihrer Ar-
beitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschaftigten Arbeit-

nehmers entspricht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewie-
sen, die aus § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV folgende Schlechterstellung der
Klagerin im Verhéaltnis zu vollzeitbeschéftigten Mitarbeitern sei durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt. Die Verringerung der Arbeitszeit nach § 2a
Ziffer 1 Abs. 1 MTV solle das altersbedingte Absinken des Leistungsvermogens
kompensieren und dem gesteigerten Erholungsbedurfnis alterer Arbeitnehmer
Rechnung tragen. Die Tarifvertragsparteien hatten im Rahmen der ihnen zu-
stehenden Einschatzungsprarogative einen auf den Umfang der wochentlichen
Arbeitszeit abstellenden Schwellenwert fur die Teilhabe an der Gewahrung von

Altersfreizeit festgelegen kénnen.

I. Diese Begriindung halt einer revisionsrechtlichen Uberprifung nicht
stand.

1. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings im Ausgangspunkt zutreffend
erkannt, dass ein Anspruch der Klagerin auf Gewéhrung der tariflichen Alters-
freizeit nicht unmittelbar nach § 2a Ziffer 1 MTV besteht. Die Klagerin hat zwar
das 57. Lebensjahr vollendet und damit die in § 2a Ziffer 1 Abs. 1 MTV geregel-
ten Anspruchsvoraussetzungen erfullt. Sie ist jedoch nach § 2a Ziffer 1 Abs. 2
Satz 2 Alt. 2 MTV von der tariflichen Leistung ausgeschlossen, weil ihre regel-

mafige wodchentliche Arbeitszeit mit 30 Stunden um mehr als zweieinhalb
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Stunden unterhalb der regelméaRigen tariflichen Arbeitszeit von 37,5 Stunden
liegt.

2. Der Anspruch der Klagerin auf Gewahrung der tariflichen Altersfreizeit
folgt jedoch entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts aus § 2a
Ziffer 1 MTV iVm. 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG.

a) Ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer darf nach 84 Abs.1 Satz 1
TzBfG wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden als ein ver-
gleichbarer vollzeitbeschaftigter Arbeithnehmer, es sei denn, dass sachliche
Grunde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Nach 8 4 Abs. 1 Satz 2
TzBfG ist einem teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer Arbeitsentgelt oder eine an-
dere teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewahren, der
dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmers entspricht. Das in 8 4 Abs. 1 TzBfG geregelte Dis-
kriminierungsverbot steht gemafld § 22 Abs. 1 TzBfG nicht zur Disposition der
Tarifvertragsparteien (vgl. fur die st. Rspr. BAG 19. Dezember 2018 - 10 AZR
231/18 - Rn. 47 mwN).

b) § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV benachteiligt in Teilzeit beschéftigte
Arbeitnehmer wegen ihrer Teilzeittatigkeit gegeniber vergleichbaren Vollzeitbe-
schaftigten entgegen 84 Abs.1 Satz1l und Satz 2 TzBfG ohne sachlichen
Grund.

aa) Teilzeitbeschaftigte werden wegen der Teilzeitarbeit ungleich behan-
delt, wenn die Dauer der Arbeitszeit das Kriterium darstellt, an das die Differen-
zierung hinsichtlich der unterschiedlichen Arbeitsbedingungen ankntpft (vgl.
BAG 23. Marz 2017 - 6 AZR 161/16 - Rn. 46, BAGE 158, 360; 19. Januar 2016
- 9 AZR 564/14 - Rn. 15).

bb) 8 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV sieht eine an die Dauer der Arbeitszeit
anknupfende Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschéftigten vor.
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(1) Nach 8§ 2a Ziffer 1 Abs. 1 MTV haben in Vollzeit beschéftigte Arbeit-
nehmer, deren wochentliche Arbeitszeit nach § 2 | Ziffer 1 MTV 37,5 Stunden
betragt, Anspruch auf eine zweieinhalbstindige Altersfreizeit je Woche, wenn
sie das 57. Lebensjahr vollendet haben. § 2a Ziffer 1 MTV begriindet nicht nur
einen Freistellungsanspruch, sondern als finanziellen Aspekt des Anspruchs auf
Altersfreizeit auch einen Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts gemal § 2a
Ziffer 5 MTV. Der Tarifvertrag verlangt, dass die Zeit der Freistellung von der

Arbeitspflicht ,bezahlt* sein muss.

