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Vorwort

Das Verbot der Altersdiskriminierung spielt durch seine unionsrechtliche Ver-
ankerung in der Rechtspraxis eine zunehmend grofie Rolle. Immer haufiger
finden sich daher auch tarifvertragliche Regelungen auf dem altersdiskriminie-
rungsrechtlichen Priifstand.

Gegenstand dieses Gutachtens sind aktuelle tarifvertragliche Regelungen zum
Sonderkiindigungsschutz und zur Verdienstsicherung, die den besonderen
Schutzbediirfnissen von dlteren Beschéftigten Rechnung tragen. Die Verfasserin
arbeitet fundiert heraus, dass diese Regelungen einer Uberpriifung am Verbot
der Altersdiskriminierung standhalten. Ein besonderes Gewicht komme bei der
Rechtfertigung dieser Regelungen dem kollektivvertraglichen Entstehungszu-
sammenhang zu.

Wir sind sicher, dass das Gutachten die Diskussion um Zulassigkeit von tarif-
vertraglichen Regelungen zum Schutz von &dlteren Beschiftigten mafigeblich
beeinflussen wird.

Dr. Thomas Klebe Prof. Dr. Marlene Schmidt Dr. Johannes Heuschmid
(Leitung HSI) (Leitung HSI) (Stellv. Leitung HSI)
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. Einleitung

Seit jeher ist die Beschiftigungsquote bei dlteren Arbeitnehmern im Vergleich
zu den jiingeren Beschiftigten deutlich niedriger; zugleich sind die Alteren
iiberdurchschnittlich haufig arbeitslos, wenn sie nicht vorzeitig in den Ruhe-
stand wechseln. Beides ist fiir die Finanzierbarkeit staatlicher Altersversor-
gungssysteme problematisch, da einer niedrigeren Zahl von Beitragsleistenden
eine wachsende Zahl von Leistungsempfiangern gegeniibersteht. Deshalb haben
Gesetzgeber auf nationaler wie auf EU-Ebene eine verstirkte Beschaftigung
alterer Arbeitnehmer gefordert. Die Dringlichkeit der Ausweitung der Beschaf-
tigungsquote der alteren Erwerbsbevolkerung wird noch weiter dadurch ver-
starkt, dass aufgrund der demographischen Entwicklung immer weniger junge
Menschen dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung stehen (siehe unter IIL. 1. b cc).

Fiir die Tarifparteien stellt dieser Befund eine Aufforderung zur innovativen
Gestaltung des notwendigen Wandels dar. Gerade in Kollektivvertrdgen kann
nédmlich die Perspektive der betroffenen &lteren Beschaftigten besser beriicksich-
tigt werden, um ihre Beschiftigung zu fordern ohne ihre Gesundheit und Leis-
tungsfahigkeit zu verschleiffen. Dazu miissen die branchen- oder berufsspezifi-
schen Arbeitsbedingungen darauf iiberpriift werden, ob sie trotz eines altersbe-
dingt zunehmenden Regenerations- und Erholungsbedarfs bis zum Erreichen
der Regelaltersgrenze erfiillt werden kénnen. Wo dies nicht gewahrleistet ist,
kommt eine Anpassung besonders belastender Bedingungen an die Situation
alterer Beschaftigter ebenso in Betracht wie Mafinahmen zum Erhalt oder der
Forderung ihrer Beschiftigungsfahigkeit. Um die Beschiftigungsquote &lterer
Arbeitnehmer zu erhohen, setzt das Arbeitsrecht haufig altersbezogene Sonder-
regelungen ein, durch die altere Arbeitnehmer im bestehenden Arbeitsverhalt-
nis gegeniiber jiingeren Kollegen besser gestellt werden.

Solche Regelungen wurden von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung lange
Zeit nur am nationalen Verfassungsrecht gemessen, insbesondere an der von
Art. 12 Abs. 1 GG gewdéhrleisteten Berufsfreiheit. Durch die Europaische Grund-
rechtecharta (GRC) und die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie RL 2000/78/EG
sind auf europarechtlicher Ebene aber wichtige Regelungen samt der dazu er-
folgten Rechtsprechung des EuGH zum Verbot der Altersdiskriminierung hin-
zugekommen, die auch bei der Rechtsanwendung auf nationaler Ebene Beach-
tung verlangen. Seither wird die Wirksamkeit bestehender tariflicher Regelun-
gen zum Schutz alterer Arbeitnehmer angezweifelt; entsprechend stellt sich fiir
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die Tarifvertragsparteien die Frage, wie ihr durch Art.9 Abs.3 GG gewahr-
leisteter Gestaltungsspielraum bei der Schaffung von altersbezogenen Tarif-
vertragsregelungen ausgefiillt werden kann, ohne gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung zu verstofSen. Vorliegend sollen zunichst die rechtlichen
Vorgaben zur Altersdiskriminierung auf Unionsebene und nationaler Ebene
betrachtet und das Verhiltnis beider Regelungsebenen zueinander dargestellt
werden. Anschliefend werden konkrete tarifvertragliche Beispiele aus der Pra-
xis auf ihre Vereinbarkeit mit dem Verbot der Altersdiskriminierung unter-
sucht.
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Il. Das Diskriminierungsverbot
und der Gestaltungsspielraum
der Tarifvertragsparteien

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist in der Union und den Mitgliedstaaten
in verschiedenen Rechtsquellen verankert, deren Zusammenwirken noch nicht
in allen Einzelheiten geklart ist. Umso weniger eindeutig sind die Grenzen, die
es der Regelung von Arbeitsbedingungen in Tarifvertragen setzen kann. Sie
werden markiert durch eine grundsétzliche Pflicht der Kollektivvertragspartei-
en zur Beachtung von Diskriminierungsverboten einerseits, andererseits jedoch
durch den Umstand, dass der Abschluss von Kollektivvertrdgen fiir die daran
Beteiligten selbst Grundrechtsausiibung bedeutet. Welche Auswirkungen dieses
Zusammenspiel unterschiedlicher Regelungsebenen fiir die Gestaltungsfreiheit
von Tarifvertragen in den Mitgliedstaaten hat, soll nachfolgend naher diskutiert
werden.

1. Vorgaben des Unionsrechts
a) Verbot der Altersdiskriminierung im Primarrecht

Die Kompetenzgrundlage fiir die Entwicklung geeigneter Vorkehrungen gegen
Diskriminierung bietet Art. 19 AEUV; damit sollte der Union ermdglicht wer-
den, ihre Verpflichtung auf die Achtung von Menschenwiirde und Rechts-
staatlichkeit (Art. 2 EUV) auch im Bereich der Gleichbehandlung einzuhalten.
Zahlreiche Antidiskriminierungsrichtlinien basieren auf dieser Erméchtigungs-
grundlage, einschliefflich der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie RL 2000/
78/EG, die ausdriicklich die Altersdiskriminierung verbietet. Aufgabe dieser
Richtlinie ist es, zugleich die einschldgige Bestimmung der Grundrechtecharta
(GRC) zu konkretisieren, wie auch das Verbot der Altersdiskriminierung als
Allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts, wie ihn die Rechtsprechung entwi-
ckelt hatte.! Um diesen bereits erreichten Grundrechtsschutzstandard nicht zu
schmalern, bleiben auch nach Inkrafttreten der GRC zum 1. 12.2009 (Vertrag
von Lissabon) diese Allgemeinen Grundsétze anwendbar, die der EuGH aus

1 EuGH, Urteil v. 26. 09. 2013, C-546/11 ,, Dansk Jurist — ogOkonomforbund” Rn. 40.
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volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten und gemeinsamen Ver-
fassungstraditionen entwickelt hatte,? einschlieflich des Verbots der Altersdis-
kriminierung.3 Das Verhilinis dieser beiden Rechtsquellen zueinander, die
beide Bestandteile des Priméarrechts bilden, war zunachst strittig.4

Insbesondere wegen der methodischen Kritik an seinen einschlagigen Entschei-
dungen betont der EuGH, dass sich der Inhalt des primarrechtlichen Allgemei-
nen Rechtsgrundsatzes nicht aus der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie speist.
Daher sei der Vorwurf verfehlt, der Grundsatz sei lediglich entwickelt worden,
um den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbotes aus der Rahmen-
richtlinie bereits vor Ablauf ihrer Umsetzungsfrist zu erdffnen.’ Diese Richtlinie
konne den Bedeutungsgehalt des allgemeinen Grundsatzes zwar konkretisieren,
sein Gehalt wird jedoch durch die zugrundeliegenden vélkerrechtlichen Vertra-
ge und Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten bestimmt. Was die Konkre-
tisierungsfunktion der Gleichbehandlungsrahmen-RL angeht, gilt damit fiir
beide Primarrechtsquellen derselbe Maf3stab.

aa) Altersdiskriminierung im Priméarrecht

Das Primérrecht der Union basiert auf den volkerrechtlichen Vertrdgen zur
Griindung bzw. Abédnderung der Union, die von den Mitgliedstaaten unter-
zeichnet und ratifiziert worden sind. Es normiert ausdriicklich ein Verbot der
Altersdiskriminierung in Art. 21 GRC; die GRC nimmt gemaf3 Art. 6 Abs. 1 EUV
denselben Rang wie das Primédrrecht ein. Inhaltlich verbietet diese Norm die
Diskriminierung wegen des Alters, d. h. jede ungerechtfertigte Benachteiligung
wegen irgendeines Alters, nicht nur eines besonders hohen oder besonders
niedrigen Lebensalters ab einer konkreten Grenze. Eine derart umfassende
Formulierung ist angesichts der weiten Verbreitung von altersbezogenen Rege-
lungen im Rechtsbestand der Mitgliedstaaten als so problematisch empfunden
worden, dass ihnen seinerzeit bereits fiir die Ubernahme des Verbots aus der
Rahmenrichtlinie eine verliangerte Umsetzungsfrist ermdglicht worden ist, in

2 Vgl. Skouris, RAA 2009, Sonderbeilage zu Heft 5, 25, 27; Epiney, in: Calliess/Ruffert
(2011), Art. 19 AEUV Rn. 14.

3 EuGH, Urteil v. 22.11.2005, C-144/04 ,Mangold” Rn.74 f.; Urteil v. 19. 01. 2010,
C-555/07 ,Kiiciikdeveci” Rn.21f.; Urteil v. 26.09.2013, C-476/11 ,Kristensen”
Rn. 19.

4 Vgl. hierzu Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010), Einl.
Rn. 9 ff.

5 Dies wird nicht zuletzt in der deutschen Rechtslehre so behauptet: Gerken/Rieble/
Roth/Stein/Streinz, Mangold als ausbrechender Rechtsakt (2009), S. 11 ff.; Preis, NZA
2006, 401, 402; Bauer/Arnold, NJW 2006, 6, 9.
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der das nationale Recht auf das Vorhandensein solcher Bestimmungen hitte
iiberpriift und ihr Regelungsgehalt hitte angepasst werden konnen. Diese Opti-
on allein geniigt jedoch nicht, da altersabhéngige Regelungen in vielen Féllen
nicht ersatzlos hatten gestrichen werden kénnen, wenn ein damit verfolgter, im
konkreten Fall sozialpolitisch erwiinschter, Regelungszweck auf andere Weise
nicht angemessen erreicht werden kann. In stirkerem Mafle als bei anderen
Diskriminierungsverboten stellt sich daher im Falle der Altersdiskriminierung
das Problem einer dennoch zulassigen Differenzierung.

Im Primérrecht werden Ausnahmen von einer generellen Gewéhrleistung der
Gleichbehandlung als Schranken des Diskriminierungsverbotes formuliert. Die
GRC regelt einschrankende Tatbestandsvoraussetzungen teilweise in den
Grundrechtsgewadhrleistungen selbst, schafft aber auch allgemeine Schranken-
regelungen in Art. 52 GRC. Danach miissen Grundrechtsbeschrankungen ge-
setzlich vorgesehen sein und diirfen in den Wesensgehalt der betroffenen Rech-
te nicht eingreifen. Zudem miissen sie die Verhéltnisméagigkeit beachten, also
notwendig sein fiir die Verwirklichung eines von der Union anerkannten, dem
Gemeinwohl forderlichen Ziels, oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
Anderer tatsiachlich erforderlich sein. Die Konkretisierung dieser allgemein
gehaltenen Schranken erfolgt fiir das Verbot der Altersdiskriminierung durch
die Rahmenrichtlinie.

Der vom Gerichtshof entwickelte allgemeine Rechtsgrundsatz des Verbots der
Altersdiskriminierung unterliegt im Wesentlichen denselben Voraussetzungen
wie Art. 21 GRC, bei dessen Auslegung er dementsprechend zu beriicksichtigen
ist, vgl. Art. 52 Abs. 4 GRC. Seine Ableitung aus internationalen volkerrechtli-
chen Vertragen wie Art. 14 EMRK und Art. 26 Satz 2 IPBPR impliziert zwar,
dass sich die Ermittlung von Umfang und Grenzen der Gewéhrleistung auch an
der Interpretation dieser Bestimmungen orientieren kann. Da die internationa-
len Bestimmungen das Verbot der Altersdiskriminierung jedoch nicht aus-
driicklich formulieren, sondern es erst im Wege der Auslegung aus dem Verbot
der Benachteiligung wegen eines ,sonstigen Status” entwickelt wurde,® kann es
nur in der Form, die es durch Auslegung gewonnen hat, zur Rechtserkenntnis-
quelle geworden sein. Jede Prazisierung und Weiterentwicklung des Altersdis-
kriminierungsverbots auf volkerrechtlicher Ebene hat damit auch Bedeutung
fiir den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts.” Die notwendige Kon-
kretisierung fiir eine praktische Anwendung des Grundrechts lasst sich damit
derzeit nicht gewinnen, da es Richterrecht allenfalls {iber einen lingeren Zeit-

6 Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar (2009), Art. 14 EMRK Rn. 33.
7 Heuschmid/Klebe, in: FS fiir Lorcher (2013), 336, 347.

17



raum gelingt, eine Generalklausel systematisch und umfassend zu konkretisie-
ren. Im Ergebnis bleibt es daher auch fiir den allgemeinen Rechtgrundsatz bei
einer Konkretisierung durch die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG?.

Fiir die Uberpriifung einer Regelung oder Mafinahme am Verbot der Altersdis-
kriminierung bedeutet dies, dass die Anforderungen von Primarrecht und
Richtlinie prinzipiell parallel laufen. Damit wird allerdings nicht impliziert,
dass der gesamte Inhalt einer Richtlinie in die Gewahrleistungen des Primaér-
rechts hineinzulesen ist. Ihre in einigen Féllen sehr konkreten Vorgaben besitzen
nicht automatisch Grundrechtscharakter, ebenso wenig wie jede zu Spezialfra-
gen der Richtlinienumsetzung ergangene Auslegung des EuGH. Nur insoweit
ein Grundrecht ohne Konkretisierung nicht operationalisierbar ist, kann dafiir
auf einschlagiges Sekundarrecht zuriickgegriffen werden. Ansonsten bleibt das
Primérrecht der Priifungsmafistab fiir die Wirksamkeit von Richtlinien, statt
durch diese inhaltlich beliebig abgeéndert werden zu diirfen.

bb) Adressaten der Verbote

Die Grundrechte der GRC binden die Organe der Union selbst sowie die Mit-
gliedstaaten bei der Durchfiihrung des Rechts der Union, Art. 51 Abs. 1 Satz 1
GRC. Eine Verantwortung der Mitgliedstaaten setzt mithin eine , Durchfiih-
rung” des Unionsrechts voraus; nur in diesem Fall muss der Mitgliedstaat bei
seinen Regulierungen oder Mafinahmen das unionsrechtliche Verbot der Al-
tersdiskriminierung beachten. Gegebenenfalls sind die Rechtsanwender ein-
schlieBlich der Gerichte gehalten, nationales Recht im Rahmen des methodisch
Moglichen so auszulegen, dass diese Entsprechung hergestellt wird. Gelingt
dies nicht, wird das nationale Recht dadurch zwar nicht nichtig, aber unan-
wendbar, um den Vorrang des Unionsrechts zu verwirklichen (siehe hierzu
IL5.). Eine , Durchfithrung des Unionsrechts” ist jedenfalls dann zu bejahen,
wenn der Mitgliedstaat das Unionsrecht selbst anwendet oder umsetzt. Der
héufigste Anwendungsfall bildet die Umsetzung von Richtlinien in nationales
Recht,’ bei der ein Mitgliedstaat die Ziele der Union gewissermafen als deren
~Agent” (agency situation) durchfiihrt: Richtlinien sind hinsichtlich ihrer Ziele
fiir die Mitgliedstaaten verbindlich, belassen ihnen aber einen Entscheidungs-
spielraum hinsichtlich der zur Zielerreichung im nationalen Recht jeweils ge-
eignetsten Mittel. In Ausfiillung dieses Spielraums wird der Mitgliedstaat zur

8 EuGH, Urteil v. 26. 09. 2013, C-476/11 , Kristensen” Rn. 19.

9 EuGH, Urteil v. 27.06.2006, C-540/03 ,Europdisches Parlament/Rat der Europai-
schen Union” Rn. 71 und 104 ff.; Waltermann, EuZA 2010, 541, 548 f.; a. A.: Thiising,
ZIP 2010, 199, 200.
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Verwirklichung der Ziele der Union tatig, wenn er sein nationales Recht an
deren Vorgaben anpasst.

Aber auch in den Féllen, in denen der Staat eine AnpassungsmafSinahme unter-
lasst, weil er von der Unionskompatibilitit der bestehenden Rechtslage ausgeht,
liegt eine Durchfiihrung des Unionsrechts vor. Dass ein bereits vorhandenes
Gesetz als hinreichend zur Umsetzung der Regelungsziele angesehen wird,
kann diese Normen nicht von der Pflicht entbinden, die Vorgaben der GRC zu
beachten. Der Entstehungszeitpunkt der relevanten Norm ist fiir die Grund-
rechtsbindung mithin bedeutungslos. Stattdessen kommt es darauf an, dass sich
der zur Uberpriifung anstehende (altersdiskriminierende) Sachverhalt nach
Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie zugetragen hat.

Auf diese Falle wird die Bindung der Mitgliedstaaten an die GRC nach iiber-
wiegender Ansicht jedoch nicht beschrankt, um nicht hinter den bereits vor
Inkrafttreten der Charta etablierten Rechtszustand zuriickzufallen. Der EuGH
hatte die Mitgliedstaaten zuvor namlich bereits dann als gebunden erachtet,
wenn die zur Uberpriifung anstehende mitgliedstaatliche Norm ,in den An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts” fallt.'"” Mit dieser Formel sollte in
erster Linie die Bedeutung der Grundfreiheiten der Union gestarkt werden:
Sobald mitgliedstaatliche Regelungen die Grundfreiheiten des Unionsrechts
begrenzen, ihre Wirksamkeit also vom EuGH an den geschriebenen oder unge-
schriebenen Rechtfertigungsgriinden der Grundfreiheiten iiberpriift werden,
geraten sie in den Anwendungsbereich des Unionsrechts.'' Mittlerweile gelten
auch andere Beziige zum Unionsrecht als geeignet, dessen , Anwendungsbe-
reich” zu vermitteln:'> Ausreichend dafiir ist bereits, wenn eine mitgliedstaat-
liche Mafsnahme eine vom Unionsrecht zugelassene Ausnahmebestimmung in
Anspruch nimmt, oder dass irgendeine materielle Bestimmung des Unions-
rechts auf den Sachverhalt anwendbar ist."” Bei einer derart weitreichenden
Auslegung steht zu erwarten, dass der Gerichtshof das gesamte materielle Uni-
onsrecht als geeignet einstuft, diesen , Anwendungsbereich” zu vermitteln.

In Ubertragung dieser Grundsitze auf den Geltungsbereich der GRC miissen
die Mitgliedstaaten auch die Grundrechte beachten, sobald ihre MaSnahmen
entweder Grundfreiheiten oder Grundrechte einschranken. Diesen Ansatz hat

10 EuGH, Urteil v. 19. 01. 2010, C-555/07 , Kiiciikdeveci” Rn. 23; Urteil v. 26. 09. 2012,
C-476/11 , Kristensen” Rn. 20.

1 EuGH, Urteil v. 18. 06. 1991, C-260/89 ,,ERT“ Rn. 42.

12 GA Sharpston, Schlussantrage v. 22. 05. 2008, C-427/06 ,BSH”, Rn. 69.

13 EuGH, Urteil vom 26.02.2013, C-617/10 , AkerbergFransson” Rn.21; dazu auch
Winter, NZA 2013, 473, 476.
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der Gerichtshof zuletzt noch erweitert."* Die Anwendbarkeit der GRC auf alle
,unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen” wird ndmlich dahingehend inter-
pretiert, dass eine nationale Regelung nicht dadurch aus dem Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts herausfallt, dass sie ,nicht zur Umsetzung der ... Richt-
linie erlassen wurde.“"® Dass die nationale Regelung Rechtsfolgen an ein Ver-
halten kniipft, das auch nach Unionsrecht verboten ist und die finanziellen
Interessen der Union beeintrachtigt, kann den Anwendungsbereich bereits
eroffnen.'® Der letzte Aspekt besitzt Potential fiir ein sehr weitgehendes Ver-
standnis dessen, was in diesen Anwendungsbereich fallt, da er anscheinend auf
eine materielle Abgrenzung zielt: Erfasst ware danach alles, was das Unions-
recht entweder regelt oder was die Effektivitdt dieser Regelungen beeinflussen
kann.

Demgegeniiber hat das BVerfG eine enge Interpretation dieser Entscheidung
angemahnt,'” die sich ausdriicklich dagegen wendet, dass bereits jeder sachliche
Bezug einer Regelung ,,zum blof§ abstrakten Anwendungsbereich des Unions-
rechts oder rein tatsdchliche Auswirkungen auf dieses” geniigen konnte, um die
Mitgliedsaaten an die GRC zu binden. Der hinzugefiigte Hinweis auf einen
anderenfalls drohenden ,ultra-vires-Akt” (ausbrechenden Rechtsakt) des EuGH
zeigt, dass das BVerfG eine solche Interpretation als Grenziiberschreitung wer-
tet. Im Ergebnis wird die Tendenz des Gerichtshofs zur extensiven Auslegung
durch diese Intervention aber wohl nur wenig zuriickgedrangt werden.

cc) Interpretation des Adressatenbegriffs

Im Grundsatz richten sich die Vorgaben des Unionsrechts (an die Organe der
Union selbst sowie) an die Mitgliedstaaten. An Privatpersonen richtet sich das
Unionsrecht dagegen nur in besonderen Fillen. In einer Rechtsordnung, die
Tarifvertrage nicht als Ausiibung hoheitlicher Gewalt einordnet, sondern als
Ausdruck einer kollektiv ausgeiibten Privatautonomie, handeln Tarifvertrags-
parteien bei Abschluss ihrer Kollektivvertrige privatautonom." Sie diirften
daher zumindest im Grundsatz den Vorgaben des priméren Unionsrechts nicht
unterfallen. Dafiir sprache sogar, dass der Union eine Kompetenz zur Regelung
des Koalitionsrechts ausdriicklich verwehrt wird, Art. 153 Abs.5 AEUV. Dies
wird vielfach (missverstdndlich) dahingehend interpretiert, dass damit auch die

u EuGH, Urteil vom 26. 02. 2013, C-617/10 ,, AkerbergFransson” Rn. 19 ff.

15 EuGH, Urteil vom 26. 02. 2013, C-617/10 ,, AkerbergFransson” Rn. 28.

16 Winter, NZA 2013, 473, 476.

17 BVerfG, Urteil v. 24. 04. 2013, 1 BvR 1215/07 Rn. 91.

18 So fiir das deutsche Recht etwa Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgetibte
Privatautonomie (2005), S. 91 ff., 156.
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Befugnis zur Regelung des Tarifrechts ausgeschlossen werden sollte."” Tatsich-
lich hat die Rechtsprechung kollektive Regelungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen aber bereits seit Langem auf die Beachtung bestimmter Teile
des Primérrechts verpflichtet. Obwohl Tarifvertragsparteien selbst im weitesten
Sinne nicht zu den direkt gebundenen staatlichen Einrichtungen z&hlen, werden
sie im Ergebnis damit von einigen Vorgaben des Primarrechts erfasst.”” Dass sie
auch die Vorgaben von EU-Richtlinien, umgesetzt in mitgliedstaatliches Recht,
zu beachten haben, konnte iiber ihre Berechtigung zur Setzung von Rechtsnor-
men in solchen Mitgliedstaaten erklart werden, die Tarifvertragen normative
Wirkung zuerkennen. Allerdings hat sich dafiir keine der frither in Deutschland
verbreiteten Delegationstheorie entsprechende Argumentation durchgesetzt.
Verstiinde man die Normwirkung von Tarifbestimmungen als Ausdruck staat-
licher Hoheitsgewalt, die den Tarifparteien gemeinsam zur Ausiibung iibertra-
gen worden ist,?! wiare dies denkbar. Aus diesem Ansatz liefen sich sowohl eine
unmittelbare Grundrechtsbindung der Tarifparteien wie auch eine unmittelbare
Bindung an EU-Richtlinien herleiten, die nach Ablauf der Umsetzungsfrist bei
unvollstindiger oder unzureichender Umsetzung unmittelbare Wirkung ge-
geniiber dem Staat und seinen Einrichtungen entfalten. Eine dahin gehende
Argumentation hat der Gerichtshof jedoch nicht verfolgt, nicht zuletzt ange-
sichts des Umstandes, dass Tarifwirkungen in verschiedenen Mitgliedstaaten
der EU unterschiedlich ausgestaltet worden sind. Stattdessen hat er den Unter-
schied zur staatlichen Normsetzung betont, da die Regelungen durch Tarifver-
trag dadurch gekennzeichnet sind, dass ,die Sozialpartner bei der Wahrnehmung
ihres in Art. 28 GRC anerkannten Grundrechts darauf geachtet haben, einen Ausgleich
zwischen ihren jeweiligen Interessen festgelegt zu haben.”*

Hier werden die staatliche und die tarifautonome Regelsetzung gerade nicht
gleich gesetzt, sondern ein entscheidender Unterschied zwischen beiden her-
vorgehoben: staatliche Normsetzung erfolgt in den Worten der Entscheidung
,Hennigs und Mai” (a. a. O.) ,einseitig”, also hoheitlich zur Durchsetzung staat-
licher Politikziele, wahrend tarifliche Normsetzung auf dem Ausgleich diver-
gierender Interessen der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite beruht. Tarifpar-
teien konnen die konkreten Bediirfnisse ihrer Mitglieder besser biindeln und
differenzierter miteinander zum Ausgleich bringen als der notwendig generali-
sierende Regeln schaffende Gesetzgeber. Damit liee sich begriinden, Tarifpar-

19 Junker, ZfA 2009, 281; Krebber, in: Calliess/Ruffert (2011), Art. 153 AEUV Rn. 12;
naher dazu noch S. 29.

20 EuGH, Urteil v. 27. 10. 1993, C-127/92 ,, Enderby” Rn. 21.

21 BAG, Urteil v. 27. 05. 2004, 6 AZR 132/03 Rn. 24 ff.

22 Vgl. EuGH, Urteil v. 08. 09. 2011, C-297/10 und C-298/10 , Hennigs und Mai” Rn. 66.

21



teien nicht parallel zum Staat und seinen Einrichtungen als Adressaten des
Primérrechts einzuordnen, weil sie nicht hoheitlich (, einseitig”), sondern wie
Private durch Ausgleich divergierender Parteiinteressen handeln.

Der EuGH entscheidet sich allerdings weder fiir eine generelle Unionsrechts-
bindung noch fiir eine generelle Freistellung von einer solchen Bindung, son-
dern differenziert zwischen den jeweiligen Anwendungsgebieten. Eine Bindung
an Diskriminierungsverbote wurde bereits friithzeitig bejaht, konkret fiir den
Entgeltgleichheitsgrundsatz aus Art. 157 AEUV. Der Normzweck dieser Be-
stimmung besteht in der Herstellung der Entgeltgleichheit ,im Ergebnis”, und
dies kann nur erreicht werden, wenn sie unmittelbarer Drittwirkung fahig ist.”
In vielen Bereichen ist es ja nicht der (unmittelbar primarrechtsverpflichtete)
Staat, sondern sind es private Arbeitgeber und/oder Tarifvertragsparteien, die
benachteiligend wirkende Entgeltstrukturen schaffen; an diese muss sich das
Gleichheitsgebot dann auch richten, wenn es seinen Zweck erfiillen soll. Dem-
entsprechend sind auch Tarifparteien unmittelbar an Art. 157 AEUV gebun-
den.*

Eine vergleichbar auf Ergebnisgleichheit zielende Formulierung gibt es jedoch
beim Verbot der Altersdiskriminierung nicht. Im Gegenteil eroffnet gerade
dieses Verbot den Mitgliedstaaten einen besonders ausgepragten Beurteilungs-
spielraum, um ihre jeweiligen nationalen Besonderheiten beriicksichtigen zu
konnen:

Erwigungsgrund Nr. 25 Richtlinie 2000/78/EG: , Ungleichbehandlungen wegen
des Alters kénnen unter bestimmten Umstinden jedoch gerechtfertigt sein und er-
fordern daher besondere Bestimmungen, die je nach der Situation der Mitglied-
staaten unterschiedlich sein konnen”.

Inwieweit das zu einer geringeren Kontrolldichte bei der Beachtung des Verbots
der Altersdiskriminierung fiihrt, hat der EuGH noch nicht abschlieffend heraus-
gearbeitet. Unter Berufung auf Art. 16 Abs. 1 lit. b) RL 2000/78/EG hat er aller-
dings ausgefiihrt, dass Tarifvertrage , ebenso wie Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften” Richtlinienrecht zu beachten haben.”” Das konnte im Sinne einer
unmittelbaren Wirkung von Richtlinienvorschriften auf Tarifvertrage verstan-
den werden. Da Richtlinien jedoch stets an die Mitgliedstaaten gerichtet sind,

3 EuGH, Urteil v. 08.04.1976, 43/75 ,Defrenne II“ Rn. 30, 34 und 39; Urteil v.
07.02.1991, C-184/89 ,Nimz” Rn.11; Urteil v. 27.10.1993, C-127/92 “Enderby”
Rn. 21; Urteil v. 28. 02. 2013, C-427/11 ,Kenny” Rn. 47.

u EuGH, Urteil v. 27. 06. 1990, C-33/89 , Kowalska” Rn. 12.

2 EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 ,,Prigge” Rn. 48; Urteil v. 07. 06. 2012, C-132/11
, Tyrolean Airways” Rn. 22; Urteil v. 06. 12. 2012, C-152/11 ,Odar” Rn. 34.

22



konnte damit auch durchaus eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten gemeint
sein, fiir eine gleichmafliige Beachtung der Richtlinienziele zu sorgen, unabhén-
gig vom Durchfithrungsweg bei der Richtlinienumsetzung. Dann miisste keine
technische Bindung der Tarifparteien an das Altersdiskriminierungsverbot
angenommen werden, doch hétte jeder Mitgliedstaat fiir eine Beachtung des
Verbots im nationalen Recht zu sorgen.

Parallele Argumente gab es bereits in fritheren Entscheidungen aus dem Bereich
der Geschlechterdiskriminierung, denen zufolge nationale Gerichte die Vorga-
ben des Unionsrechts durchfithren miissen, gegebenenfalls auch durch unmit-
telbare Nichtanwendung diskriminierender Tarifbestimmungen, ohne eine
Anderung der benachteiligenden Klauseln abzuwarten.*® Danach obliegt es dem
Mitgliedstaat, der die Durchfithrung der Umsetzung einer Richtlinie ganz oder
teilweise den Tarifparteien iiberlasst, fiir einen richtlinienkonformen Zustand
des nationalen Rechts zu sorgen. Er kann dies ex ante durch Schaffung entspre-
chender Vorgaben an die tariflichen Regelsetzer tun oder ex post durch Ge-
wihrleistung einer gerichtlichen Kontrolle der Auslegung und Anwendung von
Tarifnormen.”’” Bei der Entscheidung iiber tarifliche Anspriiche muss das Ge-
richt Tarifnormen im Rahmen eines vorhandenen Interpretationsspielraums
richtlinienkonform auslegen; fiihrt dies nicht zu einem unionsrechtskonformen
Ergebnis, muss das Gericht die Vorgaben des Unionsrechts dennoch erfiillen,
gegebenenfalls durch Nichtanwendung von Tarifbestimmungen oder von nicht
auslegungsfahigen Bestimmungen im nationalen Umsetzungsgesetz.

Mitgliedstaatliche Rechtsakte oder Mafinahmen im Anwendungsbereich des
Verbots der Altersdiskriminierung sind damit auf einer ersten Priifungsstufe
anhand der konkreten Regelungen der Richtlinie 2000/78/EG zu messen. Diese
sind jedoch ihrerseits im Lichte des gesamten einschldgigen Priméarrechts auszu-
legen, also sowohl von Art. 21 GRC wie des allgemeinen Grundsatzes des Ver-
bots der Altersdiskriminierung. Wahrend Art. 21 GRC dieses Verbot als ein
spezielles Diskriminierungsverbot ausgestaltet, verstand der EuGH den allge-
meinen Grundsatz zunachst als eine spezielle Auspragung des Allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes,”® der nunmehr ebenfalls im geschriebenen Primérrecht
verankert ist, Art. 20, 21 GRC. Mittlerweile ist dies jedoch nicht mehr unverein-

2% EuGH, Urteil v. 07.02.1991, C-184/89 ,Nimz” Rn.20f; Urteil v. 20.03.2003,
C-187/00 ,, Kutz-Bauer” Rn. 72 ff.

27 Vgl. die Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG, demzufolge benachteiligende kollektiv-
rechtliche Vereinbarungen oder Mafinahmen bei der Durchfiithrung und Beendigung
eines Beschiftigungsverhiltnisses unzuldssig sind.

% EuGH, Urteil v. 22.11.2005 C-144/04 ,Mangold” Rn.74; Urteil v. 19.01. 2010,
C-555/07 ,, Kiiciikdeveci” Rn. 50.
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bar, da beide Grundrechte letztlich eine Reaktion auch auf die ,Mangold”-
Entscheidung bedeuten; zudem konnen sie im konkreten Falle auch nebenein-
ander angewendet werden.

b) Verbot der Altersdiskriminierung im Sekundarrecht

Die Konkretisierung des Diskriminierungsverbots fiir das Merkmal Alter leistet
die RL 2000/78/EG, die diese Diskriminierungsform grundsatzlich denselben
Regeln unterstellt wie die anderen geschiitzten Merkmale. Dass die erwédhnten
Besonderheiten dieses Merkmals auch spezifische Regelungen erfordern, wird
neben dem o. a. Erwadgungsgrund Nr. 25 insbesondere an der Einfithrung der
Vorschrift des Art. 6 RL 2000/78/EG deutlich, die ein umfangreicheres Abwei-
chen vom Unterscheidungsverbot wegen des Alters erlaubt als von Unterschei-
dungsverboten wegen anderer geschiitzter Merkmale.

aa) Unmittelbare Diskriminierung

Als ersten allgemeinen Anwendungsfall untersagt die Richtlinie jede unmittel-
bare Diskriminierung, Art.2 Abs. 2 lit. a) RL 2000/78/EG, also die Ankniipfung
einer belastend wirkenden Regelung oder Mafsnahme unmittelbar an das ge-
schiitzte Merkmal; davon ist jede Vereinbarung betroffen, der eine Altersgrenze
zugrunde liegt, sofern irgendjemand durch diese Vereinbarung einem Nachteil
ausgesetzt ist oder einen Vorteil nicht erhalt. Festgestellt wird das Vorliegen
eines Nachteils durch Vergleich mit einer anderen, realen oder hypothetischen
Person, die aktuell, zuvor oder hypothetisch wegen des Alters giinstiger behan-
delt wird. Ein Altersunterschied muss zwischen den Vergleichspersonen also
durchaus bestehen,” doch kann er sehr gering ausfallen, so lange er nur den
Altersbezug der Regelung erkennen ldsst. Da die Richtlinie nicht nur ein hohe-
res Lebensalter schiitzt, sondern Benachteiligungen wegen jeder Art Altersbe-
zug beseitigen will, miissen die Vergleichsgruppen nicht in , jung/alt” eingeteilt
sein. Sie miissen durch die {iberpriifte Regelung oder Mafinahme allerdings
unterschiedlich behandelt werden, mit der Folge, dass eine Gruppe verglichen
mit der anderen nachteilig betroffen wird. Konkrete Vorgaben zur Abgrenzung
von Vergleichsgruppen macht die Richtlinie jedoch nicht, und solche sind auch
nicht implizit in der Struktur des Merkmals angelegt. Bei einer Benachteiligung
wegen eines bipolar strukturierten Merkmals wie Geschlecht oder Behinderung
ist die Zusammensetzung der Vergleichsgruppen logisch vorgegeben: Frauen
werden mit Ménnern, behinderte mit nicht behinderten Menschen verglichen.

2 A.A. Kaiser, Tarifvertrdge und Altersdiskriminierungsschutz (2012), S. 59.
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Fiir das Merkmal , Alter” ist keine vergleichbar logisch vorgegebene Gruppen-
zusammensetzung vorhanden. Grundsétzlich konnen sich die Betroffenen da-
her eine geeignete Vergleichsperson oder -gruppe selbst auswahlen, also sowohl
unter 25-Jahrige mit iiber 55-Jahrigen vergleichen wie die 55-Jahrigen mit den
54-Jahrigen. Die Grenzen dieser Wahlfreiheit liegen in ihren Konsequenzen fiir
die Aussagekraft des Vergleichs, der sich bei Wahl einer nicht {iberzeugenden
Vergleichsgruppe entsprechend verringert.

Auf das Vorliegen einer Benachteiligungsabsicht kommt es nicht an, die Richtli-
nie stellt stattdessen auf Normwirkungen in der Rechtsanwendung ab. Hat die
Anwendung der fraglichen Regelung zur Folge, dass eine Altersgruppe schlech-
ter als andere behandelt wird, geniigt dies zur Erfiillung des Tatbestandes,
selbst wenn die Regelsetzer in bester Absicht gehandelt haben, etwa um die
Betroffenen vor Belastungen besonders zu schiitzen; ob dieses Ziel im Ergebnis
geeignet ist, die Differenzierung unionsrechtlich als zuldssig zu erweisen, ent-
scheidet sich erst auf der Rechtfertigungsebene. Auch bei einer Regelung durch
Tarifnormen besteht das fiir eine unmittelbare Diskriminierung relevante Un-
terscheidungsmerkmal direkt im Lebensalter selbst: Tarifnormen, die Vorteile
oder Belastungen an einer Altersgrenze ankniipfen, sind danach tatbestandlich
den unmittelbaren Benachteiligungen zuzuordnen.

bb)  Mittelbare Diskriminierung

Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung bezieht Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren ein, die nicht an das Merkmal Alter selbst ankniipfen, sondern
merkmalsbezogen neutral sind, aber Personen eines bestimmten Alters tatsach-
lich in besonderer Weise benachteiligen kénnen. Eine unzulassige altersbeding-
te Diskriminierung liegt darin aber nur, falls diese Unterscheidungen nicht
durch ein rechtmafiiges Ziel gerechtfertigt werden konnen und sie das Ziel nicht
mit angemessenen und erforderlichen Mitteln verfolgen. Die haufigsten prakti-
schen Anwendungsfélle werden durch die Merkmale Betriebstreue, Berufser-
fahrung oder Betriebszugehorigkeitsdauer umschrieben. Auf das Bestehen eines
Benachteiligungsvorsatzes kommt es auch hier nicht an.”” Vorausgesetzt ist
jedoch, dass die tiberpriifte Mafinahme/Vorschrift oder das Kriterium selbst eine
Ungleichbehandlung bewirkt. Eine mittelbare Diskriminierung liegt nur vor,
wenn durch Anwendung eines nichtaltersbezogenen (neutralen) Kriteriums die
Betroffenen in Gruppen aufgeteilt werden, und ein bestimmtes Alter besonders
nachteilig betroffen wird. Wird dagegen eine allgemein formulierte MaSnahme

30 Schlachter, in: ErfK (2013), Art. 157 AEUV Rn. 17.
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getroffen, deren Anwendung nicht zwischen unterschiedlich Betroffenen diffe-
renziert, ist das Diskriminierungsverbot nicht einschlagig.

Dass auch eine nur mittelbar altersbedingte Benachteiligung unzulassig ist, falls
sie nicht gerechtfertigt werden kann, verhindert zunéchst einmal eine Umge-
hung des unmittelbaren Diskriminierungsverbotes. Ein verpdntes Merkmal
durch ein neutrales zu ersetzen, wiirde dem Normzweck dieses Verbotes nicht
geniigen, falls die Unterscheidung nach dem neutralen Merkmal im Ergebnis
eine Altersgruppe ebenso belastet wie eine direkte Ankniipfung am Alter.

Uber den Umgehungsschutz hinaus dient die Figur der mittelbaren Benachteili-
gung einer Beweislastverteilung im Prozess, die unabhéngig von der ,Glaub-
haftmachung von Tatsachen” im Sinne des Art.10 RL 2000/78/EG fiir die
Merkmalsbedingtheit der mittelbaren Ungleichbehandlung gilt: Eine hohe
Wahrscheinlichkeit fiir diesen Zusammenhang, die sich aus der statistischen
Zusammensetzung der von der Unterscheidung jeweils begiinstigten oder be-
lasteten Gruppe ergibt, geniigt zur Beweislastverlagerung auf den Beklagten.
Als Mittel der Glaubhaftmachung dient hier also ein statistisches Indiz’' derge-
stalt, dass die iiberpriifte MafSinahme im Ergebnis einen wesentlich hoheren
Anteil der geschiitzten Gruppe benachteiligt. Die Aussagekraft einer solchen
Statistik wird wesentlich dadurch bestimmt, dass die zum Vergleich herangezo-
genen Gruppen richtig abgegrenzt sind.** Die Vergleichsgruppe wird zwar von
den Benachteiligten zusammengestellt, im Prozess ist es aber Sache des Ge-
richts, ihre Aussagekraft zu iiberpriifen.”” Bei der Priifung von Tarifvertrigen
wird die maximale Grofie der Vergleichsgruppe durch den personlichen, raum-
lichen und sachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages definiert.** Wenn eine
wesentlich stiarkere Belastung einer bestimmten Altersgruppe durch die An-
wendung einer Tarifnorm verursacht worden sein soll, muss sich das zahlen-
maflige Missverhaltnis aus der Betrachtung aller Arbeitnehmer ergeben, die von
dieser Regelung erfasst werden konnen. Nur das liefSe den Schluss zu, dass die
iiberpriifte Regel eine Benachteiligung auslost.

Die Rahmenrichtlinie stellt in Art. 2 Abs. 2 lit. b) RL 2000/78/EG nur noch darauf
ab, dass die zu priifende MafSnahme Angehdrige eines bestimmten Alters ,in

31 So ausdriicklich die mittlerweile aufgehobene Beweislastrichtlinie, Art. 2 Abs. 2 RL
97/80/EG; Rebhahn, in: Schwarze, EU-Kommentar (2012), Art. 157 AEUV Rn. 19 und
26; Krebber, in: Calliess/Ruffert (2011), Art. 157 AEUV Rn. 64.

32 EuGH, Urteil v. 13. 05. 1986, C-170/84 ,Bilka” Rn. 29 f. (zur Geschlechtsdiskriminie-
rung).

3 EuGH, Urteil v. 27.10.2003, C-127/92 ,Enderby” Rn.17; Urteil v. 09.02.1999,
C-167/97 ,,Seymour Smith” Rn. 62; Urteil v. 28. 02. 2013, C-427/11 , Kenny” Rn. 43.

34 EuGH, Urteil v. 17. 09. 2002, C-320/00 ,,Lawrence” Rn. 18.
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besonderer Weise benachteiligen” kann, legt also eine hypothetische Betrach-
tungsweise zugrunde. Das erlaubt eine Darlegung auch ohne statistische Un-
termauerung,” da entsprechende Daten lingst nicht fiir alle besonders ge-
schiitzten Merkmale erhoben werden.** Datenmaterial iiber die Alterszusam-
mensetzungen von Belegschaften ist zwar typischerweise vorhanden, so dass
ein auf Statistik basierendes Indiz fiir dieses Merkmal vergleichsweise leicht
verfiigbar sein diirfte. Dennoch ist die Auswahl einer angemessenen Ver-
gleichsgruppe fiir die Feststellung einer mittelbaren Altersdiskriminierung
schwierig. Dass die Anwendung einer Tarifnorm Personen eines bestimmten
Lebensalters mehr Vorteile bringt als lebensjiingeren oder —ilteren Kollegen,
kann leichter auf Zufalligkeiten beruhen als wenn die verglichenen unterschied-
lich betroffenen Gruppen nach Geschlecht oder dem Bestehen einer Behinde-
rung zusammengesetzt sind.”’

Fiir solche Situationen ist die Alterszusammensetzung einer Betriebsbelegschaft
oder der tarifgebundenen Arbeitnehmer im Tarifgebiet wenig aussagekréftig.
Dann kann zwar das nachteilige Betroffensein , wegen des Alters” auch ohne
statistische Belege auf andere Weise plausibel gemacht werden, eine Senkung
der Anforderungen an das BeweismafSs wird aber auch zu einer Erleichterung
der Rechtfertigungsmoglichkeiten fithren.*®

cc) Rechtfertigung

Benachteiligungen wegen des Alters konnen gerechtfertigt werden. Im Unter-
schied zu anderen verponten Kriterien der Rahmenrichtlinie gilt dies bei der
Altersdiskriminierung auch fiir die unmittelbar altersbezogene Benachteiligung,
die gemafs Art. 6 RL 2000/78/EG unter nahezu gleichlautenden Voraussetzun-
gen gerechtfertigt werden kann wie eine mittelbare Benachteiligung aus Art. 2
Abs. 2 lit. b) RL 2000/78/EG. Das hat verschiedentlich zu der Annahme gefiihrt,
bei der Altersdiskriminierung komme es auf die Abgrenzung von unmittelbarer
und mittelbarer Benachteiligung nicht mehr an.” Das trifft allerdings nicht zu,
da die Anforderungen aus Art. 6 RL 2000/78/EG hinsichtlich der rechtfertigen-
den Regelungsziele strenger sind. Hier werden insbesondere dem Gemeinwohl

35 BAG, Beschluss v. 18.08.2009, 1 ABR 47/08 Rn. 28; Urteil v. 20. 04.2010, 3 AZR
509/08 Rn. 67; Schiachter, in: Gedenkschrift Blomeyer (2003), S. 355, 358; Schmidt/
Senne, RAA 2002, 80, 83.

36 KOM (1999) 565 endg., S. 1, 9.

87 Lowisch, DB 2006, 1729, 1731.

38 Schlachter, in: Gedenkschrift Blomeyer (2003), S. 355, 359.

39 Kamanabrou, RdA 2006, 321, 330; Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 5; Thiising,
Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2013), Rn. 266.
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dienende Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und
berufliche Bildung vorausgesetzt. Da die Aufzdhlung erkennbar nicht abschlie-
Bend ist, sind weitere Rechtfertigungsgriinde moglich.

Die Rechtsprechung sieht hier jedenfalls engere Voraussetzungen gegeben als
bei der Rechtfertigung einer mittelbaren Benachteiligung aus Art. 2 Abs. 2 lit. b)
RL 2000/78/EG,die mit dem Begriff des rechtmafigen Ziels umschrieben ist.*’

Gelingt eine Rechtfertigung nach dem Mafistab des Art.2 Abs.2 lit.b)
RL 2000/78/EG, miissen die strengeren Voraussetzungen der Art. 4, 6 der Richt-
linie nicht erfiillt werden, da diese nur ungeachtet des Art.2 anwendbar sind.
Haélt eine mittelbar benachteiligende Mafinahme allerdings dem Kontrollmaf3-
stab des Art. 6 RL 2000/78/EG stand, ist ihre Verwendung damit legitimiert und
fallt bereits tatbestandlich nicht mehr unter den Diskriminierungsbegriff. Die
Richtlinie halt auflerdem verschiedene Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinde
bereit, die eine tatbestandlich dem Diskriminierungsverbot unterliegende Maf3-
nahme legitimieren kénnen.

1) Art. 2 Abs. 2 lit. b) RL 2000/78/EG: tatbestandsausschlieBende
Rechtfertigung der mittelbaren Diskriminierung

Wird mit der altersneutralen, aber altersabhingig differenzierend wirkenden
Mafinahme ein rechtméfiges Ziel verfolgt, zu dessen Erreichung die Mafinahme
angemessen und erforderlich ist, ist der Einsatz dieser Mafinahme keine Dis-
kriminierung, selbst wenn davon eine bestimmte Altersgruppe besonders
nachteilig betroffen wird. RechtmaBige Ziele sind grundsétzlich alle, die nicht
im Widerspruch zu Unionszielen oder zur nationalen Rechtsordnung stehen,
insbesondere selbst nicht mit einem Diskriminierungsmerkmal in Verbindung
stehen. Mit dieser weiten Rechtfertigungsmoglichkeit wird klargestellt, dass der
Regelungsspielraum zur Festlegung von im Ergebnis altersbenachteiligenden
aber neutralen Differenzierungsmafinahmen weit ist. Dieser Spielraum kommt
allen Verbotsadressaten zu: dem Mitgliedstaat bei der Gesetzgebung, den Tarif-
parteien beim Abschluss von Kollektivvereinbarungen, den Betriebsparteien bei
betrieblichen Regelungen und den Arbeitgebern bei unternehmerischen Ent-
scheidungen.

Fiir die Wahrung der Tarifautonomie ist die Betonung dieses Spielraums be-
sonders wichtig. Damit lasst die Richtlinie den Tarifparteien bei der Regelset-

40 BAG, Urteil v. 11. 12. 2012, 3 AZR 634/10 Rn. 20 {.

28



zung mehr Freiheit, die Interessen ihrer Mitglieder zu wahren und sie ihrer
spezifischen Feldkompetenz entsprechend umzusetzen.*'

Allerdings bildet die Tarifautonomie (Art. 28 GRC) als solche keinen eigenstén-
digen Rechtfertigungsgrund fiir die Schaffung und Verwendung mittelbar oder
unmittelbar benachteiligender Regeln.* Zu priifen bleibt daher auch fiir die
Rechtfertigung von Tarifnormen das Vorhandensein eines selbststandigen
rechtmafigen Ziels fiir die nachteilig wirkende Regel. Dabei haben die Tarifpar-
teien in Ausfiillung ihres Beurteilungsspielraums eine gewisse Einschat-
zungsprarogative dahingehend, welches Ziel sie als legitim und im Interesse
ihrer Mitglieder als sachlich angemessen ansehen und welcher Mittel sie sich
zur Zielerreichung bedienen wollen.”” Zudem diirfen sie zur Erleichterung der
praktischen Handhabung einer Tarifnorm auch die Regelungstechnik der Pau-
schalisierung einsetzen, also bei der Ausgestaltung ihrer Normen auf Nahe-
rungswerte zuriickgreifen, die keine vollstandige Beriicksichtigung aller kon-
kret relevanten Umstinde verlangen.*

(2) Art. 2 Abs. 5 RL 2000/78/EG: Ausnahme fiir notwendige MaRnahmen
zur Gewahrleistung von Sicherheit und Ordnung,
des Gesundheitsschutzes und des Schutzes von Rechten Dritter

Diese Bestimmung des sachlichen Gegenstandsbereichs der Diskriminierungs-
verbote aus der Rahmenrichtlinie wird vom EuGH als Rechtfertigungsgrund fiir
eine berufsspezifische Altersgrenze (etwa: bei Kassenzahnirzten) gepriift.*’
Diese Einordnung ist inhaltlich nicht zwingend, da nach dem Wortlaut durch-
aus auch eine Ausnahmeregelung in Betracht kommt, die alle im einzelstaatli-
chen Recht enthaltenen Mafinahmen u. a. zum Gesundheitsschutz von der Gel-
tung der Richtlinie ausnimmt.*® Dem hat der EuGH jedoch widersprochen.*’
Stattdessen sollen die Mitgliedstaaten nur solche Mafinahmen vom Diskriminie-

rungsverbot ausnehmen koénnen, die zur Zielerreichung notwendig sind. Der

4 EuGH, Urteil v. 31. 05. 1995, C-400/93 , Royal Copenhagen” Rn. 45 f.

42 EuGH, Urteil v. 13.09.2011, C-447/09 ,Prigge” Rn.46; Urteil v. 28.02.2013,
C-427/11 ,Kenny” Rn. 48.

8 EuGH, Urteil v. 31. 05. 1995, C-400/93 ,,Royal Copenhagen”; Urteil v. 05.07.2012,
C-141/11 ,,Hornfeld” Rn. 32; Urteil v. 06. 12. 2012, C-152/11 ,,Odar” Rn. 47; BAG, Ur-
teil v. 19. 01. 2011, 3 AZR 29/09 Rn. 41 und 46.

4“ EuGH, Urteil v. 08.09.2011, C-297/10 und C-298/10 ,Hennigs und Mai” Rn.71;
Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 ,Prigge” Rn. 76; BAG, Urteil v. 15.02.2011, 9 AZR
584/09 Rn. 76; LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 08. 05. 2013 — 26 Sa 2387/12.

45 EuGH, Urteil v. 12. 01. 2010, C-341/08 ,,Domnica Petersen”.

46 Schlachter, in: Gedenkschrift Blomeyer (2003), S. 355, 356 f.

47 EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 ,, Prigge” Rn. 64.
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Richtlinienwortlaut des Art. 2 Abs. 5 ,,im einzelstaatlichen Recht vorgesehene Mafs-
nahmen, die in einer demokratischen Gesellschaft [...] notwendig sind” zeigt nach
dieser Ansicht, dass es hier um staatliche Regelungen geht, die {ibergeordnete
Politikziele durchsetzen.* Eine Anwendung dieser Bestimmung auf Tarifnor-
men diirfte damit von staatlicher Regelungserméchtigung abhangig sein. Tarif-
liche Rechtsnormen zum Gesundheitsschutz sind angesichts ihres in Deutsch-
land typischerweise begrenzten personellen und rdumlichen Geltungsbereichs
somit keine im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Mafinahmen, soweit sie
nicht einen normativen Konkretisierungsauftrag erfiillen.

(3) Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG: Ausnahme fiir wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderungen

Die Vorschrift erlaubt den Mitgliedstaaten, eine Ausnahme vom Diskriminie-
rungsverbot vorzusehen. Tatbestandlich kann sie sich sowohl auf die unmittel-
bare wie auf die mittelbare Diskriminierung erstrecken, da Art.4 Abs.1
RL 2000/78/EG gesondert auf beide Tatbestande verweist. Inhaltlich ist bei mit-
telbaren Benachteiligungen das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden aber bereits
Tatbestandsvoraussetzung, so dass eine weitere Uberpriifung an Art. 4
RL 2000/78/EG sinnlos ist. Die Hiirden fiir die Annahme einer wesentlichen und
entscheidenden beruflichen Anforderung sind hoch.*” Um Differenzierungen an
ein geschiitztes Merkmal ankniipfen zu diirfen, muss es fiir die Ausfithrung der
Tatigkeit derart wichtig sein, dass diese ohne Zugehdrigkeit zur richtigen
Gruppe nicht vertragsentsprechend ausgefiihrt werden kann.”” Wird das streng
verstanden, kommen fiir diesen Rechtfertigungsgrund kaum Anwendungsfille
im Bereich der Altersdiskriminierung in Betracht. In der Literatur wird insoweit
meist auf die Rolle des jugendlichen Liebhabers am Theater verwiesen,” der
iiberzeugend nicht mehr von Personen hoheren Lebensalters verkorpert werden
kann. Derart eng legt der EuGH das Merkmal jedoch nicht aus.*

Die Entscheidung , Wolf” sah eine Einstellungshdchstaltersgrenze von maximal
30 Jahren im mittleren feuerwehrtechnischen Dienst aus Art. 4 Abs. 1 RL 2000/

4 EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 ,, Prigge” Rn. 54 f.

#  Vgl. Erwagungsgrund Nr. 23 der RL 2000/78/EG: , Unter sehr begrenzten Bedingun-
gen kann eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt sein, wenn ein Merkmal
[...] eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt [...]".

50 Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung (1993), S. 135 f. (zur Geschlechtsdiskrimi-
nierung); Hahn, Auswirkungen der europdischen Regelungen zur Altersdiskriminie-
rung auf das deutsche Arbeitsrecht (2006), S. 114.

51 Schmidt/Senne, RAA 2002, 80, 83.

52 EuGH, Urteil v. 12. 01. 2010, C-229/08 ,, Wolf” Rn. 39 {.
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78/EGals gerechtfertigt an, da eine besondere korperliche Leistungsfahigkeit
notwendige Voraussetzung fiir Brandbekdmpfung und Personenrettung ist.
Diese Kernfunktionen des mittleren feuerwehrtechnischen Dienstes konnten
aber nur wéhrend einer bestimmten Altersspanne ausgefithrt werden, und um
diese Spanne nicht wirtschaftlich unvertretbar zu verkiirzen wurden Hoéchstein-
trittsalter akzeptiert. Dass damit zugleich eine nachteilige Einschatzung der
Leistungsfahigkeit von Mitgliedern hoherer Altersgruppen einhergeht, die das
Lebensalter pauschal als Naherungswert fiir nachlassende Leistungsfahigkeit
verwendet, hat der Gerichtshof dabei in Kauf genommen. Hintergrund dafiir
konnte gewesen sein, dass eine individuelle Leistungsbewertung jedes einzel-
nen &lteren Bewerbers unpraktisch oder unter Umstanden undurchfiihrbar sein
kann. Entscheidend war jedoch, dass aktuelle medizinische Erkenntnisse ver-
fiigbar waren, die einen deutlichen Leistungsabfall ab dem 50. Lebensjahr gera-
de im Bereich der Personenrettung belegen. Damit konnte sichergestellt werden,
dass das Alter als Naherungswert zumindest statistisch signifikant war und
nicht etwa auf Altersstereotypen beruht. Fehlt es dagegen an solchen Erkennt-
nissen, erkennt der EuGH auch dann keine Rechtfertigungswirkung, wenn die
uiberpriiften Téatigkeiten ebenfalls eine hohe korperliche Leistungsfahigkeit
voraussetzen.”

Selbst eine anerkannte wesentliche berufliche Anforderung entfaltet Rechtferti-
gungswirkung namlich nur, wenn sie in verhiltnisméfliger Weise eingesetzt
wird. Daran lasst die Entscheidung eine vorgezogene Altersgrenze fiir Piloten
scheitern, weil andere nationale und internationale Bestimmungen zur Flug-
tauglichkeit ihnen die aktive Berufsausiibung bis zum 65. Lebensjahr erlaubten.
Eine dahinter zuriick bleibende Altersgrenze wurde entsprechend als unver-
héltnisméfiig angesehen. Auf einen besonderen Einschatzungsspielraum der
Tarifparteien ging die Entscheidung nicht ein, so dass offen bleibt, welches
Gewicht diesem Aspekt hitte zukommen kénnen.

(4) Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG: besondere Rechtfertigungsgriinde
fiir die Altersdiskriminierung

Um den Besonderheiten des Diskriminierungsmerkmals ,Alter” gerecht zu
werden, sieht Art. 6 Abs. 1 Satz 1 RL 2000/78/EG spezielle Rechtfertigungsgriin-
de fiir diesen Benachteiligungsfall vor. Die Mitgliedstaaten koénnen danach
bestimmen, dass altersbezogene Ungleichbehandlungen keine Diskriminierung
darstellen, sofern sie objektiv und angemessen und im nationalen Recht durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind, worunter insbesondere rechtméflige Ziele

53 EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 , Prigge” Rn. 67 (in Bezug auf Piloten).
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aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung
zu verstehen sind.>

(a) Legitime Ziele

Die genaue Abgrenzung der im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Satz1 RL 2000/78/EG
legitimen Ziele hat die Rechtsprechung bereits mehrfach beschéftigt und kann
auch derzeit noch nicht als endgiiltig geklart gelten.” Fest steht jedoch, dass der
dort vorgesehene Mafistab (Ungleichbehandlungen, die durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt sein konnen), im Wesentlichen dem des ,rechtmafigen Ziels”
entspricht, das geméafd Art. 2 Abs. 2 lit. b) RL 2000/78/EG eine mittelbare Benach-
teiligung rechtfertigen kann.*®

Lediglich der Geltungsbereich der in Betracht kommenden Ziele ist enger ge-
fasst, weil nur in Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG eine grundsétzliche Entscheidung
fiir im Allgemeininteresse liegende Ziele sozialpolitischer Art getroffen wurde.
Dies hatte der Gerichtshof in der Entscheidung ,Age Concern England” noch
eng interpretiert.”’ Spéter sind diese Anforderungen an legitime Ziele etwas
gesenkt worden, weil einige in Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢) RL 2000/78/EG genann-
ten Regelbeispiele (Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder angemessene Beschéftigungsdauer vor Eintritt in den Ruhestand) ihrerseits
einen Unternehmensbezug aufweisen.’® Daraus wird abzuleiten sein, dass an
der Forderung nach ausschliefSlich sozialpolitischen Zielen nicht festgehalten
werden soll, dass aber ausschliellich unternehmensbezogene Ziele ebenso we-
nig geniigen.” Eine Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG unterliegt
daher weiterhin engeren Voraussetzungen als denjenigen aus Art. 2 RL 2000/
78/EG.

54 EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-477/09 ,,Prigge” Rn. 80; Urteil v. 12. 10. 2010, C-229/08
,Wolf” Rn. 32 ff.; Urteil v. 12. 01. 2010, C-341/08 ,,Domnica Petersen” Rn. 67 ff.

55 Eine Ubersicht bietet insoweit Wank, in: Festschrift fiir Bepler, S. 585, 593.

56 EuGH, Urteil v. 05. 03. 2009, C-388/07 ,, Age Concern England” Rn. 65 f.

57 EuGH, Urteil v. 05. 03. 2009, C-388/07 ,,Age Concern England” Rn. 46: ,Diese Ziele
unterscheiden sich insoweit als sie im Allgemeininteresse stehen, von rein individu-
ellen Beweggriinden, die der Situation des Arbeitgebers eigen sind, wie Kostenredu-
zierung oder Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit, ohne dass allerdings ausge-
schlossen werden kann, dass eine nationale Rechtsvorschrift bei der Verfolgung der
genannten rechtméafiigen Ziele dem Arbeitgeber einen gewissen Grad an Flexibilitat
einraumt.”

5% Fiir die uneingeschrankte Zulassung aller Ziele daher: Wendeling-Schroder, NZA
2007, 1399, 1400; Kamanabrou/Wietfeld, SAE 2010, 269, 275; Schmidt, in: Schiek, Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz (2007), § 10 Rn. 6

5 BAG, Urteil v. 22. 01. 2009, 8 AZR 906/07 Rn. 45 ff.
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Fiir die vorliegend relevante Frage nach dem Umfang der Gestaltungskompe-
tenz der Tarifvertragsparteien ldsst sich daraus ableiten, dass sie sich auf Ziele
der Sozialpolitik jedenfalls berufen diirfen.%

Das deutsche Tarifrecht lasst eine solche Ausrichtung der Tarifpolitik ohne
weiteres zu, soweit die Tarifparteien damit die Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen ihrer Mitglieder fordern. Mit dieser Option hat der Mitgliedstaat
Deutschland den Tarifparteien auch die Befugnis iibertragen, im Interesse ihrer
Mitglieder sozialpolitische (legitime) Ziele einer altersbezogenen Regelung zu
definieren. Unionsrechtlich akzeptiert ist eine Kompetenziibertragung jeden-
falls, wenn es um die Konkretisierung und Anpassung sozialpolitischer Ziele
geht, die der Mitgliedstaat seinen gesetzlichen Normen ebenfalls zugrunde legt.
Weitergehend kann es damit zuldssig werden, Regelungen zur Verfolgung der
Interessen von Unternehmen zu treffen, etwa in Firmentarifvertragen mit einer
spezifisch auf Unternehmensziele zugeschnittenen Zwecksetzung. Das rechtfer-
tigt sich gegebenenfalls dadurch, dass bei einer Normsetzung durch Tarifpartei-
en nicht ausschliefllich privatniitzige Ziele verfolgt werden, weil als Vorausset-
zung einer Tarifeinigung ein Ausgleich zwischen den in der Verhandlung rep-
résentierten, gegenldufigen Interessen gefunden werden muss. Ein vollstandi-
ges Absehen von den Schutzzwecken staatlicher Sozialpolitik ist in Tarifrege-
lungen regelméflig nicht zu erwarten, solange angemessene Anforderungen an
die Tariffdhigkeit eine addquate Reprasentation der Arbeitnehmerinteressen
garantieren; ein ausschliefllich unternehmensbezogenes Ziel wird dann nicht
formuliert.

Ein legitimes Regelungsziel muss der Unterscheidung zwar iiberpriifbar
zugrunde liegen, es braucht in der Regelung selbst aber nicht besonders be-
nannt zu werden;’' es muss sich jedoch aus dem Kontext der Differenzierungs-
mafSnahme ableiten lassen.

Auch legitime Ziele der anerkannten Kategorie rechtfertigen eine Ungleichbe-
handlung nicht automatisch, sondern nur dann, wenn ihre Verwendung dem
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz gentigt. Angesichts der Vielzahl mdglicher
legitimer Differenzierungsziele bildet die Verhaltnismafigkeitspriifung das
entscheidende Element fiir die Bejahung einer Rechtfertigung: das Mittel zur
Zielverwirklichung muss angemessen und erforderlich sein.

60 EuGH, Urteil v. 16. 10. 2007, C-411/05 ,,Palacios de la Villa“ Rn. 68 und 72.

61 EuGH, Urteil v. 16.10.2007, C-411/05 ,Palacios de la Villa” Rn. 56 f.; Urteil v.
5. 3.2009, C-388/07 ,, Age Concern England” Rn. 44 f.; Urteil v. 05. 07. 2012, C-141/11
,Hornfeldt” Rn. 24.
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(b) Angemessene Mittel

Bei der Auswahl der Mittel haben die Mitgliedstaaten als Normsetzer ebenso
wie die Tarifparteien in der entsprechenden Funktion grundsétzlich denselben
weiten Einschatzungsspielraum wie bei der Zwecksetzung selbst.” Der Ge-
richtshof kontrolliert bei der Uberpriifung der eingesetzten Mittel jedoch ge-
nauer, ob die gewahlte Differenzierungsmafinahme {iber das hinausgeht, was
im Interesse des Diskriminierungsschutzes angemessen und erforderlich ist. Ist
die Regelung gerade von Tarifvertragsparteien getroffen worden, gewichtet der
EuGH die Eingriffsintensitat geringer, weil diese die speziellen Gegebenheiten
des jeweiligen Arbeitsmarktes aufnehmen konnen.*

Obwohl der Einschédtzungsspielraum der Regelsetzer weit reicht, bindet der
EuGH ihn vermehrt an das Erfordernis einer kohdrenten Regelsetzung; die
gewdhlte Mafinahme muss die angegebenen Ziele konsequent und wider-
spruchsfrei verfolgen.”* In Art. 6 Abs. 1 Satz2 RL 2000/78/EG werden die be-
handelten allgemeinen Voraussetzungen einer Rechtfertigung durch einen Bei-
spielskatalog konkretisiert, der unterschiedliche Elemente enthalt:

In Art.6 Abs.1 Satz?2 lit. a) der Rahmenrichtlinie werden drei Mafinahmen
aufgefiihrt, die mit einem sie legitimierenden Ziel verbunden sein miissen,
nédmlich die berufliche Eingliederung von Jugendlichen, &lteren Arbeitnehmern
und Personen mit Fiirsorgepflichten zu férdern oder ihren Schutz sicherzustel-
len. Wird ein solches Ziel verfolgt, konnen besondere, altersbezogene Mafinah-
men zur Erleichterung des Berufseinstiegs ergriffen, aber auch besondere Ar-
beits- und Entlassungsbedingungen geschaffen werden. Es ist allerdings nicht
davon auszugehen, dass die hier beschriebenen legitimen Zwecke ,Forderung
oder Schutz” jedes Mittel heiligen. Die Zulassung direkt oder indirekt altersbe-
zogener Zugangs-, Arbeits- oder Entlassungsbedingungen beschrankt das Dis-
kriminierungsverbot in erheblichem Mafie und kann deshalb nicht selbst unbe-
grenzt zuldssig sein, so lange es nur die genannten Zwecke verfolgt. Da Art. 6
Abs. 1 Satz 2 RL 2000/78/EG nach seinem Wortlaut die allgemeine Grundregel
des Satz 1 konkretisiert, miissen auch die Wertungen dieses Satzes zu den An-

62 EuGH, Urteil v. 22.11.2005, C-144/04 ,Mangold” Rn. 63; Urteil v. 16. 10. 2007,
C-411/05 ,,Palacios de la Villa” Rn. 68; Urteil v. 06. 12. 2012, C-152/11 ,,Odar” Rn. 47

63 EuGH, Urteil v. 16.10.2007, C-411/05 ,Palacios de la Villa” Rn. 74 f.; Urteil v.
12. 10. 2010, C-45/09 ,, Rosenbladt” Rn. 49 und 67; Urteil v. 21. 07. 2011, C-159/10 und
C-160/10 ,,Fuchs und Kohler” Rn. 50 f., 53 und 77 ff; Urteil v. 06. 12. 2012, C-152/11
,Odar” Rn. 53.

64 EuGH, Urteil v. 18. 06. 2009, C-88/08 , Hiitter” Rn. 46; Urteil v. 12. 10. 2010, C-499/08
,Andersen”; Urteil v. 21.07.2011, C-159/10 und C-160/10 ,Fuchs und Kohler”
Rn. 85; Urteil v. 26. 09. 2013, C-476/11 , Kristensen” Rn. 67.
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wendungsbeispielen hinzugedacht werden. Die fiir die Zweckerreichung ge-
nutzten Mafinahmen miissen mithin selbst dem VerhéltnismafSiigkeitsgrundsatz
geniigen. Diese Annahme wird bereits dadurch bestatigt, dass auch die in Art. 7
RL 2000/78/EG zugelassenen besonderen Forderungsmafinahmen nicht ein-
schrankungslos moglich sind.*

Das fiir die hiesige Fragestellung wesentliche Differenzierungsziel einer Sicher-
stellung des Schutzes alterer Arbeitnehmer ist durch Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit. a)
RL 2000/78/EG mithin als legitimes Anliegen ausgewiesen worden, das grund-
satzlich rechtfertigende Wirkung entfaltet. Von den weitergehenden Anforde-
rungen des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes befreit dies jedoch nicht.

Die Beispiele in Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit. b) RL 2000/78/EG nennen lediglich zwei
grundsatzlich als zuldssig befundene abstrakte Mafinahmen beim Zugang zur
Beschiftigung und bei der Ausgestaltung vorteilhafter mit der Beschaftigung
verbundener Bedingungen. Ein legitimes Ziel fiir diese MafSinahmen wird gar
nicht erwdhnt, doch muss dies aus dem systematischen Zusammenhang der
Bestimmung insgesamt iibernommen werden. Dass bestimmte altersbezogene
Mafinahmen generell vom Diskriminierungsverbot freigestellt werden diirften,
sogar ohne ein konkretes Ziel verfolgen zu miissen, wire eine noch weiterge-
hende Einschrankung des Diskriminierungsverbots als die zuvor genannte. Eine
voraussetzungslose Ausnahme widersprache dem Grundrechtscharakter des
Diskriminierungsverbots. Daher ist auch fiir die zweite Gruppe von Mafinah-
men zu fordern, dass sie ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt und
in verhéltnismafiiger Weise eingesetzt wird. Die im vorliegenden Zusammen-
hang besonders bedeutsame Zulassung von Mindestanforderungen an das
Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter fiir Vorteile im laufenden Ar-
beitsverhaltnis ist unter den genannten Voraussetzungen grundsatzlich legitim,
soweit sie Forderung oder Schutz bestimmter Altersgruppen bezweckt.

Die Beispiele in Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢) RL 2000/78/EG beschreiben eine kon-
krete Mafinahme, die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung, die bei
Vorliegen zweier legitimer Ziele gerechtfertigt werden kann: wenn der Arbeits-
platz bestimmte altersabhingige Ausbildungsanforderungen stellt oder wenn
eine angemessene Beschiftigungszeit vor Eintritt in den Ruhestand notwendig
ist. Verfolgt die Einfithrung von Altersgrenzen fiir die Einstellung eines dieser
Ziele, ist sie legitim; auch hier ist aber die Umsetzung der Mafinahme am Ver-
héltnisméfiigkeitsgrundsatz zu messen.