(2) § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV schliel3t Arbeitnehmer, deren Arbeits-
zeit um zweieinhalb Stunden oder mehr unter der regelm&Rigen tariflichen Ar-
beitszeit liegt, von der Gewahrung der bezahlten tariflichen Altersfreizeit aus.
Diesen teilzeitbeschéaftigten Arbeithnehmern wird entgegen 8 4 Abs. 1 Satz 2
TzBfG eine teilbare geldwerte Leistung nicht in dem Umfang gewéahrt, der dem
Anteil ihrer Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschéaf-
tigten Arbeithnehmers entspricht. Infolgedessen wird die nach § 2a Ziffer 1
Abs. 2 Satz 2 MTV ausgeschlossene Gruppe teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmer
bei gleicher Arbeitsleistung schlechter vergiitet als in Vollzeit tatige Arbeitneh-
mer. Die Herabsetzung der wdchentlichen Arbeitszeit nach 8§ 2a Ziffer 1 Abs. 1
MTYV unter Fortzahlung des Entgelts nach Mal3gabe von § 2a Ziffer 5 MTV fuhrt
bei den Begunstigten zu einer Erhéhung des Arbeitsentgelts pro Arbeitsstunde.
Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer, denen nach § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV
eine anteilmaflige ErmaRigung der Arbeitszeit vorenthalten wird, obwohl sie das
57. Lebensjahr vollendet haben, erhalten eine geringere Vergitung pro geleis-
teter Stunde, weil ihr Monatsentgelt nicht entsprechend angehoben wird. Die
Tarifregelung lasst es zB zu, dass ein vollzeitbeschéftigter Arbeithehmer nach
Vollendung seines 57. Lebensjahres als Folge der Gewahrung von Altersfreizeit
ohne Einkommenseinbul3e statt 37,5 Stunden nur noch 35 Stunden wochentlich
arbeiten muss, wahrend ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer, der arbeitsver-
traglich in demselben Stundenumfang zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, nur

Anspruch auf das vereinbarte Entgelt fir 35 Wochenarbeitsstunden hat.
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cC) Die in § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV vorgesehene Beschrénkung des
Anspruchs auf bezahlte Altersfreizeit auf Arbeitnehmer, deren wochentliche Ar-
beitszeit mehr als 35 Stunden betragt, verstol3t entgegen der rechtsfehlerhaften
Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch unter Bertcksichtigung des den
Tarifvertragsparteien zustehenden Gestaltungsspielraums gegen 84 Abs. 1
Satz 2 TzBfG.

(1) 8 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG regelt kein absolutes Benachteiligungsverbot.
Die Vorschrift konkretisiert das allgemeine Diskriminierungsverbot des § 4
Abs. 1 Satz 1 TzBfG flr den Bereich des Arbeitsentgelts oder einer anderen
teilbaren geldwerten Leistung. 8§ 4 Abs. 1 TzBfG verbietet eine Abweichung vom
Pro-rata-temporis-Grundsatz zum Nachteil Teilzeitbeschaftigter, wenn daflr
kein sachlicher Grund besteht (BAG 23. Marz 2017 - 6 AZR 161/16 - Rn. 50,
BAGE 158, 360). Allein das unterschiedliche Arbeitspensum berechtigt aller-
dings nicht zu einer unterschiedlichen Behandlung von Vollzeit- und Teilzeitkraf-
ten. Die Rechtfertigungsgrinde mussen anderer Art sein (BAG 22. Oktober
2008 - 10 AZR 842/07 - Rn. 21 mwN). Eine Schlechterstellung von Teilzeitbe-
schaftigten kann sachlich gerechtfertigt sein, wenn sich ihr Grund aus dem Ver-
haltnis von Leistungszweck und Umfang der Teilzeitarbeit herleiten lasst (BAG
23. Mérz 2017 - 6 AZR 161/16 - Rn. 55 mwN, aaO). Die Prufung der sachlichen
Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung hat sich am Zweck der Leis-

tung zu orientieren.