65 EuGH, Urteil v. 16. 10. 2007, C-411/05 ,,Palacios de la Villa” Rn. 52, 67.
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(5) Art. 7 RL 2000/78/EG: positive MaBnahmen als Ausnahme
vom Diskriminierungsverbot

Diskriminierungsverbote hindern die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewahr-
leistung der vélligen Gleichstellung im Berufsleben spezifische Mafinahmen bei-
zubehalten oder einzufiihren, mit denen Benachteiligungen (u. a. wegen des Al-
ters) verhindert oder ausgeglichen werden. Dass , spezifische Mafsnahmen” vor-
ausgesetzt werden, schliefit es aus, allgemeine Vorzugsbehandlungen auf diesen
Grund zu stiitzen; in den Anwendungsbereich von Art. 7 fallen sie nur, wenn sie
auf vorhandene oder bevorstehende merkmalsbedingte Benachteiligungen spe-
ziell reagieren. Damit wird die Rechtsprechung des EuGH zur Geschlechter-
gleichberechtigung aufgenommen, Art. 157 Abs. 4 AEUV, und auf alle Diskrimi-
nierungsmerkmale der Rahmenrichtlinie erstreckt. Diese Rechtsprechung basiert
auf der Vorstellung, dass Mafsnahmen zu Gunsten einer geschiitzten Gruppe sich
zum Nachteil der nichtbegiinstigten Gruppe auswirken. Fiir ein Merkmal wie das
Geschlecht, dessen Verwendung die Beschéftigten in zwei Gruppen (= Ménner
und Frauen) teilt, ist dieser Ansatz nachvollziehbar; bei der Erstreckung auf ein
Diskriminierungsmerkmal wie das Alter, dessen Verwendung zur Schaffung
zahlreicher (Alters-)Gruppen fithren kann, kann die Vergleichbarkeit im Einzelfall
allerdings fraglich sein. Bei der altersabhéngigen Zuteilung von materiellen Vor-
teilen kann der Vorteil einer Gruppe dem Nachteil anderer inhaltlich entsprechen,
weil die nicht der definierten Altersgruppe angehorenden Beschiftigten die Zutei-
lungsvoraussetzungen derzeit nicht erfiillen, also grundsétzlich ausgeschlossen
werden. Dagegen kann die Einfithrung besonderer Schutzmafinahmen zugunsten
bestimmter Altersgruppen einen weitergehenden Effekt verursachen, wenn der
besondere Schutz einer Gruppe zu einer entsprechenden Risikoerhéhung bei der
nicht geschiitzten Gruppe fiihrt. Soll trotz solch nachteiliger Auswirkungen auf
nicht geférderte Gruppen eine positive MafSnahme zuldssig sein, kénnen (nicht:
miissen) die Mitgliedstaaten dies zulassen.

Ob auch andere Akteure, insbesondere einzelne Arbeitgeber oder die Sozialpart-
ner positive Mafsnahmen autonom ergreifen diirfen, ist damit nicht entschieden.
Der an den Mitgliedstaat adressierte Wortlaut der Norm spricht zunachst einmal
nicht dafiir. Geht man jedoch davon aus, dass eine Richtlinie stets an die Mitglied-
staaten gerichtet ist, also mogliche weitere Adressaten typischerweise nicht selbst
festlegt, kommt diesem Wortlaut nicht zwingend eine AusschlieSungsfunktion
zu. Je nach den Ublichkeiten in der konkreten Rechtsordnung kann der Staat seine
Regelungsbefugnisse auf die Tarifvertragsparteien {ibertragen. Die Grundent-
scheidung dafiir muss aber vom Gesetzgeber selbst getroffen werden.®® Diese

6 Lowisch, DB 2006, 1729, 1730.
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Entscheidung kann auch darin bestehen, dass der Mitgliedstaat den Sozialpart-
nern eine Richtlinie zur Umsetzung anvertraut; eine Umsetzungsregelung diirfte
sich auch in diesem Falle zu den Grundsitzen der staatlichen Sozialpolitik im
iibrigen nicht in Widerspruch setzen, kann den iibertragenen Gestaltungsspiel-
raum ansonsten aber ausgestalten.

Positive Mafinahmen miissen speziell auf eines der beiden genannten Richt-
linienziele zugeschnitten sein: eine (altersbedingte) Benachteiligung zu ver-
hindern oder auszugleichen. Im ersteren Fall geht es um Préavention: der Regel-
setzer erkennt eine konkrete Situation als anfillig fiir eine altersbedingte
Diskriminierung und beschliefit spezifische Fordermafinahmen, damit sich
dieses Risiko nicht verwirklicht. Im zweiten Fall geht es um Kompensation: Eine
(altersbedingte) Benachteiligung ist eingetreten, eine Gruppe hat entsprechende
Nachteile erlitten, die jetzt durch spezifische Mafinahmen so ausgeglichen wer-
den, dass der Nachteil sich kiinftig nicht mehr auswirkt.

Weiter sind positive Mafinahmen nur legitim, wenn sie zur Erreichung des
festgelegten Ziels (Nachteilsausgleich) angemessen und erforderlich sind. Die
wichtigsten Entscheidungen des EuGH zu diesem Thema sind zur Ausgestal-
tung der VerhiltnisméBigkeitspriifung ergangen. Bei der Uberpriifung der
Zulassigkeit von Fordermafinahmen zugunsten eines Geschlechtes hat der
EuGH herausgearbeitet, dass Art und Ausmafi der Bevorzugung der einen
Gruppe die Intensitat der Rechtfertigung beeinflussen: erleichtert eine begiinsti-
gende Mafinahme (konkret: Bereitstellen von Kindergartenplatzen nur an Mit-
arbeiterinnen) lediglich die Berufstétigkeit der geférderten Gruppe, ohne ihr
einen Vorteil bei der eigentlichen Einstellungs- oder Beférderungsentscheidung
zu verleihen, wiegt der Nachteil der ausgeschlossenen Gruppe weniger schwer,
ist also leichter zu rechtfertigen.”” Zur Konkretisierung der Anforderungen an
, positive Mafinahmen” im Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses sind bislang im
Wesentlichen die Entscheidungen des EuGH zu den Quotenregelungen(’8 ver-
fiighar. Deren Ubertragbarkeit in den Kontext anderer Diskriminierungsmerk-
male ist jedoch besonders unklar.

Dies gilt vor allem fiir den strengen Uberpriifungsmafstab, an dem Quotierun-
gen gemessen werden: Fordermafinahmen sind dem EuGH zufolge zwar
grundsatzlich zuldssig, diirfen aber nicht im Sinne einer absoluten Vorrangrege-
lung gefasst sein. Zugunsten gleichqualifizierter mannlicher Bewerber muss
vielmehr die Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles moglich bleiben,

67 EuGH, Urteil v. 19. 03. 2002, C-476/99 ,,Lommers” Rn. 38.
68 EuGH, Urteil v. 17.10. 1995, C-450/93 , Kalanke”; Urteil v. 11.11. 1997, C-409/95
,Marschall”; Urteil v. 28. 03. 2000, C-158/97 ,, Badeck”.
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so dass sie gegebenenfalls trotz Quote zum Zuge kommen konnen. Diese Ar-
gumentation beruht wesentlich auf der , zweipoligen” Struktur des Diskrimi-
nierungsmerkmals ,Geschlecht”, die dazu fiihrt, dass jede Mafsnahme zur Be-
vorzugung des einen Geschlechts automatisch alle Angehorigen des anderen
Geschlechts von der Teilhabe an knappen Ressourcen ausschliefSt. Werden
durch eine Mafinahme automatisch alle Angehdrigen der anderen Gruppe be-
nachteiligt, bedarf die dafiir verantwortliche Mafsnahme einer strengen Kontrol-
le. Ob diese engmaschige VerhaltnismaBigkeitspriifung auch noch angemessen
ist, wenn es um die Bevorzugung nur einer von vielen im Betrieb vertretenen
Altersgruppen geht, steht damit keineswegs fest. Einschlagige EuGH-Entschei-
dungen dazu sind jedoch soweit ersichtlich nicht verfiigbar. Erste Anhaltspunk-
te miissen daher aus einer Gegeniiberstellung von Art. 6 und Art. 7 der Rah-
menvereinbarung entwickelt werden.

Bereits Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie l4sst altersbezogene Schutz- und Férdermaf-
nahmen zu, so dass eine gesetzgeberische Grundentscheidung zur Legitimitat
von Fordermafinahmen bei FEinstellung, Arbeitsbedingungen und Entlassung
bereits unmittelbar auf Unionsebene getroffen worden ist. Die Richtlinie hat
damit Besonderheiten des Merkmals , Alter” ausdriicklich anerkannt und zuge-
lassen, dass darauf mit speziellen Mafinahmen reagiert werden darf. Eine in
Umsetzung dieser Grundentscheidung getroffene Mafinahme zum Schutz oder
zur Forderung alterer Arbeitnehmer ist damit grundsétzlich legitim, wenn auch
in der Durchfithrung an den Verhéltnismafigkeitsgrundsatz gebunden. Das
bezieht sich aber auf den flexibleren Priifungsmafistab aus Art.6 Abs.1
RL 2000/78/EG, nicht auf die weitreichenden Einschrdankungen, denen der
EuGH die Quotenregelungen unterworfen hat. Differenzierende MafSnahmen
zum Schutz oder zur Forderung bestimmter Altersgruppen sind danach im
Rahmen von Art. 6 grundsatzlich leichter zu rechtfertigen als Quotenregelungen
zur Frauenférderung.

Eine solche Abstufung zwischen den jeweiligen Anforderungen an die Rechtfer-
tigung ist keineswegs inkonsistent, sondern inhaltlich angemessen: Art.7 der
Richtlinie verlangt eine strenge Rechtfertigung, weil die Norm im Tatbestand
den Einschétzungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Zulassung von For-
dermafinahmen weit gefasst hat, aber den Kern des Diskriminierungsverbots
dennoch nicht preisgeben soll. Die Normgeber auf nationaler Ebene erhalten
gemafl Art.7 zwar einen weiten Gestaltungsspielraum, ob sie positive Mafs-
nahmen zur Préavention oder Kompensation von Diskriminierungen fiir geboten
halten und gegebenenfalls mit welchem Inhalt; angesichts des Merkmalsbe-
zuges solcher Mafinahmen miissen diese aber gemessen am Diskriminierungs-
verbot des Unionsrechts verhdltnisméaflig ausgestaltet werden. Art. 6 Abs. 1
RL 2000/78/EG hat umgekehrt die mafBigebliche Grundentscheidung fiir die
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Zulassigkeit von Schutz- und Fordermafinahmen bereits selbst festgelegt. Zwar
miissen die Mitgliedstaaten von der eingeraumten Befugnis keinen Gebrauch
machen, an die vorgegebenen Ausiibungsbedingungen sind sie jedoch gebun-
den. Art.6 Abs.1 gibt also weder Mitgliedstaaten noch Tarifparteien einen
vergleichbaren Spielraum wie Art. 7; die Schranken, die dieser Eingriffsbefugnis
gezogen werden, konnen daher flexibler gehandhabt werden.

Obwohl beide Richtlinienbestimmung (Art. 7 und Art. 6) es erlauben, Mafinah-
men zum Schutz und zur Férderung Benachteiligter zu ergreifen, sind sie nicht
bedeutungsgleich. Die allgemeine Vorschrift des Art.7 ldasst MaSnahmen zur
,Gewidhrleistung der volligen Gleichstellung im Berufsleben” zu, mit denen
Ergebnisgleichheit statt blofSler Chancengleichheit verwirklicht werden kann. Da
sie nahere Vorgaben iiber Art und Durchfithrung solcher Mafinahmen nicht
regelt, findet zur Begrenzung der mit Férdermafsnahmen verbundenen Aus-
schliefungswirkung eine strenge Verhaltnisméagligkeitspriifung statt. Die daraus
erwachsene Quotenrechtsprechung des EuGH erlaubt entsprechend nur eine
,weiche” Vorrangregelung, die eine Beriicksichtigung aller Umstédnde des kon-
kreten Einzelfalls einschliefit. Dadurch wird es den ,,an sich” Ausgeschlossenen
doch noch ermdglicht, an der Vorzugsregelung teilzuhaben, wenn sie im kon-
kreten Fall besonders schutzwiirdig sind. Bei Zugrundelegung dieses Maf3stabs
wire eine generelle, ausnahmslose Bevorzugungsnorm stets schon aus formalen
Griinden unzulassig.

Anders sieht dies bei einer Rechtfertigung gemaf3 Art. 6 aus. Diese Norm regelt
selbst konkrete Vorgaben, denen Foérdermafinahmen zugunsten bestimmter
Altersgruppen auf nationaler Ebene entsprechen miissen. Soweit Art. 6 Abs. 1
Satz 2 lit. a) es erlaubt, ,die berufliche Eingliederung von ... élteren Arbeitneh-
mern zu fordern” und zu diesem Zweck altersbezogenen Zugangs-, Arbeits-
oder Entlassungsbedingungen zu schaffen, ist ein Uberschneidungsbereich mit
Art. 7 zwar vorhanden, doch geht Art. 6 als speziellere Norm vor, soweit die
iiberpriifte Mafinahme an das Alter ankniipft. Entsprechend bedarf eine alters-
bezogene Fordermafinahme, die die Voraussetzungen von Art.6 Abs.1
RL 2000/78/EG erfiillt, keiner Rechtfertigung gemaf3 Art. 7 der Richtlinie, insbe-
sondere sind die Anforderungen des EuGH an die Zuldssigkeit von Quotenre-
gelungen auf diese Fordermafinahmen nicht zu tibertragen.

2. Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien,
Art. 28 GRC

Anders als ein grundrechtsgebundener Mitgliedstaat handeln Kollektivver-
tragsparteien mit ihrer Normsetzung selbst im Gewahrleistungsbereich eines
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Grundrechtes, namlich ihrem Recht auf Kollektivverhandlungen und den Ab-
schluss von Kollektivvereinbarungen. Dieses Recht wird auf Unionsebene von
Art. 28 GRC speziell geschiitzt.

a) Gewadhrleistung des Rechts auf Kollektivverhandlungen

Das Recht auf Kollektivverhandlungen wird seit dem Vertrag von Lissabon auf
Unionsebene in Art. 28 GRC gewdéhrleistet, flankiert von der Vereinigungsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GRC; Art. 28 GRC geht in seinem Anwendungsbereich
jedoch als speziellere Norm vor.*

Vor Geltung der GRC hatten die Kollektivverhandlungen im Primérrecht keine
Grundlage. Im Gegenteil war selbst die Moglichkeit, einen dahin gehenden
allgemeinen Rechtsgrundsatz aus volkerrechtlichen Abkommen und den Ver-
fassungstraditionen der Mitgliedstaaten zu entwickeln, in den Schlussantragen
zur Rechtssache , Albany” noch ausdriicklich abgelehnt worden.” Dies hitte
bereits zum Zeitpunkt der Albany-Entscheidung anders beurteilt werden kon-
nen, insbesondere vor dem Hintergrund, dass die EU-Mitgliedstaaten grundle-
gende ILO-Ubereinkommen zur Koalitionsfreiheit (Nr.98, 151, 154) ebenso
ratifiziert haben wie die EMRK (Art. 11) und die ESC (Art. 6), und dass ihr nati-
onales Verfassungsrecht in geschriebener oder ungeschriebener Form solche
Rechte ebenfalls garantiert.”

Den Schritt zur ausdriicklichen Anerkennung des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen vollzog der EuGH erst wesentlich spéter.”” Jedenfalls seit der Rechtsver-
bindlichkeit der GRC ist das Recht auf Kollektivverhandlungen anerkannt und
mit dem primaren Unionsrecht gleichgestellt worden, Art. 6 Abs. 1 EUV.”

Dass der Regelungsspielraum der Kollektivvertragsparteien damit entscheidend
erweitert worden ist, ist deshalb jedoch nicht gesichert. In erster Linie iiber-
nimmt Art. 28 GRC die Aufgabe, die Tendenzen der EU-Organe einzuddmmen,
bestehende Regelungsspielraume fiir Kollektivvereinbarungen weiter einzu-
schranken. Auf Unionsebene sind der Tarifautonomie bereits frith Schranken

69 Frenz, Handbuch Europarecht (2004), Band IV Europédische Grundrechte, Rn. 3723;
Jarass, EU-Grundrechte (2005), § 29 Rn. 12.

70 GA Jacobs, Schlussantridge vom 28. 01. 1999 zu EuGH, Urteil v. 21. 09. 1999, C-67/96
,Albany” Rn. 132 ff. und 158 ff.

71 Birk, RdA 1995, 71 ff; Heuschmid, Mitentscheidung durch Arbeitnehmer — ein europa-
isches Grundrecht? (2009), S. 116 f.

72 EuGH, Urteil v. 15. 07. 2010, C-271/08 ,,KOM vs. Deutschland” Rn. 37 ff.; Urteil v.
08. 09. 2011, C-297/10 und C-298/10 ,Hennigs und Mai” Rn. 67.

73 Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 565.
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gezogen worden. Zunédchst hatte die Rechtsprechung Grenzen der kollektiven
Regelungsbefugnis aus dem Diskriminierungsverbot entwickelt, das die Kollek-
tivvertragsparteien auf die Beachtung der Entgeltgleichheit von Ménnern und
Frauen Verpflichtet.74 Seither ist es unionsrechtswidrig, in Kollektivvertragen
Klauseln zu vereinbaren, die mittelbar oder unmittelbar geschlechtsbedingte
Entgeltunterschiede zur Folge haben. Eine Schranke fiir die Regulierung von
Entgelten konnte damit gezogen werden, obwohl die EU eine Kompetenz zur
Festsetzung von Entgeltbestimmungen gar nicht besitzt; die Kompetenzgrenzen
des Unionsrechts entfalten mithin eine asymmetrische Wirkung: Selbst Lohnun-
tergrenzen mit arbeitnehmerschiitzender Wirkung diirfte die Union aus Kom-
petenzgriinden nicht festsetzen, eine Kompetenz zur Beschneidung der Regulie-
rungsbefugnis anderer Regelsetzer auf nationaler Ebene, die solche Grenzen
schaffen diirfen, hat sie aber durchaus (sog. negative Integration). Im Falle des
Verbots der Entgeltdiskriminierung, dem selbst auch arbeitnehmerschiitzende
Wirkung zukommt, ist dieser Eingriff weniger konflikttrachtig. Wesentlich
deutlicher tritt die Beschrankungswirkung fiir das Recht auf Kollektivverhand-
lungen zutage bei der Entwicklung der EU-Grundfreiheiten von Diskrimi-
nierungs- zu Beschréankungsverboten, die nicht nur an den Staat und seine Ein-
richtungen, sondern auch an die Tarifparteien adressiert worden sind.” Dafiir
stiitzte sich der Gerichtshof auf seine fritheren Entscheidungen, denen zufolge
Grundfreiheiten nicht nur durch staatliche Normierung, sondern auch durch
solche kollektiv verantworteten Regelwerke nicht beschrankt werden durf-
ten, die (unselbstindige oder selbstindige) Dienstleistungen regulieren.”® Da
zahlreiche Arbeitnehmerschutzbestimmungen in Kollektivvertragen potentiell
Grundfreiheiten beschrénken, sobald grenziiberschreitende Sachverhalte betrof-
fen sind, entfalten Grundfreiheiten infolge dieser Rechtsfortbildung eine deut-
lich starkere Beschrankungswirkung als durch eine Pflicht zur Beachtung der
Entgeltgleichheit.

Dieser Effekt wird durch den Erlass von Sekundéarrecht weiter verstarkt, wenn
arbeitsrechtliche Normen des Unionsrechts unmittelbar (durch Verordnungen)
oder mittelbar (durch die nationale Umsetzungsgesetzgebung zu Richtlinien)

74 EuGH, Urteil v. 08. 04. 1976, 43/75 ,,Defrenne 11 Rn. 21 und 24; Urteil v. 31. 05. 1995,
C-400/93 ,Royal Copenhagen” Rn. 13; Urteil v. 27.10.1993, C-127/92 , Enderby”
Rn. 21; Urteil v. 28. 02. 2013, C-427/11 ,Kenny” Rn. 47.

75 EuGH, Urteil v. 17.07.2008, C-94/07 ,Raccanelli” Rn. 48; Urteil v. 16. 03. 2010,
C-325/08 ,Olympique Lyonnais” Rn. 30 (zu Art. 45 AEUV); Urteil v. 11. 12. 2007,
C-438/05 ,, Viking Line” Rn. 33 ff. (zu Art. 49 AEUV); Urteil v. 18. 12. 2007, C-341/05
,Laval” Rn. 86 ff. (zu Art. 56 AEUV).

76 EuGH, Urteil v. 12. 12. 1974, 36/74 ,,Walrave”; Urteil v. 06. 06. 2000, C-281/98 ,, Ango-
nese”.
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der Gestaltung von Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrage Grenzen setzen.’”’
Die Beschrankungswirkung wird zwar gemildert, wenn das Sekundarrecht
lediglich Mindestnormen schafft, Art. 153 Abs. 4, 2. Spiegelstrich AEUV, die
Tarifvertrage zugunsten der Arbeitnehmer verbessern diirfen. Das ist jedoch
keineswegs durchgéngig der Fall. Im Arbeitnehmerentsenderecht wird tarifli-
chen Regelungen kaum eine Moglichkeit zur Verbesserung des von der Richtli-
nie erstreckten Mindestniveaus zugestanden. Anldsslich der Finanzkrise hat
sich gezeigt, dass Rahmenvorgaben der Union auf der Grundlage ihrer Quer-
schnittskompetenzen in Art. 121 Abs. 6, Art. 136 AEUV, oder an die Mitglied-
staaten adressierte Empfehlungen Anreize fiir eine Intervention in die Tarifpoli-
tik der Verbande setzen, die sogar den Kernbereich der Tarifautonomie, Entgelt-
und Arbeitszeitregelungen, betreffen konnen.”® Angesichts dieses erheblichen
Beschrankungspotenzials ist herauszuarbeiten, welche Bedeutung der Gewahr-
leistung des Rechts auf Kollektivverhandlungen inhaltlich zukommen kann.

b) Inhalt des Grundrechts

Der Inhalt des Rechts auf Kollektivverhandlungen ist allgemein formuliert und
dementsprechend auslegungsbediirftig. Der Wortlaut schiitzt die kollektive
Betdtigung von Arbeitnehmern und Arbeitgebern sowie ihren Organisationen
zur Verwirklichung ihrer Interessen. Weitere Konkretisierungen miissen im
Wege der Auslegung herausgearbeitet werden. Die GRC legt fiir die Auslegung
ihrer Gewdhrleistungen bestimmte Grundsitze fest, vorrangig Art.52 Abs.3
GRC, die Pflicht zur Beriicksichtigung der EMRK bei der Auslegung der GRC.
Regelungszweck dieser Bestimmung ist es, eine weitgehende Ubereinstimmung
zwischen beiden Rechtsinstrumenten herzustellen, also Divergenzen maglichst
auszuschlieffen, die anderenfalls bei Zuweisung der Auslegungskompetenz an
zwei voneinander unabhangige Gerichte entstehen kénnen. Die GRC verlangt
eine Ubereinstimmung mit den ,entsprechenden” Grundrechten der EMRK,
denen zugleich die Funktion zukommt, einen Mindestschutzstandard in der EU
zu garantieren. Inkorporiert wird nicht nur der Text der Konvention einschliefs-
lich ihrer Zusatzprotokolle selbst, sondern auch die hierzu ergangene Recht-
sprechung des EGMR. Das ist besonders wichtig, weil sich der EGMR in seiner
Interpretation der Konvention zu einer explizit volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung bekennt.” In neueren Entscheidungen wird, soweit inhaltlich einschlagig,
die Auslegungspraxis der Uberwachungsgremien der ILO sowie der ESC fiir

77 EuGH, Urteil v. 01.04.2008, C-267/06 ,Maruko”; Urteil v. 07.06.2012, C-132/11
, Tyrolean Airways”; Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 , Prigge”.

78 Schubert, ZfA 2013, 1 ff.; Fischer Lescano, Gutachten.

79 EGMR, Urteil v. 12. 11. 2008, Nr. 34503/97 ,, Demir und Baykara” Rn. 154.
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die Auslegung der EMRK als Erkenntnisquelle herangezogen, also das Norm-
verstandnis der EMRK abstrakt an deren Grundsitzen ausgerichtet.** Auf die
Ratifizierung einzelner in Bezug genommener volkerrechtlicher Bestimmungen
durch die betroffenen Staaten kommt es dafiir nicht mehr an. Soweit der EGMR
Normen sozialpolitischen Inhalts anhand dieser Rechtsquellen ausgelegt hat,
gewinnt die volkerrechtsfreundliche Interpretation damit auch Bedeutung fiir
die Auslegung der GRC durch den EuGH. Das gilt auch fiir Art. 28 GRC.

Weiter erlangen die , gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen” der Mitglied-
staaten iiber Art. 52 Abs. 4 GRC Bedeutung fiir die Auslegung der Charta, weil
diese Norm eine Auslegung der Grundrechte ,im Einklang” mit den allgemei-
nen Grundsédtzen des Unionsrechts (Art. 6 Abs. 3 EUV) vorschreibt. Diese hatte
der EuGH, wie oben bereits gezeigt, aus den Verfassungsiiberlieferungen ent-
wickelt, ohne allerdings dabei die nationalen Verfassungen zum Mafistab fiir
Grundrechtsgarantien auf Unionsebene zu erheben. Vielmehr wird auf der
Grundlage einer wertenden Rechtsvergleichung das im Lichte der einschlagigen
volkerrechtlichen Instrumente Essentielle dieser Verfassungstraditionen he-
rausgearbeitet. Fiir das Recht auf Kollektivverhandlungen lédsst sich daraus
allerdings angesichts der unterschiedlichen Ausgestaltung dieses Rechts in den
einzelnen Mitgliedstaaten kaum eine Konkretisierung gewinnen.

Die Normen der GRC miissen jedoch akzeptierte volkerrechtliche Standards
beachten, um ein hohes Schutzniveau auf Unionsebene zu gewahrleisten. Die
Union will mithin keinen Vorrang der GRC dahingehend etablieren, dass diese
sich gegen anderweitige volkerrechtliche oder verfassungsrechtliche Pflichten
der Mitgliedstaaten in der Form , durchsetzt”, dass unter Berufung auf die GRC
eine Verringerung des anderweitig begriindeten Schutzniveaus moglich wiir-
de® Entsprechend dem Vorbild von Art. 53 EMRK, dem Art. 53 GRC auch
sprachlich nachgebildet wurde, ist ein Nebeneinander aller dieser Grundrechts-
ebenen und ihrer spezifischen Gewahrleistungen gewollt.

aa) Grundrechtsverpflichtete

Die Adressaten des Grundrechts, die aus Art. 28 GRC verpflichtet werden, sind
gemafd Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC die Organe und Einrichtungen der Union, die
bei der Ausgestaltung der Rechtsverhaltnisse ihrer Bediensteten, aber auch bei
Schaffung von Sekundérrecht zur Beachtung des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen verpflichtet sind. Welche Rechtsnormen die EU im Anwendungsbereich

80 Schlachter, in: FS Lorcher (2013), S. 302, 303.
81 Heuschmid/Klebe, in: FS Lorcher (2013), S. 336, 350.
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der Kollektivverhandlungsfreiheit iiberhaupt erlassen kann, folgt allerdings
nicht aus Art. 28 GRC selbst, da die Charta gemafs ihrem Art. 51 Abs. 2 keine
neuen Zustandigkeiten oder Aufgaben fiir die Union begriindet, vgl. auch Art. 6
Abs. 1und Abs. 2 EUV.*

Zuriickzugreifen ist vielmehr auf die allgemeinen Regelungskompetenzen der
Union. Hier sind — neben dem Dienstrecht geméaf3 Art. 336 AEUV — insbesonde-
re die Art. 151 ff. AEUV einschlédgig, konkret Art. 153 Abs. 1 f. AEUV, der der
Union Kompetenzen im Bereich der Vertretung und kollektiven Wahrnehmung
der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen einschliellich der Mitbestim-
mung erdffnet. Das erlaubt jedenfalls grundsatzlich eine Regelung von Kollek-
tivverhandlungen.*® Gegen eine solche Normsetzungsbefugnis sollte nicht die in
Art. 153 Abs. 5 AEUV verankerte Bereichsausnahme fiir Regelungen zum Koali-
tions- und Arbeitskampfrecht ins Feld gefiihrt werden,® da diese Ausnahmebe-
stimmung aus methodischen Griinden eng verstanden werden muss. Zwar
verwehrt sie der EU eine Kompetenz zur Regelung von Koalitions- und Ar-
beitskampfrecht, doch schliefsit dies nicht alle Regelungen zu Inhalten aus, die
sich auf Kollektivvertragsparteien beziehen. Lediglich Vorgaben fiir die Griin-
dung einer Koalition, nicht aber fiir ihr Auftreten nach aufien zur kollektiven
Wahrung der Mitgliederinteressen sind von der Regelung auf EU-Ebene ausge-
nommen. Soweit in diesem Bereich Vorschriften des Unionsrechts erlassen
wiirden, sind sie unmittelbar an Art. 28 GRC gebunden.

Weitere Grundrechtsverpflichtete sind die Mitgliedstaaten, soweit sie Unions-
recht durchfithren. Wie bereits dargestellt, wird dieser Anwendungsbereich
weit ausgelegt. Eine Grundrechtsbindung erfasst daher zwar primar, aber eben
nicht nur Mafinahmen zur Umsetzung des Primérrechts, insbesondere die
Richtlinienumsetzung.*

Mangels entsprechender Regulierung des Tarifrechts auf EU-Ebene hitte das
Grundrecht bei enger Interpretation des , Anwendungsbereich des Unions-
rechts” hauptsédchlich Bedeutung fiir die Abwehr von unverhédltnisméagigen
Beschrankungen des Rechts auf Kollektivverhandlungen bei Umsetzungsmaf-
nahmen der Mitgliedstaaten.* Darauf ist die Bindungswirkung der Grundrech-

82 EuGH, Urteil v. 12. 07. 2012, C-466/11 ,,Curra” Rn. 26; Urteil v. 26. 02. 2013, C-617/10
,AkerbergFransson” Rn. 22.

83 Rebhahn, in: Schwarze, EU-Kommentar (2009), Art. 137 Rn. 19 und 24

84 So aber Krebber, in: Calliess/Ruffert (2011), Art. 153 AEUV Rn. 12; Birk, in: Min-
chArbR (2000), § 19 Rn. 435; Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453, 463 ff.; a. A. Rebhahn, in:
Schwarze, EU-Kommentar (2012), Art. 153 AEUV Rn. 53.

85 EuGH, Urteil v. 13. 07. 1989, 5/88 ,,Wachauf”.

86 EuGH, Urteil v. 22. 11. 2005, C-144/04 ,,Mangold” Rn. 75 f.
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te gegeniiber den Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung jedoch nicht be-
grenzt. Vielmehr werden sie bereits dann schon gebunden, wenn ihre Mafinah-
me nur deshalb in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt, weil sie
geeignet ist, Grundfreiheiten zu begrenzen.87

Damit wird die bereits dargestellte Voraussetzung fiir eine Abwagung zwischen
Grundrechten und Grundfreiheiten auf gleicher Ebene geschaffen, also ein ge-
wisses Gegengewicht zu dem Umstand, dass die Kollektivvertragsparteien bei
ihrer eigenen Rechtssetzung auf die Beachtung der Grundfreiheiten verpflichtet
worden sind.®® Wiren die Mitgliedstaaten beim Erlass von Vorschriften, die in
Grundfreiheiten eingreifen kénnen, nicht zugleich an Art. 28 GRC gebunden,
konnten sie die Kollektivverhandlungsrechte unionsrechtlich unbegrenzt ein-
schranken, um ihren Schutzpflichten fiir die Grundfreiheiten nachzukommen.
Da sie aber zugleich Art. 28 GRC beachten miissen, sind auch Mafinahmen zur
Erfiillung einer Schutzpflicht nur zuldssig, soweit sie sich bei der Verhéltnisma-
Bigkeitskontrolle gegen das Grundrecht durchsetzen.

Dass dariiber hinausgehend sogar private Arbeitgeber Adressaten der Grund-
rechte sein kdnnten, wird in Deutschland unter Berufung auf den Wortlaut des
Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC iiberwiegend abgelehnt.* Speziell fiir die Garantien
aus Art. 28 GRC sprechen gegen dieses Argument allerdings gute Griinde.”” Da
der EuGH die Regelungsbefugnis der Koalitionen und das Streikrecht der Ar-
beitnehmer an die Grundfreiheiten der Unternehmen bindet, ist eine Abwégung
zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten im Individualarbeitsverhiltnis
nur moglich, wenn auch die Arbeitgeber die Koalitionsfreiheit der Beschéftigten
und ihrer Verbande achten miissen. Dies setzt jedoch voraus, dass Art. 28 GRC
ebenso Wirkungen im Arbeitsverhéltnis entfalten kann wie dies seit Langem
bereits fiir den Entgeltgleichheitsgrundsatz, Art. 157 AEUV, anerkannt ist. Da es
im hiesigen Zusammenhang jedoch um die Grenzen der tariflichen Regelungs-
befugnis und nicht um das Individualarbeitsverhaltnis geht, soll der Streit nicht
weiter vertieft werden.

87 EuGH, Urteil v. 18. 06. 1991, C-260/89 ,,ERT” Rn. 41 f.

88 EuGH, Urteil v. 11. 12. 2007, C-438/05 ,, Viking Line”; Urteil v. 18. 12. 2007, C-341/04
,Laval”.

8 Jarass, EU-Grundrechte (2005), § 4 Rn. 17; Kingreen, in: Calliess/Ruffert (2011), Art. 51
GRC Rn. 18; Borowsky, in: Meyer, Grundrechtecharta (2011), Art. 51 GRC Rn. 31;
Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar (2012), Art. 51 GRC Rn. 22.

920 Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar (2009), Art. 28 GRC Rn. 22; Heuschmid, in:
Daéubler, Arbeitskampfrecht (2011), § 11 Rn. 33; Thiising/Traut, RAA 2012, 65, 72.
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bb) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich des Art. 28 GRC umfasst kollektive Verhandlungen
zwischen Arbeitnehmern, Arbeitgebern und ihren Organisationen sowie die
dabei erzielten Verhandlungsergebnisse. Der unionsrechtliche Begriff der Kol-
lektivverhandlungen ist weit, schliefit also neben Kollektivvertragsverhandlun-
gen die Sozialpartnerverhandlungen, Art. 155 AEUV, ein. Weitergehende quali-
fizierende Anforderungen an Verhandlungen oder vertragliche Einigungen
bestehen nicht explizit. Lediglich durch eine Auslegung nach dem Normzweck
ergibt sich, dass die Verhandlungen der Wahrung der Interessen der Mitglieder
dienen sollen; damit markiert dieser Zweck auch den Umfang der Vereinba-
rungsbefugnis. Die inneren Angelegenheiten der Organisationen selbst sowie
die Interessen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind danach zuldssige Rege-
lungsgegenstinde in Kollektivverhandlungen,”’ wohingegen ausschlieflich im
Allgemeininteresse liegende Regelungsziele wie die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung nicht von Art.28 GRC erfasst werden. Die Verfolgung beschafti-
gungspolitischer Ziele, die zugleich im konkreten Interesse der Mitglieder lie-
gen, wird dadurch aus dem Schutzbereich jedoch nicht ausgeschlossen.’

Weitergehende Begrenzungen lassen sich aus dem Schutzbereich des Grund-
rechts nicht entnehmen. Zwar hatte der EuGH in seinen Entscheidungen zum
grenziiberschreitenden Arbeitskampf noch weitere Schranken vorgesehen,
denen zufolge das Regelungsziel von Mafinahmen zur Einschriankung von
Grundfreiheiten ausschlieflich im Arbeitnehmerschutz zu bestehen hat,”> doch
kann daraus keine generelle Anforderung an Inhalt und Schranken des Grund-
rechts aus Art. 28 GRC abgeleitet werden. Diese Entscheidungen stiitzen sich
auf den Umstand, dass die iiberpriiften Tarifforderungen dem Geltungsbereich
der Entsende-RL unterfielen; der Gerichtshof iibertrdgt die Anforderungen der
Entsende-RL an den Umfang staatlicher Mindestnormen fiir entsandte Arbeit-
nehmer damit auf die Vereinbarungskompetenz der Tarifparteien. Uber die
Angemessenheit dieser Gleichsetzung lésst sich streiten, da die Normsetzung
der Tarifparteien nie nur Grundfreiheiten begrenzt, sondern stets zugleich auch
Grundrechtsausiibung darstellt. Dem hat der EuGH in Entsendezusammenhan-
gen jedoch keine Bedeutung zugemessen. AufSerhalb des Anwendungsbereichs
der Entsende-RL kann ihr eine solche , Konkretisierungsfunktion” fiir Inhalt
und Schranken von Art. 28 GRC aber keinesfalls zukommen.

91 EuGH, Urteil v. 21. 09. 1999, C-67/96 ,, Albany” Rn. 59.

92 EuGH, Urteil v. 16.10.2007, C-411/05 ,Palacios de la Villa” Rn. 68; Urteil v.
08. 09. 2011, C-297/10 und C-298/10 ,, Hennigs und Mai” Rn. 65.

93 EuGH, Urteil v. 11. 12. 2007, C-438/05 , Viking Line” Rn. 80 ff.; Urteil v. 18. 12. 2007,
C-341/05 ,,Laval” Rn. 106 f.
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cc) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich von Art. 28 GRC ist auf Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber sowie ihre Organisationen beschrankt. Zwar stellt die Charta selbst
keine Definition dieser Begriffe bereit, auf die Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten verweist dies jedoch nicht zuriick. Einschlagig ist vielmehr der weite
unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff, wie er vor allem in der Rechtsprechung
zum Freiziigigkeitsrecht entwickelt worden ist;”* danach werden auch Personen
in einem Berufsausbildungsverhiltnis oder Beamte einbezogen.”” Fiir den Beg-
riff der ,Organisationen” kann auf Art. 12 GRC verwiesen werden, dem es um
Vereinigungen oder Zusammenschliisse zum Schutz der Interessen der jeweili-
gen Mitglieder geht. Das diirfte organisatorisch verfestigte Zusammenschliisse
voraussetzen, die den Schutz der Mitglieder und ihrer Interessen auch praktisch
umsetzen konnen. Weil der Wortlaut auf ,ihre jeweiligen” Organisationen ver-
weist, diirfte ein gegnerunabhingiger, rein den Interessen von Arbeitgebern
oder von Arbeitnehmern verpflichteter Zusammenschluss vorausgesetzt wer-
den. Im vorliegenden Zusammenhang sind allerdings ohnehin nur Kollektiv-
vertrdge zu behandeln, die von anerkannten Arbeitnehmer- und Arbeitgeberor-
ganisationen geschlossen worden sind, so dass sich eine ndhere Abgrenzung
eriibrigt.

dd) Schranken des Grundrechts

Wenn Grundfreiheiten und Grundrechte einander auf gleicher, primérrechtli-
cher Ebene gegentiiberstehen, Art. 6 Abs.1 EUV, ist kein Vorrang der einen
Kategorie vor der anderen angeordnet.”® Daher kann der Gestaltungsspielraum
der Kollektivvertragsparteien nicht darauf begrenzt werden, dass ihre Regelun-
gen prinzipiell nicht in Grundfreiheiten eingreifen diirften. Die Kollision zwi-
schen beiden Kategorien ist vielmehr im Rahmen der Grundrechtsschranken
aus Art. 52 GRC aufzulsen, insbesondere im Rahmen der praktischen Konkor-

danz.”

Art. 28 GRC errichtet selbst weitere Ausiibungsschranken, da das Grundrecht
nur ,nach Unionsrecht” und einzelstaatlichen Rechtsvorschriften/Gepflogen-

94 EuGH, Urteil v. 03.05.2012, C-337/10 ,Neidel” Rn. 21 ff.; Urteil v. 17.07.2008,
C-94/07 ,Raccanelli”.

95 EuGH, Urteil v. 30. 03. 2006, C-10/05 ,,Mattern”; Urteil v. 03. 05. 2012, C-337/10 ,,Nei-
del” Rn. 25; Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar (2012), Art.28 GRC Rn. 13 £,;
Jarras, Charta der Grundrechte der EU (2013), Art. 28 GRC Rn. 10.

% V. Danwitz, EuZA 2010, 6 ff.; Kokott/Sobotta, EuGRZ 2010, 265, 269; Skouris, RAA 2009,
Sonderbeilage zu Heft 5, 25, 27 ff.

97 Winter, NZA 2013, 473 ff.
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heiten gewahrleistet ist. Dass die Union nur in begrenztem Mafle fiir das Tarif-
recht Regelungskompetenzen besitzt und Koalitions- bzw. Arbeitskampfrecht
jenseits des Dienstrechts gar nicht regeln darf, wurde bereits dargelegt. Insoweit
sind unmittelbare , Mafigaben” zur Begrenzung von Art. 28 GRC aus dem Uni-
onsrecht auch selten einschldgig. Andererseits nutzt die Union die Einwir-
kungsmoglichkeiten, die durch eine Bindung der Kollektivvertragsregelungen
an die Grundfreiheiten eroffnet worden sind, aber durchaus. Werden Grund-
rechtsschranken errichtet, sind auch sie auf Art. 28 GRC verpflichtet, miissen
also einer Abwagung zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten standhalten.
Da nach der Rechtsprechung europdische Grundfreiheiten auch nur mit europa-
ischen — und nicht mit mitgliedstaatlichen — Grundrechten abgewogen werden
konnen,” hat eine solche Abwigung gerade die Existenz eines Unionsgrund-
rechts zur Voraussetzung. Insoweit hat das Inkrafttreten des Grundrechts den
Regelungsspielraum der Kollektivvertragsparteien also zumindest abgesichert.

Soweit die Union selbst keine Regelungskompetenzen besitzt oder sie nicht
ausfiillt, unterliegt die Gewahrleistung der Kollektivvertragsfreiheit den ,ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften”. Diese Bestimmung ist zunéchst einmal Aus-
druck der Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten in Fragen
des kollektiven Arbeitsrechts, die ja einen weiten Bereich in der Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten beldsst. Die Grundrechtsgarantien etwa aus Art.9, 12 GG
bleiben mithin fiir die Ausgestaltung des deutschen kollektiven Arbeitsrechts
mafigeblich, wenn die Ausgestaltung nicht im Anwendungsbereich des Unions-
rechts erfolgt. Dennoch kann die Bezugnahme auf das nationale Recht in
Art. 28 GRC nicht so ausgelegt werden, als ob dieses nationale Recht den
Schutzbereich des Unionsgrundrechts definiert.”” Wollte man dies anders sehen,
wére damit nicht nur eine von Staat zu Staat unterschiedliche Ausgestaltung
eines Unionsgrundrechts erlaubt, sondern es gibe nicht einmal einen gemein-
samen Mindestschutz. So lange Kollektivverhandlungen mitgliedstaatlich nicht
komplett verboten werden, konnten andere Einschrankungen beliebig formu-
liert werden. Das geht iiber die blofSe Anerkennung der Verschiedenheit der
Systeme des kollektiven Arbeitsrechts in den Mitgliedstaaten weit hinaus und
ist mit einer Grundrechtsgarantie nicht vereinbar.

Dass Art. 28 GRC den Inhalt des Grundrechts unter die Definitionsmacht des
nationalen Rechts stellt, wird von den Beflirwortern dieser Ansicht auf eine
missverstéandliche Passage der Laval-Entscheidung gestiitzt.'”

% EuGH, Urteil v. 12. 06. 2003, C-112/00 ,,Schmidberger” Rn. 65 ff.
9 Vgl. Temming, ZESAR 2008, 231, 239; Krebber, in: Calliess/Ruffert, Art. 28 GRC Rn. 3.
100 EuGH, Urteil v. 18. 12. 2007, C-341/05 ,,Laval” Rn. 91 ff.
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Wie im Nachgang zu dieser Entscheidung aber auch von EuGH-Prasident Skou-
7is herausgearbeitet,m] sollte dort lediglich betont werden, dass auch Art.28
GRC nicht schrankenlos gewdhrleistet ist, sondern parallel zu den ebenfalls
beschrankten Verbiirgungen in den Mitgliedstaaten. Es ging der Entscheidung
also um die Moglichkeit einer Schrankenziehung tiberhaupt und nicht um die
unbegrenzte Ubertragung einer Befugnis zur Beschrankung auf die Mitglied-
staaten.

Diese Interpretation findet eine Entsprechung in EuGH-Entscheidungen zu
Bestimmungen des Sekundérrechts, soweit dies gleichfalls auf ,einzelstaatliche
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten” verweist.'” Fiir das Sekundérrecht
hat der Gerichtshof die entsprechende Verweisung so ausgelegt, dass sie die
Mitgliedstaaten nicht dazu ermaéchtigt, Mafinahmen zu schaffen, die die prakti-
sche Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen beeintrachtigen.
Eine Auslegung der gleichlautenden Formulierung in Art.28 GRC, die den
Mitgliedstaaten die beliebige Beschrankung eines Grundrechts ermdoglicht,
wiirde dessen Gewdhrleistungsgehalt zu ihrer Disposition stellen. Die , prakti-
sche Wirksamkeit” von Art. 28 GRC ware jedoch beseitigt, wenn dieses Grund-
recht keinen unionsrechtlich verbiirgten Mindeststandard garantiert. Dies ist
mit dem prinzipiellen Regelungsvorrang des Unionsprimérrechts nicht verein-
bar und wiirde auch die Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrach-

tigen.'”

In dieselbe Richtung weist die bereits angesprochene Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten auf Beachtung des Art. 11 EMRK. Ein Ausgestaltungsspielraum fiir
die Mitgliedstaaten verbleibt, aber nur im Rahmen dieser Vorschrift, und ohne
den Wesensgehalt des Rechts anzutasten; zudem miissen die Ausgestaltungsre-
gelungen einer Verhaltnismafigkeitskontrolle standhalten.'® Weitere Beschran-
kungen aller Grundrechte der GRC, und damit auch von Art. 28 GRC, regelt
Art. 52 Abs. 2 GRC. Danach ist fiir alle Einschrankungen formell eine gesetzli-
che Regelung vorausgesetzt. Sie kann sich, je nach der Zustiandigkeitsverteilung
zwischen den Regelungsebenen, aus dem Unionsrecht selbst oder aus dem
Recht der Mitgliedstaaten ergeben. Materiell miissen zuldssige Beschrankungen
dem Gemeinwohl dienende Ziele verfolgen oder den Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer. Speziell fiir Art. 28 GRC tritt jedoch Art. 11 Abs. 2 EMRK

101 RdA 2009, Sonderbeilage zu Heft 5, 25, 28.

102 EuGH, Urteil v. 09. 05. 2003, C-151/02 , Jaeger” Rn. 59; Urteil v. 18. 01. 2007, C-385/05
,,CGT” Rn. 35.

18 EuGH, Urteil v. 26. 02. 2013, C-399/11 ,,Melloni“ Rn. 60.

104 Jarass, EU-Grundrechte (2005), § 6 Rn. 28 ff., § 30 Rn. 22 ff.; vgl. dazu auch EuGH,
Urteil v. 26. 02. 2013, C-617/10 ,, AkerbergFransson” Rn. 44.
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hinzu, der strengere Anforderungen an die zuldssigen Ziele formuliert. Das
Grundrecht auf Kollektivverhandlungen ist nur einschrankbar, wenn durch die
Schrankensetzung die qualifizierten Gemeinwohlbelange aus Art. 11 Abs. 2
EMRK verfolgt werden, Art. 52 Abs. 3 GRC.

Dem steht nicht entgegen, dass in den Erlduterungen zur GRC keine Aussagen
iiber Art. 28 GRC enthalten sind, mit denen sich die Entsprechung dieser Vor-
schrift zu Art. 11 EMRK belegen liefSe. Dieses hat lediglich historische Griinde,
weil die einschldgige Rechtsprechung des EGMR, die das Recht auf Kollektiv-
verhandlungen in Art. 11 EMRK gewahrleistet sieht,'” bei Verabschiedung der
GRC noch nicht ergangen war. Da Art. 52 Abs. 3 GRC die EMRK in ihrem vom
EGMR ausformulierten Bedeutungsgehalt in Bezug nimmt, um die Koharenz
zwischen beiden Grundrechtsinstrumenten zu gewahrleisten, umfasst dieser
Verweis jetzt auch Art. 11 Abs. 2 EMRK. Daher kann das Recht auf Kollektiv-
verhandlungen aus Art. 28 GRC nur insoweit eingeschrankt werden, wie Art. 11
Abs. 2 EMRK dies zuldsst. Bis auf die besonders qualifizierten Regelungsziele,
deren Verwirklichung die einschrdnkende Mafsnahme tatsédchlich dienen muss,
ergibt sich daraus kein nennenswerter Unterschied zu Art. 53 Abs. 1 GRC. Ent-
scheidend bleiben die VerhaltnismafSigkeitspriifung sowie eine Gewéhrleistung
des Wesensgehalts des eingeschrankten Rechts.

Um als verhaltnisméaig anerkannt zu werden, darf eine Grundrechtsbeschran-
kung nicht iiber das hinausgehen, was zur Verwirklichung des Regelungsziels
angemessen und erforderlich ist. Das kann etwa durch Vergleich mit denkbaren
Regelungsalternativen und deren Folgen fiir die Grundrechtsverwirklichung
iiberpriift werden. Zur Wahrung des Wesensgehalts des Rechts auf Kollektiv-
verhandlungen muss den Kollektivparteien ein substantieller Regelungsbereich
verbleiben. Geniigt eine nur partielle sekundarrechtliche Normierung zur Ver-
wirklichung der Regelungsziele, sind Mindestnormen zu schaffen, die Kollek-
tivverhandlungen Abweichungen ,nach oben” ermoglichen. Auch die Beteili-
gung der Kollektivparteien im Vorfeld eines Beschlusses tiber Beschrankungs-
mafinahmen kann einen schwerwiegenden Eingriff rechtfertigen; dasselbe gilt
fiir die Festsetzung einer lediglich befristeten Dauer einer solchen Beschran-
kungsmafinahme.

3. Vorgaben des nationalen Rechts

Neben den unionsrechtlichen Vorgaben enthélt auch das nationale Recht ver-
schiedene Bestimmungen zur Altersdiskriminierung; Grundsatze sind sowohl

105 EGMR, Urteil v. 12. 11. 2008, Nr. 34503/97 ,,Demir und Baykara” Rn. 154.
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auf verfassungsrechtlicher wie auf einfachgesetzlicher Ebene gewahrleistet.
Auch im nationalen Recht miissen die einfachgesetzlichen Bestimmungen im
Lichte der Wertungen der {ibergeordneten Ebenen ausgelegt werden. Vorschrif-
ten zur Forderung der Beschiftigung von alteren Arbeitnehmern regeln etwa
§ 80 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG und § 96 Abs. 2 Satz 2 BetrVG. Wichtigste Vorschrift
neben dem AGG (siehe sogleich unter II1.3.b) ist § 75 Abs. 1 BetrVG, wonach
Arbeitgeber und Betriebsrat dariiber zu wachen haben, , dass alle im Betrieb
tiatigen Personen nach den Grundsitzen von Recht und Billigkeit behandelt
werden, insbesondere, dass jede Benachteiligung von Personen aus Griinden
ihrer Rasse oder wegen ihrer ethnischen Herkunft, ihrer Abstammung oder
sonstigen Herkunft, ihrer Nationalitdt, ihrer Religion oder Weltanschauung,
ihrer Behinderung, ihres Alters, ihrer politischen oder gewerkschaftlichen Beta-
tigung oder Einstellung oder wegen ihres Geschlechts oder ihrer sexuellen Iden-
titdt unterbleibt.” Die nationalen Gerichte priifen eine altersbedingt differenzie-
rende Tarifklausel zwar vorrangig am Unionsrecht, suchen als Grundrechtsad-
ressaten aber zumindest auf zweiter Stufe parallel dazu nach Losungen im Ver-
fassungsrecht.

a) Grundgesetz
aa) Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien

Ausgangspunkt der Untersuchung ist aber erneut die Frage, inwieweit die Ta-
rifparteien iiberhaupt grundrechtsgebunden sind. Anders als Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Verwaltung sind sie als Privatrechtssubjekte grundsitz-
lich — mit Ausnahme von Art.9 Abs.3 Satz2 GG — nicht unmittelbar an die
Grundrechte gebunden. Wahrend die frither einflussreiche Lehre von der un-
mittelbaren Grundrechtsbindung davon ausging, dass viele Grundrechte auch
zwischen Privatpersonen unmittelbar gelten und diese untereinander binden,
ist das BAG mittlerweile von dieser Ansicht abgeriickt. Nach neuerer Recht-
sprechung des BAG sind die Tarifvertragsparteien nur mittelbar an die Grund-
rechte gebunden;m(’ dies wird auch vom iiberwiegenden Schrifttum so vertre-
ten.'”” Dies kann zunichst aus dem Umstand gefolgert werden, dass Art. 1
Abs. 3 GG die Tarifvertragsparteien nicht als Grundrechtsadressaten auffiihrt,
sondern diese als Grundrechtstrager in Art. 9 Abs. 3 GG anerkennt. Zwar hat
der Gesetzgeber die Tarifvereinbarungen nach §4 Abs. 1 TVG mit normativer

106 BAG, Urteil v. 22. 04. 2010, 6 AZR 966/08 Rn. 26.

107 Vgl. etwa Joannidis, Das Verbot der Altersdiskriminierung im deutschen Arbeitsrecht
(2011), S. 32 £.; Senne, Auswirkungen des europdischen Verbots der Altersdiskrimi-
nierung auf das deutsche Arbeitsrecht (2006), S. 205 m. w. N.
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Wirkung ausgestattet, dies folgte allerdings nur in Ausgestaltung der Tarifauto-
nomie aus Art.9 Abs.3 GG, ohne diese zugleich demokratisch zu legitimie-
ren.'” Tarifliche Normsetzung beruht vielmehr auf privatautonomer Gestal-
tungsmacht, da die Tarifvertragsparteien privatautonom handeln kénnen und
auch keiner Regelungspflicht unterliegen.'” Insoweit wiirde die Annahme einer
unmittelbaren Grundrechtsbindung die Privatautonomie zu sehr einschranken.
Die nationalen Vorgaben aus dem Grundgesetz aus Art.3 Abs.1 GG und
Art. 12 Abs. 1 GG sind daher grundsitzlich nur mittelbar tiber die zivilrechtli-
chen Generalklauseln und die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe bedeut-
sam. Dies befreit die Tarifparteien jedoch nicht von der Beachtung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben. Das BAG priift daher in standiger Rechtsprechung,
ob die Tarifvertragsparteien bei ihrer Normsetzung die Diskriminierungsverbo-
te beriicksichtigt haben, schrankt die Kontrolldichte aber dadurch wieder ein,
dass die Bindung an die Gleichheitsrechte gegen die Gewéhrleistung der Tarif-

autonomie abgewogen wird (siehe hierzu auch unter 11.3.a cc).'"’

Wegen ihrer
besonderen Sachndhe zum konkreten Regelungsbereich diirfen Tarifpartner
gegebenenfalls Differenzierungen vornehmen, die tatbestandlich an geschiitzte
Merkmale ankniipfen; der Sachgrund fiir diese Differenzierung muss jedoch
einer Verhéltnisméagigkeitskontrolle standhalten. Bei der Entscheidung dariiber,
ob ein Gegenstand tiberhaupt tariflich geregelt werden soll, sind die Koalitionen
aufgrund der vorbehaltlosen Gewéhrleistung der Koalitionsfreiheit nach Art. 9
Abs. 3 GG nach dem Willen des Gesetzgebers grundsitzlich frei. Allerdings
gewdhrt Art. 9 Abs.3 GG auch kein Normsetzungsmonopol. Der Gesetzgeber
bleibt weiterhin befugt, gemaf Art.74 Abs.1 Nr.12 GG das Arbeitsrecht zu
regeln, soweit er hierdurch den Schutz der Grundrechte Dritter oder anderer
mit Verfassungsrang ausgestatteter Belange bezweckt und wenn sie den Grund-

satz der VerhaltnisméaBigkeit wahren.'!!

bb) Art. 3 GG

Das Grundgesetz gewahrleistet an verschiedenen Stellen die Gleichheit der
Menschen. Bereits Art.1 Abs.1 Satz1 GG hebt hervor, dass die Wiirde des
Menschen unantastbar ist, um dem Einzelnen die Achtung seines Wertes zu
garantieren. Wert und Wiirde jedes Einzelnen sollen trotz aller Verschiedenar-
tigkeit von Menschen durch seine Personlichkeitsmerkmale weder vergroiert

108 Dieterich/Schmidt, in: ErfK (2013), Einl. GG Rn. 20.

109 Dieterich/Schmidt, in: ErfK (2013), Einl. GG Rn. 20; Sprenger, Das arbeitsrechtliche
Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG (2006), S. 17.

1m0 Vgl. etwa BAG, Urteil v. 04. 05. 2010, 9 AZR 181/09 m. w. N.

11 BVerfG, Beschluss v. 24. 04. 1996, 1 BvR 712/86.
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noch verringert, sondern rechtlich gleich gewichtet werden.'”” Dieser Aspekt

der Menschenwiirde wird vom allgemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1
GG aufgegriffen, dem zufolge alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind. Dage-
gen enthalt das Grundgesetz — abgesehen von den Schutzbestimmungen zu-
gunsten von Kindern in Art. 6 GG — keinerlei Normen, mit spezifischem Bezug
zum Alter. Weder die besonderen Gleichheitssatze des Art. 3 Abs. 2 GG, Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG, noch Art. 33 Abs. 2 GG beziehen dieses Merkmal explizit in
ihren sachlichen Schutzbereich ein. Dennoch wird in Teilen des Schrifttums
angenommen, dass alle in der RL 2000/78/EG enthaltenen Diskriminierungs-
merkmale tUber Art.3 Abs. 3 GG erfasst werden konnen. Dies wird damit be-
griindet, dass die Aufzdhlung in Art. 3 Abs. 3 GG nicht abschlieffend sei, son-
dern lediglich eine Mindestsicherung gegen unzulédssige Differenzierungen
darstelle.'

Da bei dieser Annahme die Grenze des Wortlauts der Norm tiberschritten wird,
wiére sie nur iiberzeugend, wenn Art. 3 Abs. 3 GG insoweit analogiefahig ist.
Dafiir spricht allerdings wenig: Art. 3 Abs. 3 GG gewahrt ein subjektives Ab-
wehrrecht, gerichtet gegen die Benachteiligung wie die Bevorzugung einer
Person wegen spezifischer Merkmale, namlich Geschlecht, Abstammung, Rasse,
Sprache, Heimat und Herkunft, Glauben, religiose oder politische Anschauun-
gen. Der Schutzbedarf wird an unabanderliche Merkmale oder hdchstpersonli-
che Eigenschaften gekniipft, weil es den Tragern solcher Merkmale entweder
tatsachlich unmoglich ist, oder von Verfassungswegen nicht zugemutet werden
kann, sie zur Vermeidung von Nachteilen d&ndern zu miissen. Ob das Alter eines
Menschen, das sich wihrend seines Lebens andauernd dndert, in diesen Katalog
deshalb passen konnte, weil es vom Betroffenen nicht beeinflussbar ist, kann
dahin stehen; es sprechen zu viele andere Griinde gegen die Analogiefahigkeit
der Norm: Die Entstehungsgeschichte der Norm deutet bereits auf einen ab-
schliefenden Charakter der Aufzdhlung hin, da die geschiitzten Merkmale als
Reaktion auf die Verbrechen im Dritten Reich festgelegt worden sind.""* Eine
Benachteiligung wegen des Alters spielte bei der Entwicklung von Art. 3 GG
aber noch keine Rolle und bot den Verfassungsgebern daher keinen Anlass, ein
besonderes Diskriminierungsverbot zu schaffen.

Eine Erweiterung des Kriterienkatalogs {iibersteigt zudem die Grenzen der
Kompetenzverteilung zwischen den Staatsgewalten, denn die Ergdnzung eines
Grundrechts ist ebenso wie die Anderung des Grundgesetzes gemaf Art.79

12 Miiller, Alter und Recht (2011), S. 230.
13 Korthaus, Das neue Antidiskriminierungsrecht (2006), S. 162.
14 Polloczek, Altersdiskriminierung im Licht des Europarechts (2008), S. 111.

53



Abs. 1 GG der Legislative vorbehalten. Mit derselben Begriindung ist auch eine
Analogie zu Art. 3 Abs. 2 GG abzulehnen. Schliefilich besteht die dafiir erforder-
liche Regelungsliicke nicht, da der Schutz des Alters auch ohne diese Analogie
gewdhrleistet werden kann; im Falle einer altersbedingten Benachteiligung ist
nach der Rechtsprechung des BVerfG eine an Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG angelehnte
strenge VerhaltnismaBigkeitspriifung geboten (siehe hierzu unten), die den
erforderlichen Personlichkeitsschutz gewahrleistet. Fiir eine analoge Anwen-
dung des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG besteht daher kein Bediirfnis. Aus diesem
Grund muss Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG auch nicht ergdnzend unionsrechtskonform
ausgelegt werden, um diesen Schutz sicherzustellen.'"

SchliefSlich ist es nicht moglich, das besondere Verbot der Benachteiligung we-
gen einer Behinderung, Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, so auszulegen, dass das Merk-
mal Alter davon erfasst wird. Unter einer Behinderung im verfassungsrecht-
lichen Sinne versteht das BVerfG die ,Auswirkung einer nicht nur voriiberge-
henden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen korperlichen,
geistigen oder seelischen Zustand beruht”.!'® Auf das Merkmal , Lebensalter”,
das jedem Menschen zu jeder Phase seines Daseins eigen ist, passt diese Defini-
tion ersichtlich nicht. Bereits die Voraussetzung der Regelwidrigkeit spricht
gegen eine Gleichstellung von Alter und Behinderung. Im Alter eine ,Funkti-
onsbeeintrachtigung” zu sehen, wére vielmehr ein Ausdruck des abwertenden
Vorverstandnisses gegentiber dlteren Menschen, dem ein Diskriminierungsver-
bot gerade begegnen soll. Weiter zeigt ein Vergleich mit §2 Abs.1 Satz 1
SGB IX, wonach eine Behinderung nur dann vorliegt, wenn eine von dem fiir
das Lebensalter typischen Zustand abweichende korperliche Funktion, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit zu erwarten ist, dass etwaige altersbedingte
Beeintrachtigungen gerade nicht selbst Behinderungen sind.

Im Ergebnis bieten die besonderen Gleichbehandlungsgrundsatze des Art. 3 GG
keinen Schutz vor Altersdiskriminierung. Gewahrleistet wird er vielmehr durch
den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz des Art.3 Abs.1 GG und das
Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG.

Art. 3 Abs. 1 GG gewabhrleistet nach seinem Wortlaut (,vor dem Gesetz”) vor-
rangig die Rechtsanwendungsgleichheit, also die Gleichbehandlung bei der
Anwendung der Gesetze durch Rechtsprechung und Verwaltung. Da eine blofle
Rechtsanwendungsgleichheit den Gesetzgeber aber nicht an der Schaffung
ungleichbehandelnder Normen hindern koénnte, wiirde der Einzelne dadurch

15 So auch im Ergebnis Senne, Auswirkungen des europdischen Verbots der Altersdis-
kriminierung auf das deutsche Arbeitsrecht (2006), S. 209 ff.
116 BVerfG, Beschluss v. 19. 01. 1999, 1 BvR 2161/94 Rn. 54.
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nur unzureichend geschiitzt; daher ist anerkannt, dass auch die Rechtsset-
zungsgleichheit, also eine Bindung der Legislative an den Gleichheitsgrundsatz,
durch Art. 3 Abs. 1 GG gewdéhrleistet wird. Dies ist zugleich Konsequenz aus
Art. 1 Abs. 3 GG, der auch den Gesetzgeber an die nachfolgenden Grundrechte
bindet. Im Ergebnis verbietet Art.3 Abs.1 GG sowohl , wesentlich Gleiches
willkiirlich ungleich” als auch ,wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich” zu
behandeln.'"’

Es bedarf daher rechtfertigender Griinde fiir eine Ungleichbehandlung, wobei
das BVerfG nach der Intensitdt der Beeintrachtigung durch die Ungleichbe-
handlung unterscheidet. Danach hat der Gesetzgeber je nach Regelungsgegens-
tand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen zu beachten,
vom blofien Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an den Verhaltnisma-
figkeitsgrundsatz. Handelt es sich um Unterscheidungen nach sachbezogenen
Merkmalen, so beschrankt das BVerfG seine Priifung auf eine Evidenzkontrolle
und sieht die Differenzierung bereits dann als gerechtfertigt, wenn ein verniinf-
tiger Sachgrund vorliegt und die Ungleichbehandlung nicht willkiirlich er-
scheint (sog. Willkiirformel). Das eroéffnet dem Gesetzgeber einen weiten Gestal-
tungsspielraum, der die Einfithrung differenzierender Mainahmen in gewissem
Umfang ermdglicht. Das wird jedoch fiir eine Differenzierung nach personen-
bezogenen Merkmalen ausgeschlossen, die einer umfassenden Verhéltnisma-
Bigkeitspriifung standhalten muss. Daher wird festgestellt, ,,ob fiir die vorgese-
hene Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
daf3 sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen.” (sog. neue Formel).
Die Priifung fallt umso strenger aus, ,je mehr sich die personenbezogenen
Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten anndhern und je grofier deshalb
die Gefahr ist, daf eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur Diskrimi-

nierung einer Minderheit fithrt.“!'8

Mithin ist die Priifungsintensitét bei einer Unterscheidung nach personenbezo-
genen Merkmalen besonders intensiv; das gilt auch fiir das Alter, das zudem
mit den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmalen vergleichbar ist.'"” Das Er-
gebnis entspricht zudem einer richtlinienkonformen Auslegung des Art.3
Abs. 1 GG. Da diese Bestimmung einen offenen Auffangtatbestand fiir Gleich-
behandlungsfragen regelt, ist sie einer Auslegung zugénglich, bei der die Vor-
gaben des Unionsrechts und insbesondere der RL 2000/78/EG beachtet werden

17 BVerfG, Urteil v. 23.10. 1951, 2 BvG 1/51 Rn. 139; Beschluss v. 15.07.1998, 1 BvR
1554/89, 1 BVR 963/94 und 1 BvR 964/94 Rn. 63.

18 BVerfG, Urteil v. 10. 01. 1994, 1 BvF 1/90, 1 BvR 342/90 und 1 BvR 348/90 Rn. 94.

19 So auch Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage zu Heft 5, 22, 24; a. A.: Joannidis, Das
Verbot der Altersdiskriminierung im deutschen Arbeitsrecht (2011), S. 32.
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miissen.'”’ Besondere Anforderungen bei einer Priifung am VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz konnen sich auch daraus ergeben, dass durch die Ungleichbe-
handlung verfassungsrechtlich geschiitzte Freiheitsrechte des Einzelnen einge-
schrankt werden; in diesen Féllen werden die Anforderungen an die Rechtferti-

gung umso hoher, je starker die Beeintrachtigung ist.'”!

cc) Art.12GG

Deshalb kann auch die Gewahrleistung der Berufsfreiheit gemafS Art. 12 Abs. 1
GG das Verbot von Diskriminierungen im Arbeitsleben verstarken.'** Besonders
bei der verfassungsrechtlichen Priifung von Altersgrenzen hat Art. 12 GG bis-
lang eine prominente Rolle in der Rechtsprechung des BVerfG und des BAG zur
Altersdiskriminierung gespielt. Aus Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das
Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstdtte frei zu wahlen. Geschiitzt
wird damit sowohl die Freiheit der Auswahl als auch der Ausiibung des Berufs,
die im Rahmen der Berufsfreiheit als einheitliches Grundrecht zusammengefasst
werden. Dementsprechend ist der Regelungsvorbehalt aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG auch auf die Berufswahlfreiheit anwendbar, obwohl der Wortlaut lediglich
eine Beschrinkung der Berufsausiibungsfreiheit regelt.'” Allerdings unter-
scheidet das BVerfG die beiden Ebenen auf der Stufe der Verhaltnisméafligkeits-
priifung, sog. Drei-Stufen-Theorie; danach fallt die Priifung unterschiedlich aus
je nachdem, ob ein Eingriff in die Berufsausiibung vorliegt oder die Berufswahl
betroffen ist. Ist die Berufswahl betroffen, muss weiter zwischen subjektiven
und objektiven Zulassungsvoraussetzungen unterschieden werden. Wahrend
die subjektiven Voraussetzungen in der Person selbst zu finden sind, liegen die
Umstidnde der objektiven Zulassungsvoraussetzung auflerhalb der Person, sind
also unabhingig von personlicher Qualifikation und Eigenschaft.'”* Das Le-
bensalter fallt nach Ansicht des BVerfG dabei unter die subjektiven Zulassungs-
voraussetzungen,'” da die rechtliche Zurechnung von personlichen Eigenschaf-
ten, Fahigkeiten und Fertigkeiten immer eine subjektive Zulassungsvorausset-
zung bedeute. Die rechtliche Wirkung bestehe in der Vermutung, dass einer

120 Senne, Auswirkungen des europdischen Verbots der Altersdiskriminierung auf das
deutsche Arbeitsrecht (2006), S. 214.

121 Zu den einzelnen Rechtfertigungsgriinden siehe Trebeck, Die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit von Altersgrenzen (2008), S. 133 ff.

122 Scholz, Das Verbot der Altersdiskriminierung bei der Begriindung und Beendigung
von Arbeitsverhéltnissen (2006), S. 129.

123 BVerfG, Urteil v. 11. 06. 1958, 1 BvR 596/56 Rn. 67.

124 BVerfG, Urteil v. 11. 06. 1958, 1 BvR 596/56 Rn. 75 ff.

125 Kritisch hierzu Polloczek, Altersdiskriminierung im Licht des Europarechts (2008),
S.114 m. w. N.
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Person ab diesem Zeitpunkt die entsprechende Leistungsfahigkeit fehle.'”® Ein-
griffe konnen auf dieser Stufe bereits dann gerechtfertigt werden, wenn beson-
ders wichtige Gemeinschaftsgiiter geschiitzt werden, und der Eingriff im Ubri-
gen verhédltnisméafiig ist. Mit dieser Einordnung hat die Rechtsprechung dem
Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum zur Schaffung von Altersgrenzen
belassen.

dd) Art. 9 GG — Zusammenhang von Gleichbehandlung
und Tarifautonomie

Die Anwendung der (nicht mehr so) ,neuen Formel” bei der Uberpriifung der
Altersdiskriminierung bedeutet dagegen eine deutliche Einschrankung der
Privatautonomie, auch und gerade fiir die Tarifparteien. Inwiefern dies mit den
Gewdhrleistungen in Art. 9 Abs.3 GG vereinbar ist, bleibt festzustellen. Von
Art. 9 Abs. 3 GG wird nicht nur die Koalitionsfreiheit einschliefllich des Rechts
auf koalitionsspezifische Betdtigung geschiitzt, sondern auch die Freiheit zu
autonomer Rechtsgestaltung. Dies konnte es rechtfertigen, eine Verpflichtung
der Tarifvertragsparteien auf den Gleichheitssatz auszuschliefien, zumal sie
eben nur mittelbar grundrechtsgebunden sind. Ein solches Ergebnis widerspra-
che jedoch den Anforderungen des Unionsrechts. Der EuGH stellt ndmlich
darauf ab, dass das in Art. 28 GRC verankerte Recht auf Kollektivverhandlun-
gen im Geltungsbereich des Unionsrechts im Einklang mit diesem ausgetibt
werden muss. Verbietet die RL 2000/78/EG eine Diskriminierung wegen des
Alters, miissen dies auch die Tarifvertragsparteien beachten.'?’