(2) Die Tarifvertragsparteien sind grundsatzlich darin frei, den Zweck einer
tariflichen Leistung zu bestimmen. Als selbstdndigen Grundrechtstragern steht
ihnen bei ihrer Normsetzung aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten
Tarifautonomie ein weiter Gestaltungsspielraum zu (vgl. BAG 19. Juni 2018
-9 AZR 564/17 - Rn. 28 f.). Die Regelungsbefugnisse der Tarifvertragsparteien
finden ihre Grenzen in entgegenstehendem zwingenden Gesetzesrecht. Tarifli-
che Regelungen missen mit hoherrangigem Recht vereinbar sein. Verstolt
eine Tarifnorm gegen 8 4 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 TzBfG, ist sie nichtig (vgl.
BAG 4. Mai 2010 - 9 AZR 181/09 - Rn. 35). Daraus folgt jedoch nicht, dass sich
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der grundrechtlich geschitzte Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien
bei der Prufung, ob sachliche Griinde eine im Tarifvertrag vorgesehene unter-
schiedliche Behandlung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG rechtfertigen, nicht aus-
wirkt. Vielmehr bestimmen die Tarifvertragsparteien im Rahmen ihrer Normset-
zungskompetenz aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht nur den Zweck einer tariflichen
Leistung (BAG 19. Dezember 2018 - 10 AZR 231/18 - Rn. 34; 23. Marz 2017
- 6 AZR 161/16 - Rn. 55, BAGE 158, 360). Sie verfiigen auch tber einen Beur-
teilungs- und Ermessensspielraum hinsichtlich der inhaltlichen Gestaltung der
Regelung sowie eine Einschatzungsprarogative bezuglich der Bewertung der
tatsachlichen Gegebenheiten und betroffenen Interessen, die eine differenzie-
rende Regelung sachlich rechtfertigen kénnen. Die Tarifvertragsparteien sind
dabei nicht verpflichtet, die jeweils zweckméaRigste, verninftigste oder gerech-
teste Losung zu wahlen. Es genugt, wenn sich die Regelung am gegebenen
Sachverhalt orientiert, vertretbar erscheint und nicht gegen gesetzliche Rege-
lungen verstol3t (BAG 21. Marz 2018 - 10 AZR 34/17 - Rn. 43, BAGE 162, 230;
15. April 2015 -4 AZR 796/13 - Rn. 32 mwN, BAGE 151, 235). Der Gestal-
tungsspielraum der Tarifvertragsparteien darf allerdings nicht dazu fuhren, das
Verbot der Diskriminierung in Teilzeit beschéftigter Arbeitnehmer auszuhéhlen
(vgl. zu 8 7 Abs. 2 AGG BAG 9. Dezember 2015 - 4 AZR 684/12 - Rn. 26 mwN,
BAGE 153, 348).

(3) Mit der Regelung in § 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV haben die Tarifver-
tragsparteien ihre durch 8 4 Abs. 1 TzBfG begrenzte Rechtsetzungsbefugnis
uberschritten.

(@) Die Gewahrung bezahlter Altersfreizeit nach 8§ 2a Ziffer 1 Abs. 1 und
Abs. 5 MTV dient, wie die Auslegung der Regelung ergibt (zu den Auslegungs-
grundsatzen vgl. etwa BAG 19. Juni 2018 - 9 AZR 564/17 - Rn. 17; zur Zweck-
bestimmung vgl. BAG 19. Dezember 2018 - 10 AZR 231/18 - Rn. 34), der Ent-
lastung alterer Arbeitnehmer durch eine Reduzierung ihrer wochentlichen Ar-
beitszeit. Diesem Zweck folgend ist die Altersfreizeit nach § 2a Ziffer 2 MTV

wdchentlich zu gewdhren und eine Nachgewéhrung nach 8 2a Ziffer 6 Abs. 1
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Satz 2 MTV ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer von ihr keinen Gebrauch
macht.