Einer dhnlichen Argumentation bedient sich auch das BAG, wenn es zwar
grundsatzlich eine nur mittelbare Grundrechtsbindung der Tarifvertragspartei-
en anerkennt, aber auch die Tarifvertragspartner bei ihrer Normsetzung auf den
Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1 GG verpflichtet.'” Zwar erfolge die gerichtli-
che Kontrolle von Tarifnormen mit Riicksicht auf die Tarifautonomie nur einge-
schriankt. Den Tarifvertragsparteien stiinde bei der Normsetzung eine Einschét-
zungsprarogative zu, wobei die Regelungen auch typisieren und generalisieren
diirften. Die Tarifvertragsparteien miissten daher nicht immer die gerechtesten
und zweckmafiigsten Lésungen wéhlen. Der gerichtlichen Kontrolle unterliegt
jedoch, ob die Tarifvertragsparteien ihren Gestaltungsspielraum iiberschritten
haben. Das BAG stellt dafiir auf den allgemeinen Gleichheitssatz und den ihm

126 Siehe zum Ganzen etwa BVerfG, Beschluss v. 16. 06. 1959, 1 BvR 71/57 (Hebammen-
altersgrenze) Rn. 23.

127 Siehe hierzu EuGH, Urteil v. 13. 09. 2011, C-447/09 ,,Prigge” Rn. 47 ff.

128 BAG, Urteil v. 22. 04. 2010, 6 AZR 966/08 Rn. 26; die Frage nach der Grundrechtsbin-
dung offen lassend BAG, Urteil v. 04. 05. 2010, 9 AZR 181/09 Rn. 21.
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zugrundeliegenden Gerechtigkeitsgedanken ab, der als fundamentales Rechts-
prinzip auch die Normsetzungsautonomie der Tarifvertragsparteien begren-
ze.'” Deshalb miissten die Arbeitsgerichte eine Durchsetzung von Tarifrege-
lungen verweigern, die zu einer gleichheitswidrigen Gruppenbildung fithren.'®
Das BAG priift daher in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des EuGH, ob ein
sachlich vertretbarer Grund fiir die tarifliche Differenzierung besteht. Diese
Priifung ist angelehnt an die ,neue Formel” des BVerfG und damit inhaltlich
auch vergleichbar zu dem Vorgehen bei einer die Priifung an § 10 AGG. Damit
bleibt festzustellen, dass auch auf Ebene des nationalen Rechts das Diskriminie-
rungsverbot (Art.3 Abs.1 GG) die Tarifautonomie aus Art.9 Abs.3 GG ein-

schrankt.'?!

b) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Auf einfachgesetzlicher Ebene ist das Verbot der Altersdiskriminierung zentral
in §§1,3,7 AGG verankert. Der deutsche Gesetzgeber bezweckt mit diesem
Gesetz, neben anderen Richtlinien auch die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
RL 2000/78/EG umzusetzen, und hat dafiir in weitem Umfang den Richtlinien-
wortlaut tibernommen. Diese Technik ist bereits im Ansatz problematisch, weil
das Sekundérrecht der Union die Mitgliedstaaten lediglich auf bestimmte Ziele
verpflichtet, {iber deren optimale Einpassung in das konkrete Rechtssystem
jedoch vom Gesetzgeber autonom entschieden werden sollte, Art.288 Abs. 3
AEUYV, Art. 16 RL 2000/78/EG. Wird ein solcher Richtlinientext stattdessen wort-
lich tibernommen, deutet dies darauf hin, dass tiber die geeignetste Form zur
Anpassung der bestehenden Rechtslage an die Richtlinienvorgabe eben nicht
entschieden wurde. Besonders deutlich wird ein Abwégungsdefizit des nationa-
len Rechts gerade fiir den Bereich der Altersdiskriminierung, in dem das AGG
sich starker um eine Konservierung vorhandener Differenzierungsformen be-
miiht hat als um ihre inhaltliche Uberpriifung.'> Insbesondere die in § 10
Satz 3 AGG aufgezidhlten speziellen Griinde zur Rechtfertigung einer Altersdis-
kriminierung gehen, teilweise in Ubernahme des Richtlinientextes, kaum {iber
pauschale Ausnahmen zugunsten etablierter Differenzierungsformen hinaus.

129 BAG, Beschluss v. 17. 06. 2009, 7 AZR 112/08 (A) Rn. 31; Urteil v. 27. 05. 2004, 6 AZR
132/03 Rn. 26 f.

130 Sjehe zum Ganzen BAG, Urteil v. 22.04.2010, 6 AZR 966/08 Rn. 26 ff.; Urteil v.
04. 05. 2010, 9 AZR 181/09 Rn. 22 ff.

181 So im Ergebnis auch Trebeck, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Altersgren-
zen (2008), S. 131.

132 Schlachter, ZESAR 2006, 391, 396; Preis, ZESAR 2007, 249 ff.
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Inwieweit dies mit den oben dargestellten Vorgaben von Art. 6 Abs. 1 der Richt-
linie vereinbar ist, bleibt gesondert festzustellen.

aa) Rechtfertigung altersdiskriminierender Bestimmungen, § 10 AGG

Mit § 10 AGG wurde eine Spezialregelung zur Festlegung von Rechtfertigungs-
griinden geschaffen, die speziell fiir das Diskriminierungsmerkmal ,Alter”
gelten.'” Ist eine Vorschrift oder Mafinahme also nach deutschem Recht auf
eine Altersdiskriminierung hin zu {iberpriifen, geht § 10 AGG als spezielle
Norm anderen Bestimmungen des AGG vor. Dass es sich bei einer Differenzie-
rung um , wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen” im Sinne
des § 8 AGG handelt, ist entbehrlich, wenn eine Rechtfertigung am Mafistab des
§ 10 AGG gelingt. Der zuvor dargestellten Priifungsreihenfolge des EuGH ent-
spricht das nicht. Der Gerichtshof hat vielmehr in Féllen, in denen andere als
sozialpolitische Rechtfertigungsgriinde vorgebracht worden sind, diese vorran-
gig gepriift.** Welcher Norm in Anwendung des Spezialititsgrundsatzes Vor-
rang zukommt, ist fiir die Kontrollintensitat durchaus relevant. Der weite Beur-
teilungsspielraum der Ausnahmebestimmungen zur Altersdiskriminierung, den
Art. 10 AGG und Art. 6 RL 2000/78/EG parallel eroffnen, ist nach der Rechtspre-
chung nur fiir solche altersabhédngigen Differenzierungen einschlagig, die die
qualifizierten Ziele im Sinne der Richtlinie verfolgen, also zumindest auch sozi-
alpolitischen Interessen des Gemeinwohls dienen.

bb) Inhalt der Rechtfertigungsgriinde

Die Gesetzgebungsgeschichte des § 10 AGG lasst auf erhebliche Unsicherheiten
im Umgang mit dem Differenzierungsmerkmal , Alter” schlieSen. Wahrend der
Gesetzentwurf'*’ urspriinglich die allgemeine Rechtfertigungsformel der Richt-
linie anhand von vier Beispielen konkretisiert hatte, sind zwischenzeitlich zu-
sétzliche Beispiele (§10 Satz3 Nr.5-8 AGG a.F.) eingefiigt, aber kurz nach
Inkrafttreten des Gesetzes teilweise wieder gestrichen worden: eine altersab-
héngige Sozialauswahl und altersabhangige Unkiindbarkeitsbestimmungen, die
nach den Beispielen in § 10 Satz 3 Nr. 6 und 7 AGG a. F. als gerechtfertigt gelten

183 Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 1.

134 EuGH, Urteil v. 12. 01. 2010, C-341/08 ,,Domnica Petersen” Rn. 67 ff. (Gesundheits-
schutz der Versicherten und finanzielle Stabilitdt der Krankenversicherung werden
an Art.2 Abs.5 RL 2000/78/EG gepriift); EuGH, Urteil v. 12.01.2010, C-229/08
»Wolf” Rn. 32 ff. (korperliche Leistungsfiahigkeit bei Maffnahmen zum Personen-
schutz wird an Art. 4 RL 2000/78/EG gepriift).

15 BT-Drucks. 15/4538, S. 12.
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sollten, entfielen ersatzlos.*® Hintergrund dieser Streichung war allerdings
nicht, dass im Gesetzgebungsverfahren nicht ldnger an der prinzipiellen Recht-
fertigungswirkung dieser Regelbeispiele festgehalten werden sollte. Die Strei-
chung sollte vielmehr einen logischen Widerspruch zu § 2 Abs. 4 AGG vermei-
den, der Kiindigungen generell vom Anwendungsbereich des AGG ausnimmt.
Wire eine solche Ausnahme zulassig gewesen, hitte es der Festlegung eines
besonderen Rechtfertigungsgrundes fiir differenzierende Klauseln im Kiindi-
gungsrecht nicht bedurft.

Allerdings fallen nach den Vorgaben von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) RL 2000/78/EG, die
von §2 Abs. 1 Nr.2 AGG auch ins deutsche Recht tibernommen wurden, alle
,Entlassungsbedingungen” in den Anwendungsbereich der Diskriminierungs-
verbote. Das schlieflt das gesamte Kiindigungsrecht ein."*” Damit ist es unver-
einbar, das Diskriminierungsrecht selbst, oder zumindest die dort vorge-
gebenen Mafistdbe, auf Kiindigungen nicht anzuwenden. Das BAG hat dem
entsprochen, indem es § 2 Abs. 4 AGG im Sinne einer Vorrangregelung ausge-
legt hat. Danach ist zwar auf Kiindigungen in einem ersten Schritt das allge-
meine und besondere Kiindigungsrecht anzuwenden, dort enthaltene unbe-
stimmte Rechtsbegriffe sind aber durch die Normen des AGG bzw. der Richt-
linien zu konkretisieren.'* Im Ergebnis wird also das Diskriminierungsrecht im
Wege der Auslegung des Kiindigungsschutzrechts angewendet, etwa betreffend
die Begriffe der ,,sozialen Rechtfertigung”, der , Sozialauswahl” oder des ,, wich-
tigen Grundes”. Die Beweiserleichterungen des §22 AGG miissen in diesen
Konstellationen ebenfalls angewendet werden. Besonders umstritten bleibt die
Zulassigkeit von Entschadigungs- und Schadensersatzforderungen gemaf § 15
Abs. 1 und 2 AGG im Rahmen einer Kiindigungsschutzklage."*’ Da es fiir die
hiesige Fragestellung nicht um die Rechtsanspriiche gekiindigter Arbeitnehmer
bei einer diskriminierenden Entlassung geht, kann eine vertiefende Diskussion
unterbleiben.

Festzuhalten bleibt jedoch, dass die gesetzgeberische Einschitzung inhaltlich
unzutreffend war, die Regelbeispiele in § 10 Satz 3 Nr. 6 und 7 AGG a.F. miiss-
ten wegen der Ausschlusswirkung des § 2 Abs. 4 AGG gestrichen werden. Ein

136 Art. 8 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Betriebsrentengesetzes und ande-
rer Gesetze, BGBI. 2006 1, S. 2742, 2745.

137 EuGH, Urteil v. 11. 07.2006, C-13/05 ,,ChacénNavas” Rn. 36.

138 BAG, Urteil v. 06. 11. 2008, 2 AZR 523/07 Rn. 34; Urteil v. 05. 11. 2009, 2 AZR 676/08
Rn. 24.

139 Offen gelassen von BAG, Urteil v. 22. 10. 2009, 8 AZR 642/08 Rn. 16; vgl. Treber, in:
KR-Gemeinschaftskommentar (2010), § 2 AGG Rn. 27; Schlachter, in: ErfK (2013), § 2
AGG Rn. 19.
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logischer Bruch der Normkonzeption ist durch diese Beispiele nicht verursacht
worden. Da die Beispiele aber gerade nicht deshalb gestrichen wurden, weil der
Gesetzgeber ihre rechtfertigende Wirkung inhaltlich nicht mehr aufrechterhal-
ten wollte, kann aus der Streichung auch nicht auf die Unzuldssigkeit solcher
Bestimmungen geschlossen werden. Eine inhaltliche Orientierung an den Re-
gelbeispielen bleibt vielmehr moglich, sofern die allgemeinen Voraussetzungen
von § 10 Satz 1 und 2 AGG vorliegen und ein Widerspruch zu den Richtlinien-
vorgaben im konkreten Falle ausgeschlossen ist.

Die in §10 Satz3 AGG aktuell verbliebenen Regelbeispiele setzen (in
Satz 3 Nr. 1-3) die oben dargestellten Beispiele aus Art. 6 Satz 2 lit. a)-c) der
RL 2000/78/EG um. Das Regelbeispiel gemaf3 § 10 Satz 3 Nr. 4 geht im Wesentli-
chen auf Art. 6 Abs. 2 der RL zuriick. Fiir § 10 Satz 3 Nr. 5 und 6 AGG gibt es im
Richtlinientext keine Entsprechungen; sie verstehen sich vielmehr als Konkreti-
sierung der dort enthaltenen Generalklausel. Das BAG erklart die Bestimmun-
gen des § 10 AGG generell fiir richtlinienkonform.'*’

cc) Anwendungsbereich der Rechtfertigungsgriinde

Der Anwendungsbereich des § 10 AGG erfasst Personen, die von einer Benach-
teiligung im Sinne des AGG betroffen worden sind, verweist also auf den
personlichen und sachlichen Anwendungsbereich des Verbots der Altersdis-
kriminierung gemdfs § 6 AGG zuriick. Damit sind ,Beschiftigte” im weiten
unionsrechtlichen Sinne gemeint, also neben Arbeitnehmern und Auszubilden-
den auch Arbeitsplatzbewerber sowie Personen nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. §24 AGG bezieht weiter Beamte und Richter ein, wihrend
§ 6 Abs. 3 AGG Selbstandige und Organmitglieder beim Zugang zur Erwerbsta-
tigkeit und zum beruflichen Aufstieg schiitzt.

Der sachliche Anwendungsbereich des Altersdiskriminierungsverbots wird fiir
»Beschiftigung und Beruf” durch § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AGG so festgelegt, dass
die Begriindung, Durchfithrung und Beendigung von Arbeitsverhélinissen
umfasst wird. Durch Ergdnzung des bestehenden betriebsverfassungsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus § 75 Abs. 1 BetrVG um das Merkmal
,Alter” hat der Gesetzgeber insoweit die AGG-Definitionen in Bezug genom-
men, und damit auch die Betriebsparteien fiir ihren Zustdndigkeitsbereich an
dieselben Grundsatze gebunden.

140 BAG, Urteil v. 11. 08. 2009, 3 AZR 23/08; Urteil v. 25. 02. 2010, 6 AZR 911/08 Rn. 34 f.
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4. Verhiltnis der Regelungsebenen zueinander

Grundsitzlich geniefit das Unionsrecht Anwendungsvorrang vor dem deut-
schen Recht.'*! Das gilt fiir nationale Rechtsquellen aller Ebenen einschlielich
des Verfassungsrechts. Zwar hatte sich das BVerfG vorbehalten, kompetenz-
widriges Unionsrecht am Mafistab des deutschen Zustimmungsgesetzes zu
iiberpriifen, um , ausbrechenden Rechtsakten” die Verbindlichkeit nehmen zu
konnen;'* bis zu einer entsprechenden Feststellung des Verfassungsgerichts ist
von einer Unverbindlichkeit aber nicht auszugehen. Alles nationale Recht im
Anwendungsbereich des Unionsrechts ist daher soweit wie methodisch moglich
nach den Vorgaben des Unionsrechts auszulegen, um seine volle Wirksamkeit
und die verbindlich vorgegebener Regelungsziele durchzusetzen.'"

Die Bewertung, ob eine bestimmte unionsrechtskonforme Auslegung noch
methodisch moglich ist, tiberldasst der EuGH dabei grundsatzlich dem nationa-
len Gericht, doch bleibt der unionsrechtliche Begriff der Auslegung mafigebend.
Dieser ist weiter als der deutsche und bezieht insbesondere die zuldssige
Rechtsfortbildung mit ein.'** Lasst sich selbst durch diese weit verstandene
Auslegung keine Kompatibilitdt zwischen einer gesetzlichen Vorschrift und
zwingenden Vorgaben des Unionsrechts herstellen, miisste die Rechtsfolge
danach bestimmt werden, ob unmittelbar wirkendes oder nur mittelbar wir-
kendes Unionsrecht verletzt wird. Ist eine Bestimmung des Unionsrechts unmit-
telbarer Drittwirkung im Privatrechtsverkehr fahig, setzt sie sich gegen wider-
sprechendes nationales Recht durch. Richtlinienrecht kann dagegen nach An-
sicht der staindigen EuGH-Rechtsprechung in einem Rechtsstreit zwischen Pri-
vaten grundsitzlich nicht unmittelbar angewendet werden.'*’

Da das Verbot der Altersdiskriminierung jedoch vollumfanglich im Primarrecht
verankert ist, sowohl in Art.21 GRC wie durch einen Allgemeinen Rechts-
grundsatz, und durch die RL 2000/78/EG auf sekundarrechtlicher Ebene ledig-

141 EuGH, Urteil v. 10. 04. 1984, 14/83 ,v. Colson und Kaman”; BVerfG, Beschluss v.
22.10.1986, 2 BvR 197/83 ,Solange II“ Rn.98; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (2011),
Art.1 AEUV Rn. 16; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU
(2013), Art. 1 AEUV Rn. 71 ff.

142 BVerfG, Beschluss v. 06. 07. 2000, 2 BvR 2661/06 Rn. 53 ff.; Beschluss v. 22. 10. 1986, 2
BvR 197/83 Rn. 117; Beschluss v. 07.06.2000, 2 BvL 1/97 Rn. 61; Streinz/Ohler/
Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU (2010), § 2 Rn. 341.

143 EuGH, Urteil v. 19. 01. 2010, C-555/07 , Kiiciikdeveci” Rn. 48; Urteil v. 05. 10. 2004,
C-397/01 bis C-403/01 ,, Pfeiffer”.

44 Gchlachter, RAA 2005, 115 ff.; dies., ZfA 2007, 249 ff.; Riesenhuber/Domrose, RIW 2005,
47, 50; vgl. auch BAG, Urteil v. 24.03.2009, 9 AZR 983/07; BGH, Urteil v.
26. 11. 2008, VIII ZR 200/05.

145 EuGH, Urteil v. 19. 01. 2010, C-555/07 ,, Kiictikdeveci” Rn. 46.
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lich konkretisiert wird, kommt es fiir die hiesige Fragestellung auf diese Diffe-
renzierung nicht mehr an. Das Verbot der Altersdiskriminierung wirkt unmit-
telbar gegeniiber Subjekten des Privatrechts ebenso wie gegeniiber dem Staat
und seinen Einrichtungen.

Durch Auslegung (im weit verstandenen unionsrechtlichen Sinne) ist das natio-
nale Recht moglichst in Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht zu bringen.
Gelingt dies nicht, setzt sich das Unionsrecht wegen seiner Vorrangwirkung
durch, das nationale Gesetz wird unanwendbar, soweit die Unvereinbarkeit
reicht. Da grundsatzlich dokumentiert ist, dass der Gesetzgeber das AGG uni-
onsrechtskonform ausgestalten wollte, ist eine nicht auslegungsfahige Bestim-
mung nur ausnahmsweise im Sinne einer bewussten Abweichung vom Unions-
recht zu verstehen. Bei Fehlen gegenteiliger Hinweise ist vielmehr zu vermuten,
dass die Unvereinbarkeit iibersehen worden ist. Daher kommt eine teleologi-
sche Reduktion einer Norm auf einen unionsrechtskompatiblen Regelungsbe-
standteil grundsatzlich in Betracht und bleibt einer vollsténdigen Auflerachtlas-
sung der Vorschrift vorzuziehen. Die Unanwendbarkeit einer gesetzlichen Vor-
schrift bleibt jedoch als letzte Moglichkeit zur Durchsetzung des Vorrangs des
EU-Rechts bestehen.

Untergesetzliche Rechtsnormen wie Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen
sind im Geltungsbereich der RL 2000/78/EG grundsatzlich am ( gegebenenfalls
unionsrechtskonform ausgelegten) nationalen Gesetzesrecht zu messen, d. h.
am AGG, an §75 BetrVG oder an den zivilrechtlichen Generalklauseln der
§§ 138, 242 BGB in ihrer unionsrechtskonformen Auslegung. Verstofit eine un-
tergesetzliche Rechtsnorm gegen diese Vorgaben, folgt ihre Unwirksamkeit aus
§7 Abs. 2 AGG, § 134 BGB.

Entscheidende Priifungspunkte fiir die Wirksamkeit einer nach dem Alter diffe-
renzierenden Tarifnorm sind die Abwagung zwischen der Benachteiligung und
den legitimen Zielen der tariflichen Regelung sowie die Verhaltnismagigkeit der
gewdhlten Regelungsmittel. In beide Abwagungen ist einzustellen, dass Kollek-
tivvertragsparteien ihrerseits Grundrechtstrager sind und tarifliche Normset-
zung damit Grundrechtsausiibung bedeutet, was sowohl vom nationalen wie
dem Unionsgesetzgeber jeweils zu beachten ist. Priifungstechnisch bedeutet
dies, dass das Unionsrecht im Rahmen seiner Regelungskompetenz und unter
Beachtung der GRC Vorgaben fiir das nationale Recht formulieren kann, die
direkt oder mittelbar auch den Kollektivvertragsparteien entgegen gehalten
werden konnen. Es muss dabei aber auch den Regelungsspielraum der Kollek-
tivparteien beachten, der ihnen gegebenenfalls ein weitergehendes inhaltliches
Ermessen bei der Konkretisierung von Richtlinienvorgaben einrdumt als dem
nationalen Gesetzgeber zustiinde. Wo das Unionsrecht aus Kompetenzgriinden
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nicht eingreifen darf oder tatsiachlich keine Vorgaben formuliert hat, bleibt das
nationale Recht regelungsbefugt. Solche autonomen Regelungen unterliegen der
Bindung an das nationale Verfassungsrecht, haben also die Tarifautonomie in
ihrer von Art. 9 GG gewéhrleisteten Auspragung zu beachten.

5. Rechtsfolgen der Verwendung diskriminierender
Klauseln

Nicht gesetzlich geregelt ist, welche Konsequenzen die Unwirksamkeit einer
Tarifbestimmung fiir den Tarifvertrag insgesamt entfaltet, und wie die bei An-
ordnung einer Unwirksamkeitsfolge entstehende Vertragsliicke geschlossen
werden soll.

Im deutschen Recht sind die Rechtsfolgen eines (auf Tarifvertragsbestimmun-
gen beruhenden) Verstofles gegen das Verbot der Altersdiskriminierung zwei-
spurig ausgestaltet.'*

tem von Schadensersatz und Entschadigung fiir eine erlittene Benachteiligung,

Angesprochen werden das zivilrechtliche Sanktionssys-

ergdnzt durch die Pflicht zur Beseitigung der Benachteiligung selbst mit der
Folge der Unwirksamkeit der benachteiligenden Bestimmung oder Mafinahme
und der Pflicht, ihre fortbestehenden Auswirkungen zu beseitigen.

Im Unionsrecht verlangt Art. 8 RL 2000/78/EG, dass Diskriminierungen in tat-
sachlicher Hinsicht zu beseitigen sind. Die Rechtsfolgen einer Verletzung der
Diskriminierungsverbote miissen im nationalen Recht daher so ausgestaltet
werden, dass sie alle Hindernisse fiir die Verwirklichung dieser Verbote in der
Praxis ausschlieflen. Schafft ein Mitgliedstaat einen Anspruch auf Entschadi-
gung/Schadensersatz als Rechtsfolge der Verbotsverletzung, muss er sicherstel-
len, dass diese Anspriiche eine ,wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber
dem Arbeitgeber” entfalten und in einem , angemessenen Verhaltnis zum erlit-
tenen Schaden stehen”.'*” Diesen Vorgaben soll das AGG in der Schadensersatz-
/Entschadigungsregelung in § 15 AGG nachkommen. Aus Abs. 1 dieser Norm
ist der Arbeitgeber verpflichtet, den durch einen Verstofs gegen das Benachteili-
gungsverbot entstandenen Schaden zu ersetzen. Dieser Anspruch ist vom Ver-

146 An dieser Stelle beschriankt sich die Darstellung auf die wichtigsten im AGG selbst
normierten Rechtsfolgen, unter Auflerachtlassung der weiteren Aspekte des Be-
schwerderechts, § 13 AGG, des Leistungsverweigerungsrechts, § 14 AGG, des Maf3-
regelungsverbots, § 16 AGG, sowie allgemeiner Folgen einer Vertragsverletzung, § 7
Abs. 3 AGG.

147 So Art. 17 RL 2000/78/EG in Ubernahme der Rechtsprechung; EuGH, Urteil v.
22.04.1997, C-180/95 ,, Drachmpaehl” Rn. 4.
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schulden des Arbeitgebers abhangig, enthalt also eine unionsrechtlich proble-
matische Rechtsfolge. Wegen seines Nichtvermdgensschadens kann ein Benach-
teiligter aus §15 Abs.2 AGG zudem eine Entschddigung verlangen. Dieser
Anspruch wird verschuldensunabhangig gewéihrt,148 auch wenn dies im Wort-
laut der Norm nicht zum Ausdruck gelangt ist; das ist jedoch als Versehen zu
werten, denn insoweit sollten die Vorgaben des Unionsrechts erfiillt werden.
Bei einer Benachteiligung in Anwendung von Tarifvertrdgen ist der Arbeitgeber
gemafl § 15 Abs. 3 AGG aber nur zur Entschddigung verpflichtet, wenn er vor-
satzlich oder grob fahrldssig handelt; auch dies ist nach Unionsrecht zweifelhaft.

a) Die zivilrechtlichen Schadensersatz-/
Entschadigungsanspriiche, § 15 AGG

Bereits die Grundaussage, der zufolge Anspriiche auf Ersatz des materiellen
Schadens vom Verschulden des Arbeitgebers abhangen, § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG,
wird iiberwiegend als unvereinbar mit der oben zitierten EuGH-Rechtspre-
chung angesehen.'”’ Auf ein Verschulden des Arbeitgebers kommt es fiir die
hiesige Fragestellung jedoch deshalb nicht an, weil materielle Schaden, die
durch Anwendung einer diskriminierenden Tarifnorm verursacht werden,
regelméfig bereits tiber § 7 Abs. 2 AGG verschuldensunabhingig beseitigt wer-
den miissen.

Bedeutung erlangen kann jedoch das Haftungsprivileg bei der Anwendung
kollektivrechtlicher Normen geméf} § 15 Abs. 3 AGG, dessen Unionsrechtskon-
formitit gleichfalls strittig ist.'*

§ 15 Abs. 3 AGG begrenzt die Haftung des Arbeitgebers fiir Entschadigungsan-
spriiche wegen Benachteiligung in Anwendung kollektivvertraglicher Bestim-
mungen dahingehend, dass nicht grob fahrldssig verursachte Diskriminierun-
gen nicht entschadigungspflichtig sind. Gegen diese Privilegierung sprechen
dieselben Einwédnde wie gegen das Vorsatzerfordernis in §15 Abs.1 Satz 2

148 BT-Drucks. 16/1780, S. 38; BAG, Urteil v. 22. 01. 2009, 8 AZR 906/07 Rn. 65; Urteil v.
15. 03. 2010, 8 AZR 1044/08 Rn. 36.

149 Jacobs, RAA 2009, 193, 197; Kamanabrou, RdA 2006, 321, 336; Kaiser, Tarifvertrage und
Altersdiskriminierungsschutz (2012), S. 224 f.; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskrimi-
nierungsschutz (2013), Rn. 540 und 548; Schiachter, in: ErfK (2013), § 15 AGG Rn. 1;
anders: Walker, NZA 2009, 5, 6; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 15 Rn. 15.

150 Offen gelassen: BAG, Urteil v. 22. 01. 2009, 8 AZR 906/07 Rn. 68; fiir Unionsrechts-
widrigkeit: Jacobs, RAA 2009, 193, 198; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1091; Stoffels,
RdAA 2009, 204, 211; Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG (2013), §15 Rn.93;
Schlachter, in: ErfK (2013), § 15 AGG Rn. 14; Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 15
Rn. 81; anders: Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 15 Rn. 43.
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AGG, namlich dass sie die Forderung nach einem verschuldensunabhingigen
Ausgleich aller durch Diskriminierung verursachten Nachteile nicht erfiillt.

Dagegen war allerdings im Gesetzgebungsverfahren eingewendet worden,
wegen der ,hoheren Richtigkeitsgewdhr” kollektiver Vereinbarungen'”' miisse
eine Rechtfertigung vorgesehen werden, die sich von der fiir einseitige Arbeit-
gebermafinahmen vorgesehenen unterscheidet. Dem Arbeitgeber, der Kollek-
tivvertrage anwendet, steht ein gewisser Schutz seines Vertrauens auf deren
Richtigkeit zu. Dies stellt allerdings einen Benachteiligten im Ergebnis (ohne
jede Kompensation an anderer Stelle) schlechter, wenn die erlittene Benachteili-
gung auf kollektivvertraglichen Regeln beruht als wenn sie durch Anwendung
des Arbeitsvertrages oder in Ausiibung des Weisungsrechts erfolgt ware. Dieser
Unterschied ist unionsrechtlich nicht begriindbar. Der Einwand der hoheren
Richtigkeitsgewdhr von Tarifvertrdgen ist im Rahmen von Schadensersatz-
pflichten bereits im Ansatz verfehlt. Er bezieht sich zutreffend auf eine hohere
Wahrscheinlichkeit eines angemessenen Ausgleichs der Interessender Verhand-
lungspartner untereinander, rechtfertigt aber keine Vermutung zugunsten der
materiellen RechtméfBigkeit von Tarifnormen.'”” Tarifbestimmungen kdnnen
sowohl auf die Einhaltung verfassungsrechtlicher wie einfachgesetzlicher Dis-
kriminierungsverbote kontrolliert werden, ohne dass diese Kontrolle selbst
schon einen unzuldssigen Eingriff in die Tarifautonomie bedeutet.

Weiter ist das Argument eines notwendigen Vertrauensschutzes fiir den nor-
manwendenden Arbeitgeber nicht tragfihig. Die Rechtsprechung'®® hat nicht
einmal den Umstand geniigen lassen, dass eine benachteiligende Mafinahme in
einer gesetzlichen Norm zugelassen worden ist, um dem Arbeitgeber Vertrau-
ensschutz zu gewdahren. Dass einer kollektivvertraglichen Norm eine dariiber
noch hinausgehende Vertrauenswirkung zukommen midisse, ist schlicht nicht
plausibel.

Deswegen wire der Gesetzgeber allerdings nicht gehalten gewesen, einen Ent-
schadigungsanspruch gegen die Kollektivvertragsparteien zu schaffen, denn
das Unionsrecht hat stets nur eine Ersatzpflicht des Arbeitgebers angenommen,
um dem Benachteiligten den vollen Ersatz aller Nachteile zu gewahrleisten.'™*
Zugunsten eines notwendigen Vertrauensschutzes fiir normanwendende Ar-
beitgeber kann nicht damit argumentiert werden, dass der Arbeitgeber nicht

151 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

152 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, AGG (2013), § 15 Rn. 89.

155 EuGH, Urteil v. 22. 11. 2005, C-144/04 ,,Mangold”; BAG, Urteil v. 26. 04. 2006, 7 AZR
500/04 Rn. 40 ff.

154 EuGH, Urteil v. 27. 06. 1990, C-33/89 , Kowalska” Rn. 20; vgl. Walker, NZA 2009, 5, 7;
Schlachter, in: ErfK (2013), § 15 AGG Rn. 14.
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anders habe handeln konnen, da er zur Normanwendung verpflichtet gewesen
sei. Bei der Anwendung von Betriebsvereinbarungen und Firmentarifvertragen
ist das Argument bereits unschliissig, weil der Arbeitgeber in diesen Fallen
tatsachlich gleichberechtigter Normenurheber ist. In einer alternativlosen Lage
befindet er sich schon allein deshalb nicht, weil er die fraglichen Kollektivver-
tragsnormen zuvor selbst ausgehandelt hat. Aber auch in Anwendung von
Bestimmungen eines Verbandstarifvertrages geht das Vertrauensschutzargu-
ment fehl, da die Haftung nicht an der Normurheberschaft, sondern an der
Normverwendung ansetzt: Die Pflicht zur Befolgung von Tarifnormen trifft den
tarifgebundenen Arbeitgeber dann, wenn diese Bestimmungen wirksam zu-
stande gekommen und inhaltlich rechtméafig sind; sind sie dagegen erkennbar
diskriminierend, l6sen sie keine Anwendungspflicht aus. Der Arbeitgeber haftet
also, wenn er eine Tarifnorm trotz ihrer erkennbar diskriminierenden Folgen
anwendet. Dabei kann im Einzelfall freilich problematisch sein, unter welchen
Voraussetzungen eine Klausel ,erkennbar” diskriminierend wirkt. Doch wird
man dies ohne weiteres annehmen, wenn es eine gefestigte Rechtsprechung
dazu gibt. Die Weiterverwendung einer bereits als diskriminierend ausgeurteil-
ten Tarifklausel wird bereits als (bedingter) Vorsatz zu werten sein. Fehlt es an
obergerichtlichen Entscheidungen, kommt eine grob fahrlassige Benachteili-
gung in Betracht, wenn eine herrschende Meinung in der Rechtslehre die fragli-
che Bestimmung als diskriminierend einstuft.'>
schende Meinung herausgebildet, kann der Arbeitgeber als Normanwender
allenfalls auf Entschadigung haften, wenn er mit seiner Mafinahme keiner recht-
lich vertretbaren Auffassung folgt. Ob dies anzunehmen ist, ist auf der Rechtfer-
tigungsebene im Rahmen der Verhéltnisméfiigkeitskontrolle zu untersuchen.

Hat sich auch noch keine herr-

b) Unwirksamkeit benachteiligender Bestimmungen,
§ 7 Abs. 2 AGG

Aus Art. 16 lit. a) RL 2000/78/EG sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle erfor-
derlichen Mafsnahmen zur Aufhebung von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
zu treffen, die dem Gleichbehandlungsgrundsatz widersprechen. Weiter miissen
diesem Grundsatz widersprechende Bestimmungen in (unter anderem) Arbeits-
und Tarifvertrdgen fiir nichtig erklart oder geédndert werden kénnen. Ein unzulas-
siger Eingriff in die Kollektivvertragsfreiheit der Verbande liegt darin nicht.'*

155 LAG Disseldorf, Beschluss v. 17. 02. 2010, 12 Sa 1311/07 Rn. 35.

1% EuGH, Urteil v. 08.09.2011, C-297/10 und C-298/10 , Hennigs und Mai” Rn. 63 ff.;
BAG, Urteil v. 18. 01. 2012, 7 AZR 112/08 Rn. 42; Urteil v. 13. 10. 2009, 9 AZR 722/08;
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 08. 05. 2013, 26 Sa 2387/12.
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Diese Vorgabe wurde in § 7 Abs.2 AGG bzw. §75 Abs. 1 BetrVG, § 134 BGB
umgesetzt. Rechtsfolge der damit angeordneten Unwirksamkeit einer diskrimi-
nierenden Tarifnorm ist — entgegen § 139 BGB — grundsétzlich nicht die Un-
wirksamkeit des Tarifvertrages insgesamt. Auch aus einem entgegenstehenden
hypothetischen Willen der Tarifparteien kann eine solche Gesamtnichtigkeit
nicht gefolgert werden,"’ da dies mit den Anforderungen der Rechtssicherheit
fiir die Tarifunterworfenen nicht vereinbar wéare. Unwirksam ist mithin nur die
selbst benachteiligend wirkende Klausel, der iibrige Vertragsinhalt bleibt beste-
hen.

Wird ein Arbeitnehmer in Anwendung einer Tarifnorm wegen seines Alters
benachteiligt, kann er sich auf die Unwirksamkeit dieser Bestimmung berufen.
Damit ist die Klausel beseitigt, deren Anwendung den Nachteil ausldst, und
damit entfallt vielfach auch der Nachteil selbst, etwa im Falle einer ungerecht-
fertigten vorgezogenen Altersgrenze fiir bestimmte Berufe, deren Unwirksam-
keit zum Fortbestand des urspriinglichen Arbeitsvertrages fiihrt.

Schwieriger gestaltet sich die Ermittlung der Rechtsfolge, wenn der geltend
gemachte Nachteil darin besteht, dass dem Arbeitnehmer altersbedingt eine
Vergiinstigung vorenthalten wird, die andere Altersgruppen erhalten. Hier ist
mit der angeordneten Unwirksamkeit der Klausel das Problem nicht geldst, da
aus § 7 Abs. 2 AGG kein Anspruch auf Erhalt der Vergiinstigung entsteht.'*®

Die Liicke kann auch nicht durch Riickgriff auf die Richtlinie gefiillt werden, da
diese ebenfalls keine Rechtsfolgenregelung fiir diese Situation formuliert.

Herangezogen werden kann jedoch die Rechtsprechung des EuGH zur Liicken-
fiilllung, die Benachteiligten grundsétzlich einen Anspruch auf , Anpassung
nach oben” zugesteht.'”’ Dabei ist zwischen zwei Wirkrichtungen dieses An-
spruchs zu unterscheiden: fiir die Zukunft bleibt eine Neuregelung moglich, die
Anspriiche in jeder durchsetzbaren Hohe festlegen kann. Dies folgt aus der
Relativitit des Gleichbehandlungsanspruchs: Ein Diskriminierungsverbot
schreibt weder das Niveau einer Vergiitung vor noch verpflichtet es zur Siche-
rung bestehender Anspriiche, sondern untersagt lediglich die Verschiedenbe-
handlung wegen bestimmter Merkmale. Fiir die Zukunft kdnnen Tarifparteien
nach den Vorgaben der Diskriminierungsverbote die ehemals unzuléssig diffe-
renzierenden Klauseln also auf jedem beliebigen (einheitlichen) Niveau festle-

157 BAG, Urteil v. 07. 03. 1995, 3 AZR 282/94; Urteil v. 18. 12. 2008, 6 AZR 287/07.

158 Wiedemann, NZA 2007, 950 ff.

15 EuGH, Urteil v. 13.12.1989, C-102/88 , Ruzius-Wilbrink”; Urteil v. 27.06. 1990,
C- 33/89 ,, Kowalska”; Urteil v. 07. 02. 1991, C-184/89 ,Nimz"; Urteil v. 15. 01. 1998,
C-15/96 ,,Schéning-Kougebetopoulou”.
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gen, auf dem ihnen eine inhaltliche Einigung gelingt. Arbeitsvertragsrechtlich
kann das gegebenenfalls bereits wieder anders aussehen, um einer Nebenpflicht
zur Riicksichtnahme auf erworbene Besitzstande zu entsprechen.

Bei den Anspriichen fiir die Vergangenheit ist die Liickenfiillung dagegen sehr
strittig. Fest steht nur, dass der EuGH die , Angleichung nach oben” fiir die
Vergangenheit sowohl bei Tatbestinden im Verantwortungsbereich der Mit-

160 ohne

gliedstaaten wie dem der Kollektivvertragsparteien vorgesehen hat,
dass eine vorherige Anpassung der Differenzierungsklausel durch den jeweili-

gen Normgeber selbst hitte abgewartet werden diirfen.'®!

Zur Vornahme dieser Angleichung sind die Gerichte der Mitgliedstaaten befugt
und verpflichtet, wobei sie sich weder auf die Gewaltenteilung zugunsten des
Gesetzgebers noch auf die Tarifautonomie zugunsten der Kollektivvertragspar-
teien berufen konnen, um den Beseitigungsanspruch Benachteiligter zeitweilig
zu versagen.'® Hintergrund dieser Argumentation ist eine Abwagung der Be-
lastungen, die eine , Angleichung nach oben” fiir die Regelungsautonomie der
Kollektivparteien sowie fiir den leistungspflichtigen Arbeitgeber bedeutet, mit
den Nachteilen, denen Diskriminierungsbetroffene ausgesetzt sind.!® Wiirde
den Kollektivvertragsparteien eine Regelungsprarogative erdffnet, bevor ein
Anspruch auf Beseitigung der Benachteiligung gerichtlich durchsetzbar wiare,
konnte ein solcher Anspruch fiir die Vergangenheit dauerhaft gesperrt bleiben.
In Kollektivvertragen wird rechtswirksam kaum eine nachtragliche Umvertei-
lung bereits gewdhrter Leistungen zugunsten einer bisher ausgeschlossenen
Gruppe vereinbart werden konnen, die zudem auch eine unzumutbare Mafs-
nahme den Begiinstigten gegeniiber darstellt.

Die gerichtlich festgestellte Benachteiligung bliebe gegebenenfalls fiir die Ver-
gangenheit ohne eine , wirksame und abschreckende Sanktion” falls es nicht
gelingt, vertraglich eine ausschliefilich vom Arbeitgeber zu finanzierende Nach-
zahlung zugunsten bisher Ausgeschlossener durchzusetzen. Das spricht dafiir,

es grundsitzlich beim Anspruch auf , Angleichung nach oben” zu belassen.'®

160 EuGH, Urteil v. 07. 09. 2006, C-81/05 , Cordero Alonso” Rn. 46 (Mitgliedstaat); Urteil
v. 01. 02. 1991, C-184/89 ,,Nimz” Rn. 18 und 20 (Tarifvertrag).

161 EuGH, Urteil v. 07. 02. 1991, C-184/89 ,Nimz" Rn. 21.

162 EuGH, Urteil v. 07. 02. 1991, C-184/89 ,,Nimz” Rn. 20; Urteil v. 20. 03. 2003, C-187/00
,Kutz-Bauer” Rn. 72 und 74; Urteil v. 05. 03. 2009, C-388/07 ,, Age Concern England”
Rn. 52; Wiedemann, NZA 2007, 950, 951; Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), §7
Rn. 41 ff.; anders: Rieble/ Zedler, ZfA 2006, 273, 291 ff.

163 Kaiser, Tarifvertrag und Altersdiskriminierungsschutz (2012), S.210f.; Thiising,
Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2013), Rn. 499.

164 BAG, Urteil v. 10. 11. 2011, 6 AZR 481/09 Rn. 21 und 24; Henssler/Tillmanns in: Fest-
schrift fiir Birk (2008), 179, 195 f.
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Eine Einschrankung ist freilich dahingehend zu machen, dass diese Anpassung
insbesondere dann als automatische Konsequenz einer Benachteiligung vorge-
sehen worden ist, wenn einzelne Entgeltregelungen betroffen waren; fiir ganze
Entgeltsysteme sind aber Abweichungsmdglichkeiten denkbar. Grundsétzlich
weist die Rechtsprechung darauf hin, dass jede Benachteiligung ,beseitigt”
werden muss, indem die diskriminierende Regelung nicht angewendet wird.'®®
Damit diirfte fiir die Vergangenheit auch eine , Anpassung nach unten” zur
Liickenfiillung'® ausgeschlossen sein, die eine gesicherte Rechtsposition entzie-
hen miisste, um die diskriminierende Regelung in ihrem personellen Anwen-
dungsbereich erweitern zu konnen. Umgekehrt konnen Benachteiligungen aber
nicht allein dadurch beseitigt werden, dass der Geltungsbereich der Klausel
zugunsten der meistbegiinstigten Gruppe auf alle anderen ausgeweitet wird.
Gerade in Anwendungsféllen jenseits des Entgeltgleichheitsgrundsatzes scheint
der Handlungsspielraum fiir Tarifparteien, alternative Konzepte zu entwickeln,

groBer zu sein.'”’

Dabei gewinnt das Verhalten der Normsetzer einen deutlichen Einfluss darauf,
ob die , Angleichung nach oben” als quasi automatische Rechtsfolge einer be-
nachteiligenden Regel vorgesehen wird. Haben sie namlich keinerlei Anpas-
sungen zur Beseitigung der Diskriminierung vorgenommen, sieht die Recht-
sprechung diese Anpassung als Pflicht der Gerichte an.'® Das BAG hat in sol-
chen Féllen besonders betont, eine Anpassung durch die Tarifparteien selbst sei
nicht geboten, weil sie auf die Wirksamkeit ihrer altersdiskriminierenden Rege-
lungen nicht mehr hatten vertrauen diirfen, da sie trotz einschldgiger Recht-
sprechung ihre Tarifbestimmungen nicht reformiert héitten. Ob bei unklarer
Rechtslage einer Anpassung durch die Gerichte auch eine Fristsetzung an die
Tarifparteien hitte vorhergehen diirfen'® ist noch nicht abschlieSend diskutiert.

Falls die Normsetzer jedoch benachteiligende Bestimmungen bereits selbst
anpassen, wird ihnen auch in dieser Situation ein Regelungsspielraum zugebil-
ligt; sie werden nicht auf den Automatismus der sofortigen vollstandigen , An-
gleichung nach oben” verpflichtet. So hat der EuGH zwar das Entgeltsystem des
BAT beanstandet, der die Grundvergiitung der Angestellten lebensaltersabhan-

165 EuGH, Urteil v. 22. 11. 2005, C-144/04 ,Mangold” Rn. 77.

166 Dafiir: Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 7 Rn. 26 ff.

167 Krebber, EuZA 2009, 200, 205.

168 BAG, Urteil v. 10. 11. 2011, 6 AZR 481/09 Rn. 32; Urteil v. 20. 03. 2012, 9 AZR 529/10
Rn. 28.

169 BAG, Urteil v. 20. 05. 2010, 6 AZR 481/09 Rn. 33; Schlachter in: Festschrift fiir Schaub
(1998), S. 651, 671.
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gig ansteigen lieR,'" im Ergebnis sind aber die Bestimmungen zur Besitz-
standswahrung, die trotz Wechsel zu einem altersneutralen System fiir eine
Ubergangszeit den zuvor Begiinstigten ihre Anspriiche belielen, zulassig gewe-
sen.

Das rechtfertigt sich mit der Uberlegung, dass sich Tarifbestimmungen inner-
halb des den Kollektivparteien zustehenden Spielraums bewegen, wenn sie eine
zeitlich gestreckte Anpassung des Entgeltsystems im schutzwiirdigen Interesse
einiger Tarifgebundener fiir erforderlich halten. Schutz verdienen auch die
Interessen derjenigen Beschiftigten, die sich auf die Existenz einer sie begiinsti-
genden Tarifklausel verlassen; Arbeitgebervertreter sind berechtigt, diesem
Wunsch des Kollektivvertragspartners im , Interesse an guten Arbeitsbeziehun-
gen” zu entsprechen.'”’ Obwohl die Tarifautonomie nicht schon als solche eine
benachteiligende Entgeltdifferenzierung rechtfertigen kann, bildet sie doch ein
wichtiges Element innerhalb der Gesamtabwéagung. Verfolgen die Tarifparteien
mit ihrem Regelungssystem ein legitimes Schutzziel, kann der Umstand, dass
sie sich trotz ihrer regelméafiig gegensatzlichen Interessenorientierung darauf
kompromissweise verstindigen konnten, diese Losung angemessen erscheinen
lassen. Vorausgesetzt ist jedoch, dass das neue System die Benachteiligung
bisher ausgeschlossener Gruppen umfangmagig deutlich reduziert und sie nur
noch zeitlich begrenzt aufrechterhalten will. Eine sofortige , Angleichung nach
oben” wird den Kollektivvertragsparteien dann nicht automatisch vorgeschrie-
ben.

170 EuGH, Urteil v. 08. 09. 2011, C-297/10 und C-298/10 ,Hennigs und Mai” Rn. 41.
71 EuGH, Urteil v. 28.02.2013, C-427/11 , Kenny” Rn. 46 ff.; Urteil v. 31. 05. 1995, C-
400/93 ,Royal Copenhagen” Rn. 46.
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lll. Tarifregelungen zum Schutz
alterer Arbeitnehmer

1.  Sonderkiindigungsschutz alterer Arbeitnehmer

Am Beispiel von §4.4 MTV Metall- und Elektroindustrie Nordwiirttemberg/Nord-
baden v. 14. 06. 2005.172

Die der Entscheidung des BAG vom 20. 06.2013 - 2 AZR 295/12 — zugrunde
liegende Regelung im MTV ERA-Tarifvertrag Metall- und Elektroindustrie
Siidwiirttemberg-Hohenzollern vom 14. 06.2005 enthélt eine inhaltsgleiche
Regelung. Dieser tarifliche Kiindigungsschutz ist aufgrund einer Forderung der
IG Metall in der Tarifrunde 1973 vereinbart worden, um die Arbeitnehmer zu
schiitzen, die dem hohen Leistungsdruck mit zunehmendem Alter unter Um-
standen nicht mehr gewachsen sind.'” Dieses Tarifergebnis konnte erst nach
langjéhrigen Verhandlungen und nach einem intensiv gefiihrten Arbeitskampf
erreicht werden, reprasentiert also einen Kompromiss, der zunéchst weit aus-
einander liegende Positionen und Interessen zusammen gebracht hat. Bei einer
Abwiégung mit der Grundrechtsbetédtigung der Sozialpartner ist daher zu be-
riicksichtigen, dass ein nachtraglicher Eingriff in eine solche Kompromisslosung
das errungene Ergebnis gegenseitigen Nachgebens einseitig verandert.

Die Regelung zur ordentlichen Unkiindbarkeit dlterer Arbeitnehmer ist wegen
ihrer kombinierten Anspruchsvoraussetzung einer vergleichsweisen hohen
Altersschwelle mit einer vergleichsweise kurzen Betriebszugehorigkeitsdauer in
der Literatur angegriffen worden. Wahrend eine Ansicht die Klausel als eine
nicht zu rechtfertigende Altersdiskriminierung einstuft,'”* halt die andere An-
sicht sie fiir eine gerechtfertigte Differenzierung.'”” Die Rechtsprechung hat

172 Wortlaut siehe Anhang.

173 QOberhofer, Das AGG und der tarifliche Sonderkiindigungsschutz, in: Mittag u. a., Die
Sicherung von Arbeitnehmerrechten, S. 159, 166 f.

174 Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben (2008), S.530 ff.; Meinel/Heyn/
Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 34; Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475, 479 £.; Rieble/Zedler,
ZfA 2006, 273, 299.

175 Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2013), Rn. 451; Kaiser, Tarifver-
trage und Altersdiskriminierungsschutz (2012), S. 197 ff., 202; Wendeling-Schroder, in:
Wendeling-Schroder/Stein, AGG (2008), § 10 Rn. 31; Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt,
Kiindigungsrecht (2012), § 1 KSchG Rn. 707; Gallner/Mestwerdt, in: HaKo Kiindi-
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diese Regelung grundsitzlich gebilligt.'”® Um die dafiir malgebliche Argumen-

tation beurteilen zu kénnen, soll zunachst eine Einordnung in das Gesamtkon-
zept von Unkiindbarkeitsregelungen vorgenommen werden.

a) Kiindigungsschutzrechtliche Zulassigkeit
tariflicher Unkiindbarkeitsklauseln

Zweck einer tariflichen Unkiindbarkeitsklausel ist es, die dadurch geschiitzten
Arbeitnehmer vor einer ordentlichen Kiindigung zu bewahren. Das bedeutet fiir
die Betroffenen einen Vorteil in Gestalt hoherer Beschiftigungssicherheit, und
zundchst nur fiir den Arbeitgeber eine Belastung, die er aber wegen bestehender
Tarifgebundenheit zu tragen verpflichtet ist.

Ein Nachteil fiir Dritte folgt automatisch aus der Anspruchsvoraussetzung, dem
von der Zugangsgrenze bewirkten Ausschluss aller unter 53-Jdhrigen von dieser
Vergiinstigung. Kiindigungsrechtlich werden damit keine zusatzlichen Proble-
me geschaffen, lediglich diskriminierungsrechtlich bleibt ein Ausschluss jiinge-
rer Beschiftigter rechtfertigungspflichtig. Die Begiinstigung der Lebensélteren
dient jedoch deren sozialem Schutz, weil sie sie gegen ihr hoheres Risiko, in der
Arbeitslosigkeit zu verbleiben, absichert. Dieses Schutzziel wird nicht nur von
der Tarifnorm, sondern bereits von § 1 Abs. 3 KSchG verfolgt. Dass die Sozial-
partner fiir ihren Zustandigkeitsbereich die allgemeine Wertung des Gesetzes
iibernehmen, aber den Schutzbedarf im Tarifgebiet als noch schwerwiegender
einschatzen, ist Ausdruck ihres Beurteilungsspielraums. Angesichts der im
Tarifgebiet zahlreichen Arbeitspldtze mit hohen kdrperlichen Anforderungen ist
sowohl die Entscheidung, den Kiindigungsschutz zu verstdarken als auch die
dafiir vorgesehene Zugangsgrenze nicht unplausibel. Zur Rechtfertigung im
konkreten Falle sollte auf empirische Erkenntnisse zu tatsachlich abnehmenden
Vermittlungschancen dieser Altersgruppe in der Metall- und Elektroindustrie
abgestellt werden. Angemessen fiir die Zweckerreichung ist die Differenzie-
rung, wenn sie auf die jiingeren Beschéftigten nicht nachteiliger wirkt als zum
Erreichen des Schutzzwecks unvermeidlich. Eine weniger ausschliefend wir-
kende Alternative ist nicht ersichtlich, da die jiingeren Beschiftigten in den
Vorteil nur einbezogen werden konnten, wenn der Tarifvertrag jede ordentliche
Kiindigung ausschliefit; darauf wiirden sich die Unternehmen zur Wahrung
ihrer Flexibilitdtsinteressen nicht einlassen. Der Schutzzweck kann also nur

gungsschutzrecht (2012), § 1 KSchG Rn. 849, 851; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011),
§ 10 Rn. 48; Stein, in: Gedéachtnisschrift fiir Zachert, S. 663, 668 ff.

176 LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 15.03.2007, 21 Sa 97/06 Rn. 29 ff.; Urteil v.
30. 07. 2007, 15 Sa 29/07 Rn. 44 ff.; Urteil v. 09. 12. 2010, 20 Sa 85/10 Rn. 101 ff.; BAG,
Urteil v. 05. 06. 2008, 2 AZR 907/06 Rn. 31; Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12.
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erreicht werden, wenn eine Grenze gezogen wird, bis zu der die kiindigungs-
rechtlich vorgesehene Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers erhalten bleibt,
und diese Grenze durch das verstarkte Auftreten von Vermittlungsschwierig-
keiten markiert wird.

Ein iiber die Nichtgewédhrung des Vorteils hinausreichender Nachteil fiir jiin-
gere Beschiiftigte ergibt sich aus dem tariflichen Sonderkiindigungsschutz Alte-
rer solange nicht, wie konkrete Kiindigungsentscheidungen inhaltlich mit-
einander nicht verkniipft sind. Anders konnte dies jedoch im Falle einer
betriebsbedingten Kiindigung deshalb zu beurteilen sein, weil die Unkiind-
baren aus dem Personenkreis ausgeschlossen werden, unter denen die Sozial-
auswahl gemafs §1 Abs.3 KSchG vorgenommen wird. Nicht mehr alle im
Sinne des §1 Abs.3 KSchG vergleichbaren Arbeitnehmer werden darauf
iiberpriift, wer von ihnen durch eine Kiindigung sozial besonders nachteilig
betroffen wiirde, sondern nur noch ein kleinerer als der an sich vergleich-
bare Personenkreis. Spiegelbildlich zur Bevorzugung der kiindigungsgeschiitz-
ten Gruppe erhoht sich das Risiko der nicht geschiitzten Gruppe, aus der So-
zialauswahl in diesem kleineren Kreis als Verlierer hervorzugehen. Dieser Fall
ist daher bereits im Kiindigungsrecht selbst auf seine Zuléssigkeit zu kontrollie-
ren.

Zwischenfeststellung

Die diskriminierende Wirkung einer tariflichen Unkiindbarkeitsklausel, die
allein vom Ausschluss jiingerer Beschéftigter aus dem Kreis der geschiitzten
Personen ausgeldst wird, ist als besondere Schutzmafinahme fiir dltere Beschaf-
tigte gerechtfertigt, um deren grofieres Risiko dauerhafter Arbeitslosigkeit aus-
zugleichen. Eine Diskriminierungswirkung, die sich zusatzlich aus dem Aus-
schluss dieser geschiitzten dlteren Arbeitnehmer aus einer kiindigungsvorberei-
tenden Sozialauswahl ergibt, ist noch gesondert zu betrachten.

aa) Zwingender Charakter der Sozialauswahl

Die Zuléssigkeit einer solchen Tarifregelung ist in der Literatur mit der Begriin-
dung bezweifelt worden, dass die Tarifautonomie eine Einschrankung der ge-
setzlichen Vorgaben zur Zusammensetzung des auswahlrelevanten Personen-
kreises mangels einer gesetzlichen Offnungsklausel der zwingenden Vorschrift
des § 1 Abs. 3 KSchG nicht rechtfertigen konne.'”” Diese Einschatzung ist jedoch

177 Adam, NZA 1999, 846, 850; Oetker, ZfA 2001, 287, 326; Rieble, NZA 2003, 1243, 1244;
von Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG (2013), § 1 Rn. 921, 924; Berkowsky, Die be-
triebsbedingte Kiindigung (2008), § 7 Rn. 135 ff.
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von der Rechtsprechung bereits zutreffend zuriickgewiesen worden.'”® Nur
unter der Voraussetzung, dass eine Unkiindbarkeitsvereinbarung gerade zu
dem Zweck getroffen wiirde, etwa vor einem geplanten Personalabbau be-
stimmte Beschéftigte gezielt aus der Sozialauswahl herauszuhalten, wiirde dies

wegen Umgehung des § 1 Abs. 3 KSchG unwirksam sein.'”

In allen Fallen, in denen ein Umgehungszweck der Unkiindbarkeitsregelung
nicht zugrunde liegt, soll sie lediglich dltere Arbeitnehmer vor einer ordentli-
chen Kiindigung schiitzen."™ Dieser Zweck ist an sich legitim und von der Re-
gelungskompetenz der Tarifparteien gedeckt, zum Schutze der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder normativ wirkende Beendigungsnor-
men zu vereinbaren. Dass eine solche Tarifklausel zusatzlich Nebenwirkungen
auf andere Beschiftigte hat, macht sie nicht illegitim. Der Gesetzgeber hat die
Zusammensetzung des fiir die Sozialauswahl relevanten Personenkreises in § 1
Abs. 3 KSchG néamlich, trotz des zwingenden Charakters der Norm, nicht mit
absolutem Vorrang gegeniiber abweichenden Interessen ausgestattet. Dies zeigt
sich bereits an der Zulassigkeit anderer Vereinbarungen oder Mafinahmen, die
den fiir die Sozialauswahl relevanten Personenkreis beeinflussen kdnnen: der
Arbeitgeber selbst kann geméfd § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG betriebswichtige Arbeit-
nehmer aus der Sozialauswahl ausschlieBen. Zudem hat er die Moglichkeit,
durch Verdnderung der Anforderungen und den Zuschnitt der Aufgabenzu-
weisung bestimmter Stellen eine Unverzichtbarkeit einzelner Personen zu schaf-
fen oder zu verstarken. Kollektivvertrége diirfen gemafs § 1 Abs. 4 KSchG durch
Auswahlrichtlinien ebenfalls die Zusammensetzung des auswahlrelevanten
Personenkreises bis zu einem gewissen Grad beeinflussen. Fiir den Interessen-
ausgleich mit Namensliste gemaf § 1 Abs. 5 KSchG gilt dies sogar verstarkt.'™’
Aus diesem Befund folgt, dass die Tarifparteien nicht aus verfassungsrechtli-
chen und kiindigungsschutzrechtlichen Griinden daran gehindert sind, Un-
kiindbarkeitsklauseln zu vereinbaren, sofern dies nicht zielgerichtet zur Umge-

178 BAG, Urteil v. 05.06.2008, 2 AZR 907/06 Rn.31; zustimmend: LAG Baden-
Wiirttemberg, Urteil v. 30. 07. 2007, 15 Sa 29/07 Rn. 44 ff.; LAG Brandenburg, Urteil
v. 29.10.1998, 3 Sa 229/98 Rn. 46; zustimmend: Eylert, PersR 2007, 92; Wendeling-
Schroder, NZA 2007, 1399; Griebeling, in: KR-Gemeinschaftskommentar (2013), §1
KSchG Rn. 666; Deinert, in: Kittner/Daubler/Zwanziger, KSchR (2011), § 1 Rn. 605;
Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht (2012), § 1 KSchG Rn. 703.

179 Sachsisches LAG, Urteil v. 10. 10. 2001, 2 Sa 744/00 Rn. 100.

180 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 46.

181 LAG Niirnberg, Urteil v. 04.07.1994, 7 Sa 1159/93; Hergenrider, in: MiiKo BGB
(2012), §1 KSchG Rn. 351; Diubler, Tarifvertragsrecht (1993), Rn. 949; Stahlhacke/
Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis (2010),
Rn. 1153 ff.; Hensche/Heuschmid, in: Daubler, TVG (2012), § 1 Rn. 826.
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hung des § 1 Abs. 3 KSchG geschieht, sondern — wie im Regelfall — dem Schutz
vor ordentlicher Kiindigung dient.

bb) Fehlende Ausnahmebestimmung

Dies wird jedoch auch von einigen Vertretern der Ansicht, die von der grund-
satzlichen Zuldssigkeit tariflicher Unkiindbarkeitsklauseln ausgeht, fiir die hier
betrachtete Tarifnorm des § 4.4 MTV NW/NB wegen der beschriebenen Kombi-
nation aus hohem Zugangsalter und niedriger Betriebszugehdrigkeitsdauer
wieder infrage gestellt."*> Dabei nehmen die Autoren an, dass die Tarifklausel
ein verfassungsrechtlich gebotenes UntermafSverbot bei der Abwiagung von
Interessen tariflich unkiindbarer und anderer Arbeitnehmer nicht eingehalten
habe, weil die zum Erwerb der Unkiindbarkeit erforderliche geringe Betriebs-
zugehorigkeitsdauer eine sachwidrige Ungleichbehandlung ermoglicht. So
konne ein langjahrig beschéftigter, aber lebensjiingerer Arbeitnehmer trotz
Unterhaltspflichten oder Behinderung in der Sozialauswahl zur Kiindigung
anstehen, weil ein erst drei Jahre beschéftigter 53-Jahriger unkiindbar gestellt
wiirde. Da ein solches Ergebnis die Auswahlkriterien des §1 Abs.3 KSchG
nicht nur modifiziert, sondern sie aushebelt (,auf den Kopf stellt”), miisse die
gesamte Tarifnorm unwirksam sein, Arbeitnehmer konnten sich auf die tarif-
liche Unkiindbarkeitsregelung nicht berufen.'®® Diese Ansicht will der Tarifbe-
stimmung die Wirksamkeit insgesamt versagen, weil ihre Uberpriifung in der
Abwiégung zu komplex und damit nicht mehr rechtssicher vorhersehbar aus-
gestaltet wiirde.'™

Diese Argumentation iiberzeugt allerdings nicht. Sie geht von einem seltenen
Ausnahmefall aus, in dem eine Kombination ungliicklicher Umstande dazu
fiihrt, dass eine sonst angemessene Entscheidung der Tarifparteien zur Etablie-
rung von Sonderschutz vor ordentlicher Kiindigung weitreichende Folgen fiir
einen Drittbetroffenen hat. Zwar ist es durchaus moglich, dass Betriebe der
Metall- und Elektroindustrie 50-jahrige Arbeitnehmer einstellen, die dann be-
reits nach drei Jahren Betriebszugehorigkeitsdauer den Unkiindbarkeitsstatus
erlangt hatten. Angesichts der eher schwierigen Vermittlung von Bewerbern ab
dem 50. Lebensjahr wird dies aber nicht haufig auftreten. Auch die lebensjiin-
gere aber deutlich dienstdltere und zudem noch unterhaltspflichtige Ver-
gleichsperson wird aus der Sozialauswahl nicht regelmafig bereits dann als
Verlierer hervorgehen, wenn der 53-Jahrige wegen Unkiindbarkeit ausgenom-

1

3

2 Kiel, NZA 2005, Beilage 1, 18, 27; Oetker, ZfA 2001, 287.
183 Dazu: BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 49.
184 Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht (2012), § 1 KSchG Rn. 705.
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men wird. Zu diesem Ergebnis kommt es vielmehr nur, wenn andere in der
Vergleichsgruppe verbliebene Beschiftigte sozial noch schutzwiirdiger als der
Betroffene sind und allein der unkiindbare 53-Jahrige diese Schutzwiirdigkeit
nicht besafie. Dass dieser Fall logisch moglich ist, ist nicht zu bestreiten; haufig
wird er aber nicht auftreten. Dieser Umstand lésst darauf schlielen, dass die
Tarifparteien mit § 44 MTV NW/NB eine generalisierende Regelung getroffen
haben, die einen regelungsbediirftigen Sonderfall nicht als solchen erkannt hat.
Das beldsst den Gerichten die Moglichkeit, auch ohne Abweichung von einem
spezifisch auf diese Situation bezogenen tariflichen Regelungsplan beim Auftre-
ten aulergewdhnlicher Fille eine einschrankende Auslegung vorzunehmen, die
eine Unvereinbarkeit mit Art. 3 GG und den Grundwertungen des §1 Abs. 3
KSchG vermeidet.'®

Ein unzulassiger Eingriff in die Tarifautonomie liegt in einer solchen Korrektur
nicht, wenn die Tarifbestimmung diese Konfliktlage gar nicht erfassen sollte.
Haben die Tarifparteien nur eine generelle Regelung zum Schutz sowohl von
lebensalteren betriebstreuen Arbeitnehmern wie von lebensédlteren Arbeits-
platzwechslern fiir angemessen gehalten, enthilt das keine Stellungnahme zu
dem in der Literatur aufgeworfenen Konfliktfall. Dieser Entscheidung deshalb
die Wirksamkeit zu versagen, weil die Notwendigkeit einer Ausnahmebestim-
mung nicht gesehen wurde, stellt eine weit starkere Abweichung vom tarifli-
chen Regelungsplan dar als die nachtrédgliche Einfiihrung einer Ausnahmeklau-
sel. Von einer Entscheidung der Tarifparteien, den Kiindigungsschutz des 53-
Jahrigen ohne Unterhaltspflichten und Behinderung nach dreijahriger Betriebs-
zugehorigkeit auch dann durchzusetzen, wenn statt dessen ein 52-jdhriger, seit
30 Jahren im Betrieb beschaftigter Schwerbehinderter mit vier unterhaltsberech-
tigten Familienangehdrigen den Arbeitsplatz verliert, ist jedenfalls nicht auszu-
gehen.'®

Auch das Argument einer weiteren Erschwernis der Sozialauswahl und damit
weiter verringerter Rechtssicherheit bei der Kiindigungsentscheidung spricht
nicht gegen diese Losung. Im Regelfall bleibt es bei der tariflichen Unkiindbar-
keit, nur bei Auftreten eines seltenen Sonderfalles ist eine Ausnahme geboten.187
Die Anwendung der Tarifnorm ist mithin regelméfig eine rechtssichere Ent-
scheidung fiir den Arbeitgeber. Im Ergebnis der kiindigungsrechtlichen Prii-
fung bleibt die Tarifnorm anwendbar; nur wenn ihre Anwendung eine Umkehr

185 Vgl. Zwanziger, DB 2000, 2166, 2168; BAG, Urteil v. 05. 06. 2008, 2 AZR 907/06 Rn. 31;
Urteil v. 21. 02. 2012, 6 AZR 524/11 Rn. 19; Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 50.

186 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 52; Oetker, ZfA 2001, 287, 329.

187 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 51.
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der Wertungen des §1 Abs. 3 KSchG bedeuten wiirde, unterbleibt dies aus-
nahmsweise.

Eine Alternative zur Implementierung einer unbenannten Ausnahme wire die
Kiindigung des an sich geschiitzten alteren Arbeitnehmers aus wichtigem
Grund, § 626 BGB. In besonderen Fallen hat die Rechtsprechung bereits eine
auflerordentliche betriebsbedingte Kiindigung tariflich unkiindbarer Beschaftig-
ter anerkannt.'®® Das BAG geht dabei jedoch davon aus, dass der Arbeitgeber
auch bei der auflerordentlichen Kiindigung Kiindigungsgeschiitzter ,in einer
Konkurrenzsituation zu einer Sozialauswahl entsprechend §1 Abs.3 KSchG
verpflichtet” ist,'"® also die Schutzwiirdigkeit aller vergleichbaren Arbeitnehmer
abwagen muss. Der Schutzstandard fiir tariflich kiindigungsgeschiitzte Perso-
nen ist mithin auch bei einer Priifung an § 626 BGB im Wesentlichen vergleich-
bar zu dem Fall, dass die Unkiindbarkeitsklausel einschrankend ausgelegt wird.

Zwischenfeststellung

In Ausnahmeféllen kann eine Unkiindbarkeitsklausel, die als Anspruchsvoraus-
setzungen eine niedrige Betriebszugehdrigkeitsdauer mit einem hohen Lebens-
alter kombiniert, die Interessen jiingerer Arbeitnehmer im Falle einer betriebs-
bedingten Kiindigung unverhaltnismaflig stark belasten. Dadurch konnte in
Sonderféllen der von Art. 12 GG gebotene Mindestschutz vor Arbeitsplatzver-
lust ausgehebelt werden; auch diskriminierungsrechtlich wére ein solches Er-
gebnis unzulassig. Auf solche Ausnahmefalle ist die Unkiindbarkeitsbestim-
mung unanwendbar; von ihrem Vorliegen kann aber erst ausgegangen werden,
wenn eine Herausnahme eines geschiitzten &lteren Arbeitnehmers aus der Sozi-
alauswahl im konkreten Falle grob fehlerhaft wére.

b) Diskriminierungsrechtliche Zulassigkeit
tariflicher Unkiindbarkeitsklauseln

In einem weiteren Schritt bleibt zu diskutieren, ob das soeben erzielte Ergebnis
auch einer Kontrolle am Diskriminierungsrecht standhalt. Zu priifen ist anhand
des unionsrechtskonform auszulegenden AGG, ob die Unkiindbarkeitsregelung
des § 4.4 MTV NW/NB eine ungerechtfertigte Benachteiligung wegen des Alters
darstellt.

188 BAG, Urteil v. 18. 03. 2010, 2 AZR 337/08 Rn. 17; 22. 11. 2012, NZA 2013, 730 Rn. 14;
Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 13; LAG Koéln v. 16. 06. 2006, AuR 2006, 372;
vgl. dazu Eylert/Singer, RdA 2010, 2421.

18 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 30.
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aa) Uberpriifbarkeit der Tarifnorm am Diskriminierungsverbot

Zundichst ist dabei festzuhalten, dass die Wertungen des AGG ungeachtet der
Bestimmung des §2 Abs.4 AGG auf Unkiindbarkeitsregelungen anwendbar
sind. Es handelt sich hierbei um Entlassungsbedingungen im Sinne des §2
Abs. 1 Nr. 2 AGG, die nach den Vorgaben des Unionsrechts dem Diskriminie-
rungsverbot unterliegen miissen (vgl. oben IL.3.b bb). Dies kann auch nicht
unter Berufung auf einen Vorrang des Rechts auf Kollektivverhandlungen,
Art. 28 GRC, bezweifelt werden. Das Verbot der Altersdiskriminierung be-
schrankt zwar die Regelungsautonomie der Kollektivparteien, doch ist dies
angesichts der parallel bestehenden grundrechtlichen Gewéahrleistung des Dis-
kriminierungsverbots in Art. 21 GRC nicht unzulassig. Doch ist das Ausmaf3 der
Beschrankung des Art. 28 GRC durch das Diskriminierungsverbot auf seine
Verhiltnismafigkeit zu priifen. Dabei ist grundsétzlich festzuhalten, dass das
Diskriminierungsverbot dem legitimen, mit den sonstigen Zwecken der Union
vereinbaren Ziel dient, Ausgrenzung und Benachteiligung wegen personlicher
Merkmale zu verhindern. Dass eine Anwendbarkeit des Verbotes auf die Kol-
lektivvertrage erforderlich ist, wird zu bejahen sein, da altersbezogene Regelun-
gen nicht nur in staatlichen Gesetzen, sondern auch in Tarifvertrdgen weit ver-
breitet sind.

Eine Losung, die die Kollektivvertragsfreiheit weniger einschrankt als die
Pflicht zur Beachtung des Diskriminierungsverbots ist daher nicht ersichtlich.
Auch an der Voraussetzung der Angemessenheit scheitert diese Bindung nicht:
Das Diskriminierungsverbot kann den Abschluss von Kollektivvereinbarungen
weder erschweren noch gar ausschlieffen, noch bestimmte Regelungsgegens-
tande aus der Vereinbarungsbefugnis der Kollektivparteien herausnehmen.'”
Die Bindung an die Diskriminierungsverbote enthalt lediglich eine Ausiibungs-
regelung, die den Kollektivparteien bei der inhaltlichen Gestaltung ihrer Ver-
einbarungen Schranken zieht, indem sie sie einem Rechtfertigungsvorbehalt
unterwirft. Werden Regeln vereinbart, die nach dem Alter differenzieren, sind
diese nicht unwirksam, sondern lediglich rechtfertigungspflichtig. Erst wenn
eine solche Rechtfertigung am Mafistab des unionsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbotes misslingen sollte, ware die Bestimmung des Kollektivvertrages
unanwendbar. Mit dieser abgestuften Vorgabe kann die Geltung des Verbots
der Altersdiskriminierung auch fiir Kollektivvereinbarungen als angemessene
und insgesamt verhiltnisméaflige Beschrankung des Art. 28 GRC eingeordnet
werden. Die grundrechtliche Absicherung des Rechts auf Kollektivverhandlun-
gen im Unionsrecht und im nationalen Recht ist jedoch in jedem Einzelfall bei

190 Schubert, ZfA 2013, 1, 27.
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der Rechtfertigung kollektiver Differenzierungsklauseln zu beriicksichtigen.
Nur wenn den Kollektivvertragsparteien ein Beurteilungsspielraum bei Festle-
gung der Regelungsziele und der fiir die Zielerreichung eingesetzten Mittel
eingerdumt wird, ist Art.28 GRC angemessen beriicksichtigt. Dies hat der
EuGH vielfach unterstrichen."”' Im Ergebnis ist die Unkiindbarkeitsklausel am
Diskriminierungsverbot zu messen.'”> Auch §2 Abs. 4 AGG steht einer Uber-
priifung von Tarifnormen zu unmittelbaren Kiindigungsbeschrankungen nicht
entgegen.193

bb) Altersbedingte Benachteiligung

Zunachst ist festzuhalten, dass die Unkiindbarkeitsklausel sowohl unmittelbar
nach dem Alter differenziert (zwischen den 53-Jdhrigen und den unter 53-
Jahrigen) als auch mittelbar, indem sie an eine dreijahrige Betriebszugehorigkeit
ankniipft. Die erste Differenzierung benachteiligt unter 53-Jahrige unmittelbar,
weil sie zum Beurteilungszeitpunkt die Unkiindbarkeit nicht erreichen kénnen,
nicht einmal aufgrund langer Betriebszugehorigkeit. Mafsgebend ist der Nach-
teil, der von der ,Nebenwirkung” der Unkiindbarkeitsklausel auf die nicht
geschiitzten unter 53-Jahrigen ausgeldst wird.'” Im Falle einer betriebsbeding-
ten Kiindigung wirkt sich die Herausnahme der geschiitzten dlteren Arbeit-
nehmer aus der Vergleichsgruppe direkt nachteilig auf die verbliebenen lebens-
jiingeren Arbeitnehmer aus, deren Entlassungswahrscheinlichkeit in demselben
Verhiltnis steigt, in dem der auswahlrelevante Personenkreis schrumpft.'””
Dass es sich dabei um eine nicht bezweckte Nebenfolge handelt, gentigt allein
nicht zu Ablehnung des Diskriminierungstatbestandes; dessen Vorliegen hangt
weder geméfs § 7 AGG noch nach Unionsrecht von einem Diskriminierungsvor-
satz ab (vgl. oben II. 1.b aa). Werden die jiingeren Arbeitnehmer reflexartig
durch die Besserstellung der &lteren schlechter gestellt, ist eine weitere unmit-
telbare Benachteiligung wegen des Alters anzunehmen.