(b) § 2a Ziffer 1 Abs. 1 MTV geht von einer mit zunehmendem Alter sin-
kenden Belastbarkeit und infolgedessen von einem gesteigerten Erholungsbe-
durfnis der Arbeitnehmer aus, die das 57. Lebensjahr vollendet haben. Der Ta-
rifvertrag bestimmt in Abhangigkeit von der geschuldeten Wochenarbeitszeit
differenzierte Regelungen und legt damit fur Arbeitnehmer, die das 57. Lebens-
jahr vollendet haben, unterschiedliche individuelle Belastungsgrenzen fest (vgl.
hierzu BAG 19. Dezember 2018 - 10 AZR 231/18 - Rn. 50; 23. Marz 2017
-6 AZR 161/16 - Rn. 51, 53, BAGE 158, 360). Nach § 2a Ziffer 1 Abs. 1 und
Ziffer 5 MTV haben in Vollzeit beschaftigte Arbeitnehmer, deren regelméaRige
wochentliche Arbeitszeit 37,5 Stunden betragt, wenn sie das 57. Lebensjahr
vollendet haben, Anspruch auf eine bezahlte zweieinhalbstiindige Altersfreizeit
je Woche. Die Arbeitszeit in Vollzeit beschéatftigter Arbeitnehmer wird damit auf
35 Wochenarbeitsstunden reduziert. Fur Teilzeitkrafte, die das 57. Lebensjahr
vollendet haben, legt der Tarifvertrag, indem er deren Arbeitszeit nicht proporti-
onal zu ihrer individuellen Arbeitszeit absenkt, eine hdhere individuelle Belas-
tungsgrenze fest als fur Vollzeitbeschéaftigte und regelt dementsprechend einen
geringeren Entlastungsbedarf. Dies folgt fur Teilzeitbeschéatftigte, deren regel-
mafige wochentliche Arbeitszeit mehr als 35 Stunden betragt, aus § 2a Ziffer 1
Abs. 2 Satz 1 MTV, indem diese Regelung die Reduzierung der wochentlichen
Arbeitszeit dieser Gruppe von Teilzeitbeschaftigten durch die Gewahrung von
Altersfreizeit nicht im gleichen Verhaltnis wie bei Vollzeitkraften vorsieht, son-
dern beschrankt auf 35 Stunden. Bei Teilzeitkraften, deren regelmafige Ar-
beitszeit 35 Stunden und weniger betragt, folgt die hohere individuelle Belas-
tungsgrenze aus 8 2a Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 MTV, der sie von der Gewahrung
von Altersfreizeit vollstandig ausschlief3t.

(© Diese von der konkreten Tatigkeit unabhéngige, sich allein am Umfang
der wochentlichen Arbeitszeit von é&lteren Arbeitnehmern orientierende Diffe-

renzierung bei der Gewahrung verguiteter Altersfreizeit ist nicht durch Unter-
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schiede im Tatsachlichen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG sachlich gerechtfertigt.
Es gibt keinen allgemeinen Erfahrungssatz, der die Annahme rechtfertigen
konnte, bei einer regelmaRigen woéchentlichen Arbeitszeit von 37,5 Stunden
bestehe fur alle Arbeitnehmer ab Vollendung des 57. Lebensjahres eine qualita-
tive Belastung, die bei Teilzeitbeschaftigten derselben Altersgruppe nicht in ei-
nem Mald auftritt, der dem Umfang ihrer regelmafigen wochentlichen Arbeits-
zeit entspricht. Ebenso wenig existiert ein allgemeiner Erfahrungssatz, dass die
mit der Erbringung der Arbeitsleistung einhergehende Belastung erst dann an-
steigt, wenn der Schwellenwert von 35 Wochenarbeitsstunden Uberschritten ist,
und sich das gesteigerte Erholungsbedirfnis von Arbeithehmern, die das
57. Lebensjahr vollendet haben, mit sinkender Zahl der zu leistenden Wochen-
arbeitsstunden nicht linear vermindert, sondern bei einer Wochenarbeitszeit von
35 Stunden und weniger vollstandig entfallt. Der Zweck der tariflichen Altersfrei-
zeit, alteren Arbeitnehmern zu ihrer Entlastung bezahlte Freistellung zu gewah-
ren, rechtfertigt es deshalb nicht, gleichaltrige in Teilzeit beschaftigte Arbeit-
nehmer, deren Wochenarbeitszeit eine bestimmte Stundenzahl unterschreitet,
entgegen 84 Abs.1 Satz 2 TzBfG von dieser geldwerten Leistung generell

auszuschlielRen.

C) Als Rechtsfolge des Verstol3es gegen § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG ist der
Klagerin die ihr zu Unrecht vorenthaltene vergitete Altersfreizeit in dem Umfang
zu gewahren, der dem Anteil ihrer Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines ver-
gleichbaren vollzeitbeschéaftigten Arbeitnehmers entspricht. Zwar folgt aus § 4
Abs. 1 Satz 2 TzBfG nur, dass die diskriminierende Regelung nach § 134 BGB
nichtig ist. Jedoch kann die Diskriminierung allein durch eine ,Anpassung nach
oben® beseitigt werden (vgl. ausf. BAG 27. April 2017 -6 AZR 119/16 -
Rn. 44 ff.,, BAGE 159, 92; 15. November 2016 - 9 AZR 534/15 - Rn. 29 ff.). Bei
einer vereinbarten wochentlichen Arbeitszeit der Klagerin von 30 Stunden und
einer regelmanigen tariflichen Wochenarbeitszeit von wochentlich 37,5 Stunden
entspricht die der Klagerin zu gewahrende Altersfreizeit wie beantragt zwei

Stunden pro Woche.
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Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

9 AZR 372/18

Kiel Heinkel Weber

Ropertz Lipphaus
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