Die Unkiindbarkeitsklausel benachteiligt zudem mittelbar lebensjiingere Be-
schiftigte gegeniiber lebensilteren, weil eine dreijahrige Betriebszugehorig-

11 EuGH, Urteil v. 12. 10. 2010, C-45/09 ,,Rosenbladt” Rn. 67 ff.; Urteil v. 08. 09. 2011, C-
297/10 und C-298/10 ,Hennigs und Mai” Rn. 65; Urteil v. 13.09.2011, C-447/09
,Prigge” Rn. 75; Urteil v. 06. 12. 2012, C-152/11 ,,Odar” Rn. 47; ebenso: BAG, Urteil v.
12.12.2012, 10 AZR 718/11 Rn. 32.

192 BAG, Urteil v. 15. 11. 2012, 6 AZR 359/11 Rn. 17.

193 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 36.

194 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 42 f.

195 Kamanabrou, NZA 2006, Beilage 3, 138, 144; Bauer/Gdopfert/Krieger, AGG (2011), § 10
Rn. 49.
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keitszeit logisch haufiger von &lteren Arbeitnehmern erreicht wird als von ganz
jungen Beschéftigten. Diese mittelbare Benachteiligung ist allerdings wegen des
geringen Umfangs der geforderten Dauer der Betriebszugehorigkeit wenig
ausgepragt.””® Eine lediglich dreijahrige Betriebszugehorigkeit kann auch von
jungen Beschéftigten schnell erreicht werden. Die Gruppe der allein durch die-
ses Kriterium vom Erreichen der Unkiindbarkeit Ausgeschlossenen ist mithin
nicht , weit tiberwiegend” mit jungen Arbeitnehmern besetzt. Sie besteht viel-
mehr aus Berufseinsteigern, die typischerweise jung sein werden, sowie aus
Arbeitsplatzwechslern, die jeder beliebigen Altersgruppe angehdren konnen.
Ein statistisch untermauerter Beleg fiir die Verursachung eines iiberwiegend
junge Arbeitnehmer treffenden Nachteils wird kaum gelingen. Wird die Be-
hauptung der mittelbaren Benachteiligung auf die hypothetische Diskriminie-
rungseignung der Tarifklausel gestiitzt, sinkt mit Indizwirkung des Altersbezu-
ges dieser Differenzierung auch die Anforderung an ihre Rechtfertigung (vgl.
oben. II. 1. b bb). Eine mittelbar altersbedingte Benachteiligung kann durch das
Kriterium der dreijahrigen Betriebszugehdrigkeitsdauer zwar ausgeldst werden,
eine Rechtfertigung dieses Differenzierungskriteriums, die wegen der nur ge-
ringen Indizwirkung leicht gelingt, lasst diesen Tatbestand freilich wieder ent-
fallen.

cc) Rechtfertigung

Sowohl die unmittelbar wie die mittelbar altersbezogene Benachteiligung kénnen
gerechtfertigt werden. Da das Schwergewicht des Benachteiligungsvorwurfs hier
auf der unmittelbaren Benachteiligung liegt, soll vorrangig § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG
als Mafistab herangezogen werden; die Tarifnorm legt ,Bedingungen fiir die
Beendigung des Beschiftigungsverhéltnisses fest, um den Schutz &lterer Beschaf-
tigter sicherzustellen”. Dass die Bedingungen hier von den Tarifparteien und
nicht vom Gesetzgeber normiert werden, ist auch unionsrechtlich unbedenklich.
Die Tarifparteien bewegen sich mit ihrer Vereinbarung im Rahmen der staatlichen
Sozialpolitik,'"”” deren Grundsitze im KSchG niedergelegt und einer Ausgestal-
tung durch Kollektivvereinbarungen gedffnet worden sind.'” Dass die speziell
auf Unkiindbarkeitsklauseln bezogene Sonderregelung in §10 Satz3 Nr.7
AGG aF. vom Gesetzgeber wieder aufgehoben worden ist, begriindet gerade
keine Riicknahme der Anerkennung diesbeziiglicher Regelungskompetenz.

19 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 46.
197 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 46.
198 A. A.: Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG (2013), § 10 Rn. 28 ff.
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Nach der urspriinglichen Gesetzesfassung des AGG war in §10 Satz3 Nr.7
AGG die Sonderbestimmung enthalten, dass , Vereinbarungen der Unkiindbar-
keit von Beschiftigten eines bestimmten Alters und einer bestimmten Betriebs-
zugehorigkeit zuldssig sind, soweit dadurch nicht der Kiindigungsschutz ande-
rer Beschéftigter im Rahmen der Sozialauswahl nach §1 Abs. 3 KSchG grob
fehlerhaft gemindert wird”. Wie bereits dargelegt (vgl. oben II 3. b bb), wurde
diese Regelung alsbald wieder gestrichen zur Beseitigung eines vermeintlichen
Wertungswiderspruchs zu § 2 Abs. 4 AGG. Die Unkiindbarkeitsklausel unter-
liegt damit jetzt technisch der Priifung an den allgemeinen Anforderungen von
§10 Satz1 und 2 AGG. Die in der aufgehobenen Bestimmung ausgedriickten
gesetzgeberischen Wertungen konnen jedoch fiir diese Priifung weiterhin be-
riicksichtigt werden.'”” Kann die Unkiindbarkeitsklausel den Anforderungen
von § 10 Satz3 Nr.1 AGG geniigen, ist damit zugleich die Rechtfertigung der
mittelbaren Benachteiligung gelungen, §3 Abs.2 AGG. Die unterschiedliche
Behandlung muss dafiir durch ein legitimes Ziel, das nach Art. 6 RL 2000/78/EG
besonders zu qualifizieren ist, gerechtfertigt sein, und die Mittel zur Erreichung
des Ziels miissen angemessen und erforderlich sein.

1) Legitime Ziele
(a) Bei der Differenzierung nach dem Lebensalter

Zwar nennt die Unkiindbarkeitsklausel selbst keine Regelungszwecke, doch ist
dies — wie bereits gezeigt (vgl. oben IL 1. b cc [4i]) — keine Voraussetzung der
Rechtfertigungswirkung, sofern die Ziele sich nur mit hinreichender Sicherheit
aus dem Regelungszusammenhang ergeben. Generelles Ziel einer Unkiindbar-
keitsklausel ist eine Beschaftigungssicherung fiir dltere Arbeitnehmer, nicht die
Reflexwirkung auf jiingere Beschéftigte. Dabei handelt es sich um ein legitimes
Ziel im unionsrechtlichen Sinne, da es die staatliche Beschaftigungspolitik zu-
gunsten eines moglichst langen Verbleibs dlterer Arbeitnehmer im aktiven Ar-
beitsverhaltnis aufnimmt und fiir den Bereich der Metall- und Elektroindustrie-
konkretisiert.”” Es kniipft an die typischerweise erhdhte Schutzbediirftigkeit
alterer Arbeitnehmer an, die grundsétzlich ein hohes Kiindigungsrisiko trifft,
wiéhrend ihre Wiedereinstellungschancen nach Arbeitsplatzverlust typischer-

199 Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 34; Wendeling-Schrider, in: Wendeling-
Schroder/Stein, AGG (2008), § 10 Rn. 30 £.; a. A.: Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475, 480.

200 Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 665; Kamanabrou, NZA 2006, Beilage 3, 138, 145;
Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475, 479; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 10 Rn. 48;
Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 34; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskrimi-
nierungsschutz (2013), Rn. 450.
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weise gering sind.*”' Eine dahingehende Vermutung stiitzt sich auf die vom
50. Lebensjahr an abnehmende Beschiftigungsquote sowie auf die hohe Arbeits-
losigkeit dieser Altersgruppe.’””

(aa) Einwinde gegen fortbestehenden Schutzbedarf

Dagegen ist in jiingerer Zeit geltend gemacht worden, die Statistiken zur Erwerbs-
losigkeit in Deutschland zeigten fiir die Jahre 1999 bis 2008 einen Trend zur lange-
ren Erwerbsbeteiligung alterer Arbeitnehmer kombiniert mit einer hohen Jugend-

arbeitslosigkeit.*”

Dieser Befund wird als Argument dafiir herangezogen, tarifli-
che Bestimmungen zum Schutz dlterer Arbeitnehmer dienten nicht mehr langer
einem legitimen Ziel, da die &lteren Arbeitnehmer als Gewinner am Arbeitsmarkt
keines besonderen Schutzes mehr bediirften, sondern vielmehr gerade die jiinge-
ren. Dieses Argument belegt den daraus gezogenen Schluss jedoch nicht. Un-
bestritten ist die Arbeitslosigkeitsquote in Deutschland in den letzten Jahren ge-

sunken, wihrend die Erwerbsbeteiligung Alterer insgesamt gestiegen ist.”**

Parallel ist aber auch die Arbeitslosigkeit Jugendlicher zuriickgegangen und
wird perspektivisch unter den Vorzeichen des demographischen Wandels auch
weiterhin sinken. Keinesfalls ldsst sich aus den Statistiken ein Kausalzusam-
menhang dahingehend ableiten, dass die bisherige — auch tarifliche — Forderung
der Weiterbeschiftigung alterer Arbeitnehmer eine Erhohung der Jugendar-
beitslosigkeit bezweckt oder bewirkt habe. Zudem ist die auf den Gesamtstaat
bezogene Arbeitsmarktstatistik wenig aussagekriftig fiir die jeweilige Situation
in einzelnen Berufsfeldern.”” Mit allgemein auf die Bundesrepublik bezogenen
Statistiken wird man weder dem Beschaftigungsbedarf in einer konkreten Bran-
che gerecht noch den Schwierigkeiten bei der Arbeitsplatzsuche fiir bestimmte
Altersgruppen. Konkret auf die zu regelnden Branchen bezogene Statistiken
konnen dagegen das legitime Anliegen verdeutlichen. Daher miissen die Kol-
lektivparteien in Ausiibung ihrer Regelungsautonomie bei der Auswahl ihrer
Ziele und der dafiir geeignetsten Mittel zwar auf diese Besonderheiten abstel-
len, erhalten dafiir aber einen weiten Beurteilungsspielraum (vgl. oben 11.4.).2%

201 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 47; Urteil v.15. 12. 20111, 2 AZR 42/10
Rn. 56.

202 Vgl. Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fiir Arbeit, 60. Jahrgang, Sonder-
nummer 2, Arbeitsmarkt 2012, S. 17.

203 Kaiser/Dahm, NZA 2010, 473, 475.

204 Vgl. Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fiir Arbeit, 60. Jahrgang, Sonder-
nummer 2, Arbeitsmarkt 2012, S. 17.

205 Kaiser, Tarifvertrage und Altersdiskriminierungsschutz (2012), S. 199.

26 Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch (2013), §128 Rn.2; Bauer/Krieger, in:
Festschrift fiir Bepler (2012), S. 1, 6.
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(bb) Einwinde gegen eine Regelung durch Tarifvertrag

Dass die Kompetenz zur Regelung der Arbeitsbedingungen und zur Umset-
zung sozialpolitischer Ziele auch den Tarifparteien zukommt, soll ihre grofsere
Sachkunde hinsichtlich der Verhéltnisse in einer bestimmten Branche fiir pass-
genaue und damit qualitativ bessere Regelungen nutzen. Um auf diese Beson-
derheiten gezielt einzugehen benétigen sie den entsprechenden Beurteilungs-
spielraum.zo7 In einer Branche wie der Metall- und Elektroindustrie, in der kor-
perlich belastende Tatigkeitsfelder haufig sind, ist die Einschatzung plausibel,
dass gesundheitliche Belastungen der Beschiftigten altersabhédngig zuneh-
men.”” Bestehende Belastungen sowie die Befiirchtung der Arbeitgeber, dass
solche mit zunehmendem Alter eintreten konnten, erh6hen voraussichtlich das
Kiindigungsrisiko dlterer Arbeitnehmer und reduzieren die Einstellungschan-
cen alterer Bewerber im Vergleich zu jiingeren. Der Arbeitsplatzschutz fiir altere
Beschiftigte ist mithin in der Metall- und Elektroindustrie ein legitimes beschaf-
tigungspolitisches und arbeitnehmerschiitzendes Ziel der Tarifparteien.*”

Hiergegen wird gelegentlich vorgebracht, dass das Verbot der Altersdiskrimi-
nierung auch die Bewerbungssituation einschliefit, und dass die Eingliederung
alterer Arbeitnehmer besser iiber eine Gleichbehandlung bei der Einstellung als
iiber Sonderschutzklauseln bei der Entlassung gewéhrleistet werden sollte.
Dagegen ist zundchst einzuwenden, dass die Auswahl der fiir die Zweckerrei-
chung verwendeten Mittel von den Regelsetzern selbst vorgenommen werden
darf; ist ein Ziel legitim, darf es mit allen nicht unverhéaltnismagigen Mitteln
verfolgt werden. Zudem besitzt dieses Argument wenig Gewicht, da das Verbot
der Einstellungsdiskriminierung tatsdchlich kaum Schutzwirkung fiir altere
Bewerber entfaltet.”’ Die Beweissituation ist in Féllen von Einstellungsdiskri-
minierung so uniiberschaubar, dass ein effektiver Schutz gegen Benachteiligung
dlterer Bewerber auf dem Klageweg nicht zu leisten ist.”'"' Ein geeignetes Mittel

27 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 40; Urteil v. 08. 12. 2011, 6 AZR 319/09
Rn. 29; Urteil v. 18. 12. 2008, 6 AZR 287/07 Rn. 21 ff.

208 Wendeling-Schrider, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG (2008), § 10 Rn. 18.

29 LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 09. 12. 2011, 20 Sa 85/10 Rn. 102 f.

210 Von 18 Entscheidungen des EuGH zur Altersdiskriminierung betraf nur eine (Rs.
C-229/08 , Wolf”) eine Einstellungsdiskriminierung, und zwar einen Fall des gesetz-
lichen Einstellungshdchstalters, bei dem die Benachteiligungswirkung leicht nach-
weisbar ist. BAG-Entscheidungen zur Einstellungsdiskriminierung betreffen aus
demselben Grund iiberwiegend die Nichtbeachtung von formalen Einstellungsvo-
raussetzungen nach dem SGB IX.

21 Posner, Employment discrimination: Age discrimination and sexual harassment,
International Review of Law and Economics 19 (1999), 421, 426.
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zur Erhohung der Beschiftigungssicherheit dlterer Arbeitnehmer liegt in dem
Verbot der Einstellungsdiskriminierung somit nicht.

Alternativ wird angemahnt, die Unkiindbarkeit nicht an das Lebensalter, sondern
an eine verlangerte Betriebszugehorigkeitsdauer zu binden, da diese Vorausset-
zung jiingere Arbeitnehmer weniger stark belastet. Fiir den verfolgten Regelungs-
zweck ist dieses Vorgehen jedoch nicht passgenau, da die Arbeitsplatzsicherheit
der betroffenen Gruppe ja gerade wegen bestehender oder vermuteter gesund-
heitlicher Beeintrachtigungen gefahrdet ist, die von einer Beschiftigung unter
branchentypisch belastenden Arbeitsbedingungen verstarkt werden. Eine langere
Beschiftigungszeit bei einem bestimmten Arbeitgeber beeinflusst dieses Risiko
nicht direkt, sondern bildet nur einen Naherungswert fiir das eigentlich gemeinte
Kriterium; eine geringere Benachteiligungswirkung auf jiingere Beschiftigte tritt
dann jedoch nicht ein, wenn eine lange Betriebszugehorigkeit lediglich zur Um-
schreibung der eigentlich gemeinten Altersgruppe genutzt wird.

Zwischenfeststellung

Die tarifliche Unkiindbarkeit an das Erreichen des 53. Lebensjahrs zu kniipfen,
kann dem legitimen sozialpolitischen Ziel dienen, den Verbleib alterer Arbeit-
nehmer im Arbeitsprozess zu fordern und ihr Arbeitslosigkeitsrisiko zu verrin-
gern. Dafiir sollte ein erhdhtes Risiko fiir diese Altersgruppe im Tarifgebiet
dargelegt werden.

(b)  Bei der Differenzierung nach der Betriebszugehorigkeit

Zur Begriindung einer Differenzierung nach der Betriebszugehorigkeit kommen
grundsatzlich mehrere Ziele in Betracht: Damit kann sowohl die erwiesene
Betriebstreue honoriert, wie ein bestimmtes betriebsspezifisches Erfahrungswis-
sen abgegolten werden. Denkbar ist weiter eine Belohnung der Beschiftigten,
die ihren Arbeitsplatz nicht wechseln und damit dem Unternehmen Kosten fiir
die Auswahl und Einarbeitung eines Nachfolgers auf dem Arbeitsplatz erspa-
ren: Thre iiber langere Zeit erworbene Spezialisierung auf die Anforderungen
eines konkreten Betriebes wiirde durch eine Kiindigung entwertet, wéhrend der
mit einer Spezialisierung voraussichtlich einhergehende Verlust allgemeiner
Qualifikationen ihre Erfolgsaussichten bei Bewerbung am externen Arbeits-
markt verschlechtert.”'” Ein legitimes Ziel einer Differenzierung nach der Dauer
der Betriebszugehorigkeit ist somit ein angemessener Interessenausgleich zwi-
schen den Arbeitsvertragsparteien: Die Forderung des Erwerbs betriebsspezifi-
scher Kenntnisse und Erfahrungen der Arbeitnehmer dient dem Betriebszweck,

212 Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG (2008), § 10 Rn. 18.
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setzt den Arbeitnehmer im Falle einer Kiindigung aber einem hoheren Vermitt-

lungsrisiko aus.’?

Betriebstreue gesondert zu honorieren, stellt daher ein legitimes Regelungsziel
dar. Im konkreten Fall ist die geforderte Betriebszugehorigkeitsdauer von ledig-
lich drei Jahren ein Indiz fiir eine Besonderheit der branchenspezifischen Inte-
ressenlage. Geniigt ein vergleichsweise kurzer Zeitraum der Betriebszugehorig-
keit als Anspruchsvoraussetzung, ist der Arbeitgeber schneller leistungspflich-
tig. Auf eine solche Regelung wird sich die Arbeitgeberseite daher einlassen,
wenn der Erwerb betriebsspezifischer Kenntnisse in diesem Zeitraum moglich
ist und wenn zudem ein Interesse besteht, auch fiir Betriebswechsler attraktiv
zu sein. Zum Ausgleich fiir dieses Entgegenkommen liegt die Lebensalters-
schwelle fiir das Erreichen der Unkiindbarkeit hoch. Diese Voraussetzung
schiitzt die Arbeitgeber vor einer grofien Zahl Anspruchsberechtigter und ent-
hélt damit den lebensjiingeren Arbeitnehmern diesen Vorteil zeitweilig vor.
Einen fairen Ausgleich aller beteiligten Interessen herzustellen, kann ein legiti-
mes Regelungsziel darstellen.

Zwischenfeststellung

Die tarifliche Unkiindbarkeit aufler vom Lebensalter auch noch von einer mindes-
tens dreijahrigen Betriebszugehorigkeit abhédngig zu machen, kann dem legitimen
sozialpolitischen Zweck dienen, dltere Arbeitsplatzwechsler in den Sonderkiindi-
gungsschutz einzubeziehen, ohne die Unternehmen finanziell zu {iberfordern.

(2) VerhaltnismaRigkeit der Mittel
(a) Eignung und Erforderlichkeit

Eine Unkiindbarkeitsklausel ist grundsatzlich geeignet, die Arbeitsplatzsicherheit
fiir altere Beschiftigte zu verbessern, da sie das Kiindigungsrisiko verringert.

Sie ist grundsétzlich auch erforderlich, weil es gerade um den Schutz lebensélte-
rer, durch die Anforderungen in der Branche schon ldnger belasteter Arbeit-
nehmer geht. Eine Erforderlichkeit wird jedoch mit der Begriindung bestritten,
dass mit einer konkreten Altersschwelle kein altersspezifisches Bediirfnis kor-

rekt abgebildet werden kann.*'*

Das Argument trifft allerdings den Regelungszusammenhang von Tarifnormen
kaum. Tarifnormen enthalten typischerweise generalisierte Bestimmungen, weil

23 Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 34.
214 So: Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben (2008), S. 530 ff.
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den Kollektivparteien nicht nur bei der Festlegung rechtmafSiiger Ziele, sondern
auch bei der Auswahl der dafiir erforderlichen Mittel ein Beurteilungsspielraum
zusteht, den sie auch mit typisierenden Regelungen ausfiillen diirfen (vgl. oben
IL. 1. b cc).*”® Dass dieser Spielraum weit genug ist, auch eine allgemeine Alters-
grenze zur Beendigung von Arbeitsverhiltnissen zu rechtfertigen,216 konnte den
Schluss zulassen, dass die Tarifpartner gar nicht branchenbezogen argumentie-
ren miissen, sondern sich allein auf ihre Einschadtzung der Erforderlichkeit eines
Mittels berufen diirfen. Da der Gerichtshof diesen sehr grofziigigen Uberprii-
fungsmafstab bisher aber vor allem fiir die Rechtfertigung einer allgemeinen
Regelaltersgrenze anerkannt hat, die in den Mitgliedstaaten iiber Jahrzehnte
galt und Ausdruck einer weitverbreiteten Arbeitsmarktpolitik gewesen ist, ist
seine Ubertragbarkeit auf altersdifferenzierende Bedingungen eines einzelnen
Tarifgebietes risikobehaftet. Bei der Beurteilung anderer altersbezogener Diffe-
renzierungen als der Regelaltersgrenze ist namlich ein deutlich strengerer Prii-
fungsmafstab zugrunde gelegt worden.”'’” Unter diesen Umstidnden empfiehlt
es sich, altersdifferenzierende Regelungen so vorzunehmen, dass sie die fiir ihre
Branche typischen Verhaéltnisse zutreffend abbilden.

In diesem Falle konnen die Tarifparteien Mafinahmen fiir erforderlich halten,
die nicht jeden Einzelfall passgenau regeln. Der EuGH akzeptiert, dass eine
differenzierende Mafsnahme ,in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht
handhabbar bleiben muss”.”"* Das setzt sich im Anwendungsbereich von § 10
AGG in der prinzipiellen Zulassigkeit solcher Regelungen fort, die nicht von
einer generellen Einzelfallpriifung abhingig sind.*" Ein altersabhingiges Be-
diirfnis nach verstarktem Kiindigungsschutz wegen zunehmender gesundheit-
licher Einschrankungen tritt nicht gleichméafig iiber das ganze Land verteilt und
fiir alle Berufe zutage. In einer Branche wie der Metall- und Elektroindustrie, in
der korperlich anstrengende Berufe vertreten sind, ist die Beriicksichtigung
dieses Aspekts aber erforderlich. Aus demselben Grund sind Wiedereinstel-
lungschancen auf dem Arbeitsmarkt branchenspezifisch zu gewichten, die von
tatsachlichen, oder auch nur bei zunehmenden Alter unterstellten, gesundheitli-
chen Einschrankungen mit gepragt werden.

25 BAG, Urteil v. 21. 09. 2011, 7 AZR 134/10 Rn. 20; Urteil v. 12. 12. 2012, 10 AZR 718/11

Rn. 33.

216 EuGH, Urteil v. 12.10. 2010, C-45/09 ,,Rosenbladt”; Urteil v. 05. 07.2012, C-141/11
,Hornfeldt”.

27 EuGH, Urteil v. 12. 10. 2010, C-499/08 ,, Andersen”; vgl. auch Brors, RAA 2012, 346,
350.

218 EuGH, Urteil v. 26. 09. 2013, C-546/11 ,, Dansk Jurist- ogOkonomsforbund” Rn. 70.
219 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 47.
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Dem steht nicht entgegen, dass in einigen Branchen oder Berufen in jiingerer
Zeit verstarkt dltere Bewerber eingestellt worden sind. Eine solche Aussage
bezieht sich auf die prozentuale Erhéhung des Anteils dlterer Arbeitnehmer an
allen Neueinstellungen. Sie besagt weder etwas iiber die Erfolgsaussichten
alterer Bewerber gegentiber jiingeren Bewerbern auf dem allgemeinen Arbeits-
markt, noch gar iiber die Arbeitsmarktchancen &lterer Bewerber in der Metall-
und Elektroindustrie. Dass die Tarifparteien bei der Entscheidung {iiber die
Voraussetzungen ihrer Unkiindbarkeitsklausel gerade die Besonderheiten ihrer
Branche beriicksichtigen und in Kenntnis dieser Umstidnde typisierende Rege-
lungen schaffen, ist Ausdruck ihrer Regelungsautonomie. Das BAG hat dariiber
hinausgehend sogar eine generelle Typisierung von schlechteren Chancen auf
dem Arbeitsmarkt anhand des hoheren Lebensalters als erforderlich akzep-
tiert.”” Die homogener zusammengesetzte Arbeitnehmerschaft in einem kon-
kreten Tarifgebiet erlaubt eine deutlich konkretere Prognose der Wahrschein-
lichkeit schlechterer Arbeitsmarktchancen von Bewerbern ab einem bestimmten
Lebensalter. Sie ist also mit der vom BAG fiir § 1 Abs.3 KSchG akzeptierten
Begriindung ebenfalls zu rechtfertigen.

Zwischenfeststellung

Die tarifliche Unkiindbarkeitsklausel ist zur Erreichung der Regelungsziele
sowohl geeignet wie erforderlich. Den Tarifparteien kommt ein Beurteilungs-
spielraum bei der Auswahl der geeignetsten Mittel zu; daher diirfen sie auch
generalisierende Anspruchsvoraussetzungen festlegen.

(b)  Angemessenheit

(aa) Einwinde gegen die Kombination von Alter/Betriebszugehoérigkeit

Einwande gegen die Angemessenheit der Unkiindbarkeitsklausel stiitzen sich
zumeist auf die Kombination der beiden Voraussetzungen (hohes) Lebensalter
und (geringe) Betriebszugehorigkeitsdauer, die als besonders benachteiligend
angesehen wird.”' Dieser Einwand iiberzeugt nicht. Zunachst tritt grundstz-

220 BAG, Urteil v. 06. 11. 2008, 2 AZR 523/07 Rn. 46: , Dass die Arbeitsmarktchancen auf
diese Weise typisierend und nicht rein individuell beriicksichtigt werden, ist letzt-
lich, will man die Arbeitsmarktchancen iiberhaupt einbeziehen, unvermeidbar: jede
mogliche Aussage iiber Chancen muss sich an Wahrscheinlichkeiten orientieren, die
ihrerseits nicht ohne Beriicksichtigung von Erfahrungswerten beurteilt werden kon-
nen.” Vgl. auch BAG, Urteil v. 06.09.2007, 2 AZR 387/06 Rn. 19 (zu §1 Abs.3
KSchG); Urteil v. 05.11.2009, 2 AZR 676/08 Rn. 25 (zu § 1 Abs. 5 KSchG); zustim-
mend: Lingemann/Beck, NZA 2009, 577; Gaul/Niklas, NZA-RR 2009, 457.

21 Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475, 480; Lowisch, BB 2006, 2189, 2191; Meinel/Heyn/Herms,
AGG (2010), § 10 Rn. 34.
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lich durch eine Beriicksichtigung beider Elemente (Lebensalter und Betriebszu-
gehorigkeit) nebeneinander zwar eine Verstarkung des Altersbezuges ein, doch
ist dies schutzzweckentsprechend. Eine Unkiindbarkeitsklausel soll die Ar-
beitsplatzsicherheit der Betroffenen im Vergleich zu der sonst vorzunehmenden
Sozialauswahl verstarken, und auch in § 1 Abs. 3 KSchG werden beide Kriterien
parallel herangezogen.”

Zu einem umfassenden Schutz alterer Arbeitnehmer fiihrt die doppelte Beriick-
sichtigung altersbezogener Faktoren im Rahmen der gesetzlichen Sozialauswahl
jedoch nicht, so dass fiir eine Verstarkung der Arbeitsplatzsicherheit Raum ist.
Im konkreten Fall ist die Wirkung der beiden Kriterien zudem tatsachlich wenig
verstarkend, da die Altersabhangigkeit einer dreijahrigen Betriebszugehorigkeit
so gering ist. Dass die Unkiindbarkeitsregelung nicht nur vor ordentlichen
Kiindigungen schiitzt, sondern Auswirkungen auf die Sozialauswahl gerade
lebensjiingerer Kollegen entfaltet, wird ganz wesentlich durch die Altersvorga-
be verursacht. Der Kombination mit der Betriebszugehorigkeit kommt eine
allenfalls geringfiigige Verstarkungswirkung zu. Diejenigen, die durch die nied-
rige Betriebszugehorigkeitsdauer in die Unkiindbarkeit einbezogen werden,
sind — da sie ja zum Kiindigungszeitpunkt mindestens 53 Jahre alt sein miissen
— diejenigen Beschiftigten, die bei Einstellung bereits mindestens 50 Jahre alt
waren. Das ist ein Alter, ab dem fiir sich genommen bereits besondere Be-
standsschutzregelungen akzeptiert werden.

(bb) Einwinde gegen ein ,absolutes” Schutzniveaz

Bestritten wird die Angemessenheit der Unkiindbarkeitsklausel weiter mit dem
Argument, dass sie die begiinstigten dlteren Arbeitnehmer absolut schiitze und
dadurch die Arbeitsplatzsicherheit jiingerer Beschiftigter zu weitgehend ein-
3 Insbesondere wenn dem Lebensalter als Zugangsvoraussetzung die
weit iberwiegende Bedeutung zukomme, habe die Tarifnorm die konkreten be-
trieblichen Umstidnde und Bediirfnisse nicht beriicksichtigt; angemessen sei eine
Unkiindbarkeitsklausel daher nur, wenn sie eine mindestens zehnjdhrige Be-

schranke.

triebszugehorigkeitsdauer voraussetze.””* Das Argument beriicksichtigt zu wenig,
dass es bei einer als unverhaltnisméafig einzustufenden Bevorzugung wegen des
Alters um einen unangemessenen Nachteil der jiingeren Vergleichsperson gehen
muss, nicht um eine unangemessene Nichtberiicksichtigung betrieblicher Belange.
Zwar kann eine hohe Betriebszugehorigkeitsdauer durchaus begrenzend auf die

22 Graj, Unkiindbarkeitsklauseln in der Sozialauswahl (2009), S. 333.

23 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 10 Rn. 45d, 49; Kamanabrou, NZA 2006, Beilage 3,
138, 145.

24 Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG (2013), § 10 Rn. 77 £.
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Zahl der Unkiindbaren wirken, also das Kiindigungsrisiko der Lebensjiingeren
weniger erhohen als eine nur dreijahrige Betriebszugehorigkeitsdauer. Tatséchlich
wird dieser Fall aber selten auftreten, da eine hohe Korrelation zwischen beiden
Voraussetzungen besteht: die Anzahl solcher Betriebswechsler, die zwar bereits
53 Jahre alt ist, aber dennoch eine Betriebszugehdrigkeitsdauer von 10 Jahren
nicht erreicht, diirfte sich auf die Zusammensetzung der Vergleichsgruppe bei
einer Sozialauswahl nicht signifikant auswirken.

Die Verhiltnismagigkeitspriifung muss den von der Tarifnorm bezweckten
Arbeitsplatzschutz fiir adltere Arbeitnehmer in ein angemessenes Verhaltnis zur
Risikoerhthung setzen, der jiingere Beschiftigte dadurch ausgesetzt werden.
Eine Regelung, die einen vollstindigen Arbeitsplatzschutz Alterer schafft, wire
in diesem Sinne nicht mehr angemessen.”” Ein absoluter Schutz wird durch
§ 4.4 MTV NW/NB auch nicht bewirkt. Der Arbeitgeber muss kein , sinnentleer-
tes Arbeitsverhaltnis iiber einen ldngeren Zeitraum allein durch Gehaltszahlun-
gen aufrechterhalten”.””® Auch die Wertungen des Kiindigungsschutzgesetzes
diirfen durch eine Unkiindbarkeitsklausel im Einzelfall nicht umgekehrt wer-
den.”?” Wie bereits gezeigt, ist in Extremféllen, in denen der bezweckte Arbeits-
platzschutz Alterer eine Sozialauswahl zu Lasten eines sozial sonst in jeder
Hinsicht schutzwiirdigeren Jiingeren verursacht, die die Wertungen des Kiindi-
gungsrechts grob missachtet, von einer ungeschriebenen Ausnahmebestim-
mung in der Tarifnorm auszugehen.””® Zwar bezweckt eine tarifliche Unkiind-
barkeitsklausel, die Alteren auch in der Sozialauswahl besser zu schiitzen als §1
Abs. 3 KSchG; sie folgt den gesetzlichen Wertungen also gerade nicht, sondern
iibersteigt sie. Sie bezweckt damit aber keine Rechtfertigung von Einzelféllen, in
denen alle weiteren gesetzlichen Auswahlkriterien fiir den Schutz der jiingeren
Vergleichsperson sprechen, diese jedoch allein wegen des hoheren Lebensalters
des unkiindbaren Beschiftigten nicht beriicksichtigt werden diirfen. Ist eine
ungeschriebene Ausnahme fiir Extremfalle aber bereits aus kiindigungsrechtli-
chen Gesichtspunkten vorzunehmen, wirkt damit der Schutz der Unkiindbar-
keitsklausel auch diskriminierungsrechtlich nicht mehr ,,absolut”.

(cc) Parallelwertung zu § 10 S. 3 Nr. 7 AGG a. F.

Im Ergebnis folgt dies den Wertungen der fritheren Regelung des § 10 Satz 3
Nr. 7 AGG a.F,, die eine Unkiindbarkeitsklausel grundsétzlich soweit akzeptiert

25 Kaiser, Tarifvertrage und Altersdiskriminierungsschutz (2012), S. 201.

26 BAG, Urteil v. 06. 10. 2005, 2 AZR 362/04 Rn. 28; Urteil v. 18. 03. 2010, 2 AZR 337/08
Rn. 17.

27 BAG, Urteil v. 05. 06. 2008, 2 AZR 907/06 Rn. 31.

28 BAG, Urteil v. 20. 06. 2013, 2 AZR 295/12 Rn. 50.
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wie sie nicht , grob fehlerhaft” in die Sozialauswahl eingreift. Grob fehlerhaft ist
eine Sozialauswahl, die keinerlei Korrekturen mehr erméglicht, und ,jede Aus-

gewogenheit vermissen lasst”.”

Fir die Angemessenheitspriifung im Rahmen der Altersdiskriminierung gilt
nichts anderes: der Arbeitsplatzschutz fiir Altere wird durch die Unkiindbarkeit
effektiv verwirklicht; der Nachteil eines jiingeren Beschaftigten, von dieser
Regelung nicht profitieren zu konnen, ist schutzzweckentsprechend und ver-
héltnisméRig. Ein weiterer Nachteil besteht potentiell in einer , Gefahrerho-
hung” bei der Sozialauswahl. Zwar trifft es zu, dass die Sozialauswahl in aller
Regel auf einen Arbeitnehmer fallen wird, der jiinger ist als der Unkiindbare,
aber dies ist gerade wegen des altersspezifischen Risikos lang dauernder Ar-
beitslosigkeit in der Metall- und Elektroindustriehinzunehmen. Fiihrt die Un-
kiindbarkeit im Extremfall zu einer Entscheidung, die die gesetzlichen Wertun-
gen des Kiindigungsrechts vollig umkehrt, wére dies nicht mehr angemessen.
Auf einen solchen Fall ist die Tarifregelung nicht anwendbar, sondern ihr ist
eine ungeschriebene Ausnahme hinzuzufiigen.

Eine Rechtfertigung der Unkiindbarkeitsklausel anhand des allgemeinen
Grundsatzes aus § 10 AGG und der zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung
ist also fiir den Regelfall erfolgreich.

Zwischenfeststellung

Eine vom Alter und der Betriebszugehorigkeitsdauer abhéngige Unkiindbarkeits-
klausel stellt tatbestandlich jeweils eine Altersdiskriminierung dar. Die unmittel-
bare Diskriminierung kann gemaf} § 10 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 AGG damit gerechtfer-
tigt werden, dass sie den Schutz alterer Arbeitnehmer angemessen verwirklichen.
Das gilt bis zur Grenze einer ,grob fehlerhaften Minderung” des Kiindigungs-
schutzes jiingerer Beschiftigter. Wiirde die Anwendung der Unkiindbarkeitsklau-
sel im konkreten Falle grob fehlerhaft in die Sozialauswahl eingreifen, wére die
Diskriminierung nicht zu rechtfertigen. In solchen Fallen ist eine ungeschriebene
Ausnahmeklausel hinzuzudenken, die eine regulare Sozialauswahl ermoglicht.

(3) Positive MaBnahme?

Die Unkiindbarkeitsklausel konnte auch als ,, positive MafSnahme” im Sinne des
§5 AGG zuldssig sein.” Dafiir miisste sie eine geeignete und angemessene

29 BAG, Urteil v. 02.12.1999, 2 AZR 757/98 Rn. 17; vgl. Willemsen/Annuf, NJW 2004,
177, 181 (zu §1 Abs. 4, 5 KSchG); Fischermeier, NZA 1997, 1089, 1097; Preis, NJW
1996, 3369, 3371.

20 Dafur: Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG (2013), § 10 Rn. 102 ff.
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Mafinahme zum Ausgleich bestehender Nachteile darstellen.”! Im vorliegenden
Fall bestiinde der auszugleichende altersbedingte Nachteil in den altersabhén-
gig schlechten Vermittlungschancen iiber 53-jahriger Arbeitsuchender in der
Metall- und Elektroindustrie. Dass Unkiindbarkeitsklauseln zur Erreichung des
Schutzzwecks geeignet sind, wurde bereits dargelegt. Ob sie aber auch eine
angemessene Mafinahme im Sinne des § 5 AGG und des zugrunde liegenden
Art. 7 RL 2000/78/EG darstellen, ist problematisch. Unmittelbar auf den Aus-
gleich schlechter Vermittlungschancen ist eine Unkiindbarkeitsklausel nicht
gerichtet, da sie nicht bestehende Einstellungshindernisse verringert, sondern
nur indirekt die Erforderlichkeit einer erneuten Arbeitsplatzsuche begrenzt.
Zudem sind die zentralen Entscheidungen zur Rechtfertigung positiver Mafs-
nahmen auf Unionsebene zur Geschlechterquotierung (vgl. oben II. 1. b cc [5])
ergangen. Diese Anforderungen waren fiir Quotenregelungen jedoch sehr
s’creng;232 insbesondere wurden nur solche Mafinahmen akzeptiert, bei denen
die ausgeschlossene Gruppe in jedem Anwendungsfall die Chance behalt, we-

gen der konkreten Umstdnde doch noch vorrangig beriicksichtigt zu werden.*”

Wird diese Argumentation auf die Anforderungen tibertragen, die an , positive
Mafinahmen” zum Ausgleich von altersbedingten Nachteilen zu richten sind,
konnte dem keine generelle Norm ohne Ausnahmeklausel fiir besondere Fille
entsprechen. Ob der EuGH fiir andere Diskriminierungsmerkmale einen davon
unabhingigen, milderen PriifungsmaBstab entwickeln wiirde, ist jedoch kei-
neswegs gesichert. Daher ist es vorzugswiirdig, bis zur Klarung dieser Grund-
frage auf § 5 AGG nur zuriickzugreifen, wenn die differenzierende Regelung
ausdriicklich Ausnahmetatbestande vorsieht, die eine Einbeziehung der eigent-
lich ausgeschlossenen Altersgruppen bei Vorliegen besonderer Umstéande den-
noch zuldsst. Fiir den Fall einer grob fehlerhaften Sozialauswahl wére diese
Voraussetzung durch die oben entwickelte Ausnahmeklausel partiell verwirk-
licht. Eine Benachteiligung, die allein auf dem Ausschluss jiingerer Beschaftigter
vom Vorteil der Unkiindbarkeit beruht, wird von dieser ungeschriebenen Aus-
nahme jedoch nicht beriicksichtigt. Insoweit bliebe die Ungewissheit iiber die
Anforderungen an rechtmifliige positive MaSsnahme bestehen.

Zwischenfeststellung

Gelingt eine Rechtfertigung der Unkiindbarkeitsklausel an § 10 AGG nicht,
wird in der Literatur eine Rechtfertigung als ,positive Mailnahme” im Sinne

21 EuGH v. 30. 09. 2010, C-104/09 ,,Roca Alvarez”.

22 EuGH v. 11. 11. 1997, C-409/05 ,,Marschall”; v. 28. 03. 2000, C-158/97 “Badeck”.

23 EuGH v. 06. 07. 2000, C- 407/98 , Abrahamsson”; vgl. auch BAG v. 21. 01. 2003, NZA
2003, 1036.
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von §5 AGG diskutiert. Darin ldge freilich so lange keine Erleichterung der
Anforderungen, bis verlasslich geklart ist, ob die Quotenrechtsprechung vom
EuGH auf die Altersdiskriminierung {ibertragen wird. Wird dieser Priifungs-
mafsstab auf andere Diskriminierungsmerkmale {ibertragen, gelingt eine Recht-
fertigung schwerer als eine nach dem Mafsstab des § 10 AGG.

2. Verdienstsicherung fiir dltere Arbeitnehmer
Am Beispiel von § 6 MTV Metall- und Elektroindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden.?*

Die tarifliche Verdienstsicherungsklauselgewahrt Arbeitnehmern ab dem 54. Le-
bensjahr mit mindestens einjahriger Betriebszugehorigkeit einen Alterssiche-
rungsbetrag als Mindestentgelt, der unabhingig vom tatsdachlich verdienten
Tarifentgelt auf jeden Fall zu zahlen ist. Daneben besteht zusatzlich ein allge-
meiner Abgruppierungsschutz nach §§ 12, 13 ERA TV NW/NB. Ausgeldst wird
eine solche Absicherung durch die Téatigkeits- bzw. Vertragsanderungen aus
vom Arbeitnehmer nicht verschuldeten Umstédnden, vornehmlich Abgruppie-
rungen als Folge von Arbeitsunfallen, alters- oder gesundheitsbedingter Leis-
tungsminderung, Wegfall von Schichtdiensten, Versetzungen, Wechsel vom
Leistungs- zum Zeitentgelt oder Folgen von Rationalisierungsmanahmen.”*

a) Altersbedingte Benachteiligung

Durch die Leistungsvoraussetzung , Vollendung des 54. Lebensjahrs” kniipft
§ 6.1 MTV NW/NB unmittelbar an das Lebensalter als Differenzierungsmerkmal
an. Arbeitnehmer, die zum Antragszeitpunkt jiinger sind, werden von dem
tariflichen Sicherungsanspruch ausgeschlossen. Darin liegt ein unmittelbar
altersbedingter Nachteil fiir alle unter 54-jahrigen Beschiftigten. Dass sie jeden-
falls die Aussicht haben, mit Zeitablauf in die Anspruchsberechtigung ,hinein-
zuwachsen”, ist kein Argument gegen das Vorliegen des Nachteils.”* Ob ein
Nachteil vorliegt oder nicht, hangt von den Umstanden zum Zeitpunkt der
Uberpriifung ab. Lediglich die Schwere des Nachteils ist geringer zu gewichten,
wenn die Betroffenen mit Zeitablauf zumindest eine gefestigte Aussicht haben,
in den Kreis der Anspruchsberechtigten hineinzuwachsen. Diese Aussichten
sind zwar vom Eintritt bestimmter Voraussetzungen abhéangig, etwa vom Fort-
bestand des Arbeitsverhaltnisses, von der Fortgeltung der begiinstigenden Ta-

24 Wortlaut siehe Anhang.

25 Schmidt, in: Schiek, AGG (2007), § 10 Rn. 16; Hensche/Heuschmid, in: Daubler, TVG
(2012), § 1 Rn. 839; BAG, Urteil v. 11. 11. 1997, 3 AZR 675/96 Rn. 16 f.

236 Anders noch: Waltermann, NZA 2005, 1265, 1269.
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rifnorm und letztlich vom Erlebensfall,>” das dndert aber nichts an der dadurch
eintretenden Verringerung der Benachteiligungswirkung. Nach dem Rege-
lungskonzept der Tarifnorm liegt keine Stichtagsregelung vor, die lebensjiingere
Arbeitnehmer von einer Verdienstsicherung dauerhaft ausschliefit, sondern es
ist davon auszugehen, dass sie mit Erreichen der relevanten Altersgrenze (und
Betriebszugehdrigkeitsdauer) selbst anspruchsberechtigt werden sollen. Damit
kann einem nur voriibergehend andauernden Nachteil auch ein geringeres
Gewicht zugemessen werden als einem unbefristet fortdauernden.

Weiter liegt in der Verkniipfung der Verdienstsicherungsklausel mit einer ein-
jahrigen Betriebszugehorigkeitsdauer ein mittelbar altersbedingter Nachteil fiir
jiingere Arbeitnehmer, da die Dauer der Betriebszugehorigkeit logisch in Ab-
héangigkeit vom Lebensalter steht. Angesichts der Kiirze der hier vorausgesetz-
ten Betriebszugehorigkeitszeit wird der dadurch verursachte zusétzliche Nach-
teil fiir jlingere Arbeitnehmer jedoch kaum spiirbar. Diese Anspruchsvorausset-
zung kann selbst von jungen Berufseinsteigern rasch erfiillt werden. Altersbe-
dingte Nachteile, die gerade von der geforderten Betriebszugehorigkeitsdauer
verursacht werden, sind somit zwar moglich, aber von geringem Gewicht. Falls
die kurze Betriebszugehorigkeitsdauer nicht im Interesse der beteiligten Unter-
nehmen liegt, ist dies wie bereits gezeigt fiir die Beurteilung ihrer Benachteili-
gungswirkung nicht mafigebend.

Zwischenfeststellung

Eine von Alter und Betriebszugehorigkeitsdauer abhangige Verdienstsiche-
rungsklausel stellt tatbestandlich eine Benachteiligung jlingerer Arbeitnehmer
dar.

b) Rechtfertigung
aa) Legitime Ziele

Eine Rechtfertigung der altersbezogenen Differenzierung kann auf § 10 Satz 3
Nr.1 AGG gestiitzt werden, falls die Verdienstsicherungsklausel ,besondere
Bedingungen fiir die Entlohnung” festlegt, die , den Schutz dlterer Arbeitneh-
mer sicherstellen” sollen.

Wer als ,alterer Beschéftigter” schutzbediirftig sein kann, ldsst sich weder dem
AGG noch dem Unionsrecht explizit entnehmen. Doch kann auf verschiedene
internationale Quellen zuriickgegriffen werden um Anhaltspunkte dafiir zu

237 Franzen, RdA 2013, 180, 183.
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gewinnen, welche Altersgruppen typischerweise einbezogen werden: Zif-
fer INr. 1 (1) und (3) der ILO-Empfehlung Nr. 162 vom 23. Juni 1980 versteht
unter ,&lteren Arbeitnehmern” diejenigen, die ,wegen zunehmenden Alters auf
Schwierigkeiten in Beschéftigung und Beruf stofien kénnen”, beschreibt also
einen explizit schutzweckorientierten Typus statt einer exakten Definition.”
Die Entscheidung des Rates der EU vom 12. Juli 2005 iiber Leitlinien fiir Be-
schaftigungspolitische Mafinahmen der Mitgliedstaaten 2005/600/EG** bezeich-
net alle Beschaftigten ab 55 Jahren als ,dltere Arbeitnehmer”. Einer schutz-
zweckorientierten Auslegung folgend kommt es damit auf Vermittlungsprob-
leme am Arbeitsmarkt ebenso an wie auf arbeitsmedizinische oder -psycho-
logische Erkenntnisse iiber besondere Belastungen, aber auch auf die Dauer des
verbleibenden typisierten ,Normalarbeitslebens”. Selbst unter Beriicksichtigung
der kiinftigen Regelaltersgrenze von 67 Jahren diirften danach Beschiftigte iiber
50 Jahren zu den , dlteren” gerechnet werden, da sie bereits den iiberwiegenden
Teil der maximalen Lebensarbeitszeit (16 bis 67 Jahre) geleistet haben, und
Vermittlungsschwierigkeiten am Arbeitsmarkt ab dieser Altersgruppe statis-
tisch zunehmen. Der grundsatzlich erwiinschte konkrete Arbeitsmarktbezug ist
branchenbezogen zu bestimmen, sollte also von den Tarifparteien auf der
Grundlage ihrer spezifischen Vertrautheit mit den Gegebenheiten in einer Bran-
che konkretisiert werden. Die hier gewahlte Ankniipfung an das 54. Lebensjahr
liegt im Korridor denkbarer Ankniipfungszeitpunkte nahe an der Leitlinie des
Rates, diirfte also insbesondere unter Einbeziehung des Einschéatzungsspiel-
raums der Kollektivvertragsparteien akzeptabel sein.

Regelungsziel einer Verdienstsicherungsklausel ist eine Absicherung alterer
Arbeitnehmer, die zumindest aus den normierten Anspruchsvoraussetzungen
erkennbar wird. Altere Beschiftigte sollen vor finanziellen Folgen rechtlich
zuldssiger MafSnahmen im Arbeitsverhaltnis geschiitzt werden, die Folge ge-
sundheits- oder altersbedingter Einschrankungen sind.*** Vertragsrechtlich ist
es regelméafiig zuldssig, auf einen Leistungsabfall von Beschéftigten mit einer
Versetzung, Verdnderung des Tatigkeitsfeldes oder der Arbeitsumstinde ein-
schliefSlich dementsprechenden Verdienstminderungen zu reagieren, da Leis-
tung und Entlohnung zueinander im Austauschverhiltnis stehen. Die Tarif-
klausel verpflichtet den Arbeitgeber dennoch zu einer Ausgleichszahlung zur
iiberwiegenden Kompensation solcher Verdienstminderungen, wenn die Betrof-
fenen mindestens 54 Jahre alt sind. Der Tarifvertrag kniipft diese Kompensati-

28 Vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 07. 09. 2012, 6 Sa 709/11 Rn. 198.

29 ABL EG Nr. L 205, S. 21, Anhang, Leitlinie 17.

240 Bertelsmann, ZESAR 2005, 242, 245; Waas, ZRP 2006, 118, 119 f.; Linsenmaier, RdA
2003, Sonderbeilage Heft 5, 22, 29; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG (2011), § 5 Rn. 18.
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onspflicht an ein hoheres Lebensalter vor dem Hintergrund, dass Leistungs-
minderungen ab einem hoheren Lebensalter typischerweise auch alters- oder
arbeitsbedingt sind.**' Fiir diese Einschitzung spricht ein generell erhohter
Krankenstand in der Altersgruppe der iiber 50-jahrigen Beschaftigten.

Speziell in der Metall- und Elektroindustrie, insbesondere den Arbeitsplatzen
mit erheblichen korperlichen Anforderungen, kann das Zusammenspiel von
hoherem Lebensalter und léngerfristig bestehenden korperlich belastenden
Anforderungen einen Gesundheitsverschleify begiinstigen. Daher wird der Ar-
beitgeber verpflichtet, &ltere Arbeitnehmer nicht vollstindig die finanziellen
Folgen solcher Einschrankungen tragen zu lassen. Auch bei der Konkretisierung
dieses Ziels haben die Tarifparteien einen Beurteilungsspielraum.*** Sie sind
deshalb nicht gehalten, nur erwiesenermafien bereits gesundheitlich geschadig-
te Arbeitnehmer zu schiitzen, sondern diirfen angesichts der typischen Arbeits-
bedingungen ihrer Branche einen Schutzbedarf aller &lteren Beschéftigten stan-
dardisiert zugrunde legen. Das Regelungsziel, altere Arbeitnehmer vor finan-
ziellen Auswirkungen gesundheits- oder altersbedingter Leistungsminderung
zu schiitzen, ist grundsatzlich legitim.

Zwar hat das BAG in anderem Zusammenhang die Legitimitat eines Ausgleichs
alterungsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit ausdriicklich dahin-
stehen lassen.”* Die dafiir mafgeblichen Uberlegungen treffen auf die hier
diskutierte Tarifbestimmung jedoch nicht zu. Vorliegend geht es nicht um den
Einwand, dass jiingere Beschiftigte eine Sicherung gegen eine generelle nach-
tragliche Anrechnung kiinftiger Entgeltsteigerungen nicht bendtigen, weil sie
diese Anrechnung aufgrund hoherer Leistungsfdhigkeit mit einem anderen
tariflich vereinbarten Anspruch (Leistungsentgelt) selbst kompensieren kénnen.
§ 6 MTV NW/NB hat stattdessen eine Kompensation einer Entgeltreduzierung
zum Gegenstand, die gerade nicht alle Beschaftigten, sondern {iberwiegend
alters- oder gesundheitsbedingt eingeschrankte Personen trifft. Zwar koénnen
prinzipiell auch jiingere Arbeitnehmer von einer Entgeltreduzierung wegen
Leistungsminderung betroffen sein. Die Einschatzung der Tarifparteien geht
jedoch dahin, dass ab einem Alter von 54 Jahren die Ursache fiir Leistungsmin-
derungen auch in den belastenden Arbeitsumstanden der Branche liegen diirfte;
das rechtfertigt einen finanziellen Ausgleich, der jiingeren Beschiftigten nicht
geschuldet ist.

21 Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 20, 29; Rieble/ Zedler, ZfA 2006, 273, 296.
242 BAG, Urteil v. 08. 12. 2011, 6 AZR 319/09 Rn. 41 ff.
243 BAG, Urteil v. 15. 11. 2012, 6 AZR 359/11 Rn. 36.
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Zwischenfeststellung

Soweit die Verdienstsicherung an Abgruppierungen wegen alters- oder ge-
sundheitsbedingter Leistungsminderung ankniipft, kann diese grundsatzlich
gemafl §10 Abs. 1 Satz3 Nr.1 AGG gerechtfertigt werden, um &ltere Arbeit-
nehmer durch besondere Entlohnungsbedingungen zu schiitzen. Es obliegt
dabei grundsétzlich den Tarifparteien, den Adressatenkreis ihrer Schutzmaf-
nahme zu konkretisieren; eine dem legitimen Regelungsziel dienende koharente
Mafinahme stellt dabei jedoch auf die Besonderheiten der jeweiligen Branche ab.

bb)  VerhaltnismaRigkeit der Mittel

Eine Verdienstsicherungsklausel ist grundsétzlich geeignet, dltere Beschiftigte
vor finanziellen Folgen einer Leistungsminderung zu schiitzen.”** Garantiert der
Arbeitgeber einen Mindestlohn, wirken sich Abgruppierungen wegen Leis-
tungsminderung finanziell nicht, oder deutlich weniger stark aus. Die Betroffe-
nen miissen zwar eine Veranderung in den tatsachlichen Umstanden ihrer T&-
tigkeit akzeptieren, die anderenfalls damit verbundenen finanziellen Einbufsen
werden aber verringert oder ausgeglichen.

Erforderlich zur Erreichung des spezifischen Schutzzwecks sind Verdienstsiche-
rungsklauseln jedoch nur, falls es keine ebenfalls geeigneten Methoden des
finanziellen Ausgleichs gibt, die jiingere Arbeitnehmer weniger benachteiligen.
Als eine solche Alternative wird haufig diskutiert, die Verdienstsicherung nur
solchen Beschiftigten zu gewihren, deren konkrete Tatigkeit gesundheitlich so
belastend ist, dass dies zu entsprechender Leistungsminderung gefiihrt hat.**’
Grundsétzlich wird damit verlangt, dass eine unterschiedliche Behandlung so
speziell wie moglich auf das mit der Unterscheidung verfolgte Schutzanliegen
zugeschnitten ist. Wie konkret die Einzelfallumstédnde berticksichtigt werden
miissen, hangt jedoch davon ab, ob eine generelle Regelung betroffen ist oder
eine individuelle Mafinahme. Bei Tarifregelungen kann nur vorausgesetzt wer-
den, dass die Annahme, die eingesetzten Mittel konnten das legitime Differen-
zierungsziel erreichen, plausibel, in sich widerspruchsfrei und auf Tatsachen
gestiitzt ist. Wiirde die Verdienstsicherung also bereits ab einem mittleren Alter
einsetzen, wére der Ausschluss der jiingeren Arbeitnehmer nicht mehr mit dem
legitimen Schutz gerade der Gruppe der branchentypisch besonders gesund-

24 Zweifelnd: Schmidt, in: Schiek, AGG (2007), § 10 Rn. 16; Bertelsmann, ZESAR 2005,
242, 245,

45 Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10 Rn. 42d; Brors, in: Daubler/Bertzbach, AGG
(2013), § 10 Rn. 48.
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heitlich Belasteten zu erkldren. Diese Differenzierung ist dann auch nicht erfor-
derlich, das legitime Ziel tatsachlich zu erreichen.?*

Tatséchlich hat die besprochene Verdienstsicherungsklausel den Entgeltschutz
aber erst ab einem Alter vorgesehen, das die Korrelation von erwartbarer ge-
sundheitlicher Belastung und Lebensalter plausibel erscheinen lasst. Ein noch
konkreteres Differenzierungsmerkmal der bestehenden gesundheitlichen Beein-
trachtigung wire zwar noch deutlicher auf das legitime Ziel bezogen,**” wiirde
aber auch eine generelle Regelung auf Tarifebene erschweren, weil sie auf die
besondere Umstdnde des einzelnen Arbeitsverhdltnisses abstellen miisste. Wer
diesen Schutz fiir sich in Anspruch nehmen wollte, miisste eine ,gesundheitli-
che Beeintrachtigung wegen langjahriger belastender Tatigkeit in der Branche”
beweisen, so dass eine Inanspruchnahme der Verdienstsicherung regelmaflig
erschwert wiirde. Um der Tarifklausel Effektivitat zu ermdglichen, muss es dem
Einschatzungsspielraum der Tarifparteien {iberlassen bleiben, eine verallgemei-
nernde Regelung zu formulieren, die gerade nicht auf die Besonderheiten des
Einzelfalles abstellt (vgl. oben I 1. b cc [2]), sondern eine Altersgruppe geniigen
lasst, in der statistisch gesundheitsbedingte Fehlzeiten zunehmen.

Denkbar wére es jedoch, statt an das Lebensalter an eine dementsprechende
Betriebszugehdrigkeitsdauer anzukniipfen, also die unmittelbar an das Alter
ankniipfende Differenzierung durch eine lediglich mittelbar damit verbundene
zu ersetzen. Langjdhrig betriebstreue Arbeitnehmer diirfen in besonderem Ma-
Be darauf vertrauen, dass ihr erdienter Besitzstand gewahrt wird.?*® Bei Mag3-
nahmen zum Gesundheitsschutz bildet ein solches Ankniipfungskriterium
allerdings kein milderes Mittel gegeniiber einer Ankniipfung an das Lebensal-
ter. Die Abhéangigkeit der Betriebszugehorigkeitsdauer vom Lebensalter fiihrt
dazu, dass jlingere Arbeitnehmer auch bei Austausch der mafigeblichen Diffe-
renzierungskriterien grundsatzlich keine deutlich bessere Aussicht auf Teilhabe
an der Verdienstsicherung haben. Anders wére dies nur, wenn die Tarifklausel
die mafigebliche Dauer der Betriebszugehorigkeit wesentlich niedriger ansetzt,
also den personellen Geltungsbereich der Verdienstsicherung ausweitet. Damit
wiirde die Anspruchsvoraussetzung den Nachteil zwar fiir einen Teil der Ar-
beitnehmer ausschlieen, dieses Mittel wére aber zur Zielerreichung nicht
»gleich geeignet”, und entspréache auch nicht dem bisherigen Regelungsziel.

Der vorliegenden Regelung geht es nicht um die Kompensation konkreter Ar-
beitsbedingungen in einem bestimmten Betrieb oder Arbeitsplatz, sondern um

26 So: Schmidt, in: Schiek, AGG (2007), § 10 Rn. 16.
247 Glajcar, Altersdiskriminierung durch tarifliche Vergtitung (2011), S. 158 ff.
28 BAG, Urteil v. 15. 11. 2012, 6 AZR 359/11 Rn. 43.
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branchenweit typische Verhéltnisse. Auch altere Arbeitnehmer, die den Arbeit-
geber gewechselt haben, sollen bei alters- und gesundheitsbedingten Einschréan-
kungen denselben Schutz vor Entgeltverlust geniefSen wie die betriebstreuen
Beschiéftigten, da die Pflicht zur Riicksichtnahme hier nicht auf eine besondere
Verbundenheit zum Arbeitgeber, sondern auf branchentypische gesundheit-
liche Belastungen gestiitzt wird.

SchliefSlich ist bei der Beurteilung der Erforderlichkeit das Ausmaf3 des mit der
Differenzierung verursachten Nachteils zu beriicksichtigen: Nicht durch eine
Verdienstsicherung fiir Altere wird den vergleichbaren Jiingeren ihr bisheriger
Besitzstand entzogen, sondern durch die Abgruppierung selbst. Reflexartige
Nachteile einer Kompensationsleistung fiir Altere treten bei jiingeren Arbeit-
nehmern nicht auf. Zwar konnten Arbeitgeber versucht sein, wegen einer dro-
henden Inanspruchnahme der tariflichen Verdienstsicherung eine Einstellung
oder fortgesetzte Beschéftigung von Personen ab dem 54. Lebensjahr zu ver-
meiden;”” in diesem Falle betrife der geltend gemachte Nachteil jedoch die
geschiitzte Gruppe selbst, jiingere Arbeitnehmer koénnten sich darauf nicht
berufen.

Angemessen ist eine Verdienstsicherungsklausel wenn der Vorteil der begiins-
tigten Gruppe nicht aufler Verhiltnis zu dem Nachteil steht, den die nicht Be-
glinstigten erleiden. Der Vorteil fiir die begiinstigten alteren Arbeitnehmer ist
mit anderen Mitteln als einer Verdienstsicherung aber kaum zu erreichen. Dabei
geht es nicht um die vom BAG offen gelassene Frage, ob sie wegen altersbedingt
schlechteren Aussichten auf dem Arbeitsmarkt ihre EinbufSen durch einen Ar-
beitgeberwechsel kompensieren kdnnten; ungeachtet vorhandener oder fehlen-
der Wechseloptionen konnten sie wegen typischerweise bestehender altersbe-
dingter oder gesundheitlicher Beeintrachtigungen selbst bei einem anderen
Arbeitgeber die frithere Entgelththe voraussichtlich nicht erreichen. Ohne die
tarifliche Verdienstsicherungsklausel bliebe es mithin beim vertragsrechtlichen
Austauschprinzip, wonach einer eingeschrankten Leistung auch eine entspre-
chend verringerte Gegenleistung gegeniibersteht. Insgesamt kann die Ver-
dienstsicherungsklausel insoweit als angemessen gelten® wie sie eine Abgrup-
pierung wegen gesundheitsbedingter Einschrankungen ausgleicht.

2499 So: Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 296 und 301.

20 Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 20, 29; Wendeling-Schrider, in: Wende-
ling-Schroder/Stein, AGG (2008), § 10 Rn. 43; Meinel/Heyn/Herms, AGG (2010), § 10
Rn. 42d.
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Zwischenfeststellung

Eine altersabhéangige Verdienstsicherungsklausel kann als Schutzmafinahme fiir
altere Beschiftigte gerechtfertigt werden, wenn diese wegen alters- oder ge-
sundheitsbedingter Einschrankungen abgruppiert werden, und die mafigebliche
Altersgrenze dort gezogen wird, wo in der Branche altersbedingte Leistungs-
minderungen typischerweise auftreten.

cc) Positive MaBnahme?

Alternativ dazu wird in der Literatur auch vertreten, dass eine Verdienstsiche-
rungsklausel als ,positive MafSinahme” im Sinne des § 5 AGG gerechtfertigt
ist.””! Hiergegen ist erneut einzuwenden, dass eine Rechtfertigungswirkung
durch die Annahme einer solchen positiven Mafinahme so lange unsicher bleibt,
wie eine Ubertragung der Rechtsprechungsgrundsitze zur Quotenregelung
nicht ausgeschlossen werden kann. Dies wiirde alle Bestimmungen von der
Rechtfertigungswirkung ausschlieflen, die keine Ausnahmebestimmung zur
Gewiéhrleistung eines Anspruchs der an sich ausgeschlossenen Gruppen in
besonderen Fallen vorsehen.

1 Hinrichs, in: Daubler/Bertzbach, AGG (2013), § 5 Rn. 54; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG
(2011), § 5 Rn. 18.
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IV. Gesamtergebnis

Dass sich auch Tarifregelungen am Verbot der Altersdiskriminierung messen
lassen miissen, ist im nationalen wie im europdischen Recht anerkannt. Dies
darf freilich nicht so verstanden werden, als ob die Tarifautonomie hinter den
Gleichbehandlungsgrundsatz zuriick tritt. Beide Elemente begegnen einander
gleichberechtigt auf derselben Regelungsebene, keines geniefst einen prinzipiel-
len Vorrang gegeniiber dem anderen. Stattdessen ist im Konfliktfall auf der
Rechtfertigungsebene zu unterscheiden zwischen solchen Differenzierungen,
die trotz ungleicher Auswirkungen auf verschiedene Altersgruppen vom Beur-
teilungsspielraum der Kollektivparteien noch gedeckt sind und denen, fiir die
das nicht gelingt. Unzuléssig ist allein die nicht gerechtfertigte Differenzierung.

Dass eine Regelung gerade in einem Kollektivvertrag getroffen wurde, ist nicht
selbst bereits die Rechtfertigung fiir jede Art altersbezogener Differenzierung.
Ihrem spezifischen Entstehungsgrund kommt aber bei der Abwéagung im Rah-
men der Rechtfertigungspriifung trotzdem ein besonderes Gewicht zu. Durch
die Art ihres Zustandekommens sind Kollektivvertrdge Ergebnis eines Aus-
handlungsprozesses, in dem gegenldufige Interessen représentiert sind; das
erhoht ihre Legitimitdt auch gegentiiber denjenigen, die von einer konkreten
Regelung nachteilig betroffen werden konnen, weil davon auszugehen ist, dass
deren Interessen an anderer Stelle der Vereinbarung kompensiert werden. Kol-
lektivvertrage haben wegen ihrer regelmafsiig befristeten Laufzeit die Chance,
auf neu auftretende Probleme mit Losungsoptionen probeweise zu reagieren
und sie bei mangelnder Passgenauigkeit rasch anzupassen. Als normative Rege-
lung fiir eine Vielzahl von Anwendungsféllen miissen sie dabei notwendig
typisieren und generalisieren; eine Beriicksichtigung aller Umsténde konkreter
Einzelfélle wird nicht gelingen. Zudem gilt fiir Normen, die Zugangsvorausset-
zungen fiir Sonderleistungen festlegen, dass sie objektiv leicht feststellbar sein
miissen und nicht manipulierbar sein diirfen, um in der praktischen Anwen-
dung handhabbar zu bleiben. Das rechtfertigt es unter bestimmten Vorausset-
zungen, auch am Differenzierungsmerkmal , Lebensalter” anzukniipfen.

Da sich der Vorgang des Alterns als hochst individuell gestaltet, und da der
Einfluss, den die Lebens- und Arbeitsbedingungen auf die Leistungsfahigkeit
und Berufsbefdhigung alterer Beschaftigter haben, wesentlicher ist als das ka-
lendarische Lebensalter, kann jede Altersgrenze nur ein grober Naherungswert
fiir das an sich mafigebliche Differenzierungskriterium darstellen. Da Tarifklau-
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seln ohne generelle Merkmale zur Gruppenabgrenzung aber nicht praktikabel
gestaltet werden kénnen, muss der Beurteilungs- und Regelungsspielraum der
Kollektivparteien insoweit erhalten bleiben. Hierbei sollten die Regelsetzer
allerdings Problembewusstsein demonstrieren und moglichst auch transparent
machen.
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Anhang: Tarifliche Rechtsquellen

§ 4 MTV Metall- und Elektroindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden
v. 14. 06. 2005

Kiindigung und Aufhebungsvertrag

4.1

4.2

4.3

44

Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch Kiindigung oder Auflo-
sungsvertrag bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform; die elektroni-
sche Form ist ausgeschlossen.

Die Kiindigungsfrist beginnt frithestens mit dem Tag der vereinbarten
Arbeitsaufnahme zu laufen. Eine hiervon abweichende Regelung muss
schriftlich vereinbart sein.

Auf Wunsch ist dem Beschéftigten nach Kiindigung unter Fortzahlung
des Arbeitsentgelts angemessene Zeit zu gewadhren, um sich eine neue
Stelle zu suchen.

Einem Beschiftigten, der das 53., aber noch nicht das 65. Lebensjahr
vollendet hat und dem Betrieb mindestens drei Jahre angehort, kann nur
noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden.

§ 6 MTV Metall- und Elektroindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden

Alterssicherung

6.1

Beschiftigte, die das 54. Lebensjahr vollendet haben und dem Betrieb
oder Unternehmen mindestens ein Jahr angehoren, haben Anspruch auf
Verdienstsicherung.

Die tarifliche Verdienstsicherung bezieht sich nicht auf das Tarifentgelt,
sondern auf das Effektiventgelt und wird wie folgt verwirklicht:

Der Alterssicherungsbetrag, der nach §§ 6.3 und 6.4 zu ermitteln ist, wird
als Mindestverdienst garantiert.

Der laufende Verdienst innerhalb des nach §6.9 zu regelnden Ver-
gleichszeitraums wird mit dem Alterssicherungsbetrag verglichen.

Ist der laufende Verdienst niedriger als der Alterssicherungsbetrag, so ist
ein Ausgleich bis zur Hohe des Alterssicherungsbetrages zu bezahlen.
Beginn der Verdienstsicherung

Die Verdienstsicherung beginnt mit dem Ersten des Monats, in dem der
Beschiftigte das 54. Lebensjahr vollendet. Erfiillt der Beschiftigte an sei-
nem 54. Geburtstag die Voraussetzung der Betriebs- oder Unterneh-
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6.3

6.3.1

6.3.2

6.3.3

6.3.4
6.3.5

6.3.6

6.3.7

104

menszugehorigkeit von einem Jahr nicht, so beginnt die Verdienstsiche-
rung am Ersten des Monats, in welchem er diese Voraussetzung erfiillt.
Zusammensetzung und Errechnung des Alterssicherungsbetrages

Der Alterssicherungsbetrag errechnet sich wie folgt:

aus dem Monatsgrundentgelt der Entgeltgruppe zu Beginn der Ver-
dienstsicherung;

aus den in den letzten 12 Monaten vor Beginn der Verdienstsicherung
durchschnittlich erzielten leistungsabhangigen variablen Bestandteilen;
der Belastungszulage zu Beginn der Verdienstsicherung;

aus der iibertariflichen Zulage zu Beginn der Verdienstsicherung;

aus den in den letzten zwolf Kalendermonaten vor Beginn der Ver-
dienstsicherung erzielten (tariflichen und/oder {ibertariflichen) durch-
schnittlichen Zuschldagen fiir Sonn-, Feiertags-, Spat-, Nacht-(Schicht-),
Montagearbeit sowie Erschwerniszulagen gemafs § 8 BMTV, sofern die in
§ 6.4 genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

Der Alterssicherungsbetrag errechnet sich nach der Formel:

6.3.1+6.3.2 +ggf. 6.3.3 + ggf. 6.3.4 + ggf. 6.3.5

Bei Reisenden im Sinne von § 15, die eine Provision erhalten, ist diese in
den Alterssicherungsbetrag mit einzubeziehen, und zwar in der Hohe
der monatlichen Durchschnittprovision, errechnet aus der Provision der
letzten 36 Kalendermonate vor Beginn der Verdienstsicherung.
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