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Betriebsvereinbarung - Rechtsfolgen eines VerstoRBes gegen das Verbot
der Benachteiligung wegen des Alters

Tarifvertrag Personalvertretung fiir das Bordpersonal der Deutschen Luft-
hansa AG vom 15. November 1972 (TV PV) § 68, AGG § 3 Abs. 1, §7
Abs. 2, § 10; BetrVG § 75 Abs. 1; GewO § 106

1. Verst63t eine Betriebsvereinbarung tber die Grundsatze der Dienst-
plangestaltung gegen das Verbot der Altersdiskriminierung, haben die
benachteiligten (jiingeren) Arbeitnehmer keinen Anspruch darauf, kiinftig
ebenso wie die beglnstigten (alteren) Arbeitnehmer behandelt zu wer-
den, wenn hierdurch der Betrieb zum Erliegen kdme und eine Arbeitsleis-
tung nicht mehr in Anspruch genommen werden kénnte.

2. Stellt der Arbeitgeber die altersdiskriminierende Dienstplangestaltung
nicht ein, steht den benachteiligten Arbeithehmern ein Leistungsverweige-
rungsrecht zu.

Hinweis des Senats:

W

Teilweise Parallelentscheidung zu - 1 AZR 43/12 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 44/12

11 Sa 155/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

14. Mai 2013
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 14. Mai 2013 durch die Préasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch so-
wie die ehrenamtlichen Richter Schéferkord und Schuster fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 1. Dezember
2011 - 11 Sa 155/11 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber Anspriiche aus einer Betriebsvereinbarung.

Der 1969 geborene Klager ist seit dem 19. November 1990 bei der Be-
klagten am Standort F als Flugbegleiter beschaftigt. Bei der Beklagten sind
nach § 117 Abs. 2 BetrVG aufgrund des Tarifvertrags Personalvertretung fir
das Bordpersonal vom 15. November 1972 (TV PV) Personalvertretungen ge-
bildet.

Der Kléager war seit dem Jahre 1995 der sog. IK-Gruppe zugeordnet,
die nur Langstrecken- bzw. Interkontinentalflige durchfiihrte. Daneben gibt es
noch eine gemischte Gruppe, deren Angehorige sowohl auf Langstrecken- als
auch auf Kurzstreckenfliigen eingesetzt werden. Im Jahre 2009 flhrte die Be-
klagte eine neue Einsatzstruktur ein. Hierdurch wurde die IK-Gruppe aufgeldst.
Alle Flugbegleiter werden nunmehr sowohl auf Lang- als auch auf Kurzstre-
ckenfliigen eingesetzt. Ziel der Anderung ist, die Einteilung der Flugbegleiter zu
optimieren und die Vorteile sowie Belastungen von Einséatzen auf Interkontinen-

tal- und Kurzstrecken gerecht zu verteilen.

Am 8. Juni 2009 schloss die Beklagte mit der Gesamtvertretung fir das
fliegende Personal einen freiwilligen ,Sozialplan zur Umsetzung der Kabinen-
Einsatzstruktur ,we face the future’™ (SP). Darin ist bestimmt:

e

2. Dienst- und lebensaltere Mitglieder der heutigen IK-
Gruppe erhalten einen Zusatzrequest Kont. Es wird
sichergestellt, dass nicht mehr als max. 5 Einsatzta-

Bl JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

3 DYIN ' LY §§ Yoru Yuequaje( S[e PUIS SUN[UIWESS[I9)I() IO 1D, YONY SIOMUTE]

1Z)INYOSd


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3- 1 AZR 44/12

ge Kont im Quartal zu fliegen sind. Die Regelung gilt
fur alle Mitarbeiter, die zum Stichzeitpunkt
31.12.2009 das 43. Lebensjahr vollendet haben und
mindestens 15 Dienstjahre haben.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Sozialplans beschéftigte die Be-
klagte an ihrem Standort in F ca. 8.000 Flugbegleiter. Von diesen fielen rund
1.350 Flugbegleiter unter die Regelung zu Nr. 2.

Der Klager hat geltend gemacht, er werde durch Nr. 2 SP wegen seines
Alters diskriminiert. Die darin vorgenommene Gruppenbildung bei der Bestim-
mung des personlichen Geltungsbereichs benachteilige jingere Flugbegleiter
der friheren IK-Gruppe. Diese missten nunmehr haufiger und auf Dauer die
ungunstigeren Kontinentalflige Gbernehmen. Hierflir gebe es keinen sachlichen
Grund. Die Beklagte habe deshalb bei der Einsatzplanung die Regelung in Nr. 2

SP auch zu seinen Gunsten anzuwenden.

Der Klager hat, soweit fir die Revision von Bedeutung, beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, ihm (ber einen bereits
gewahrten Haupt- und zwei Nebenrequests hinaus
monatlich einen weiteren Zusatzrequest Kont ent-
sprechend Nr. 2 des Sozialplans zur Umsetzung der
Kabinen-Einsatzstruktur ,we face the future® fir das
fliegende Personal der Deutschen Lufthansa AG vom
8. Juni 2009 zu gewahren,;

2. festzustellen, dass er entsprechend Nr. 2 Satz 2 des
Sozialplans zur Umsetzung der Kabinen-Einsatz-
struktur ,we face the future” fur das fliegende Perso-
nal der Deutschen Lufthansa AG vom 8. Juni 2009
nicht verpflichtet ist, mehr als flnf Einsatztage Kont
im Quartal zu fliegen.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Abweisungsantrags geltend
gemacht, die unterschiedliche Behandlung sei sachlich gerechtfertigt, weil es
alteren Beschaftigten des friheren IK-Bereichs erfahrungsgemaf schwerer fal-
le, sich kurzfristig an die haufigeren Starts und Landungen bei Kontinental- und

Kurzstreckenfligen zu gewdhnen.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die
Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

l. Die Antrége des Klagers sind zuldssig.

1. Der auf die Gewdahrung eines Zusatzrequest Kont gerichtete Antrag
zu 1. ist nach § 259 ZPO zulassig. Hierbei handelt es sich um eine monatlich
wiederkehrende Leistung. Da die Beklagte den Zusatzrequest bisher nicht ge-
wahrt hat, besteht die Besorgnis nicht rechtzeitiger Leistung.

2. Der Feststellungsantrag zu 2. ist nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Ge-
genstand einer Feststellungsklage kann auch das Bestehen oder Nichtbestehen
von Ansprichen oder Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhéltnis sein (BAG
9. November 2010 - 1 AZR 147/09 - Rn. 13). Hier geht es um die Feststellung,
dass der Klager nicht verpflichtet ist, mehr als finf Einsatztage Kont im Quartal
zu fliegen, also die Bestimmung des Umfangs der Arbeitspflicht. Hierflr besteht
das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse. Der Vorrang
der Leistungs- bzw. Unterlassungsklage steht dem nicht entgegen, denn das
angestrebte Feststellungsurteil ist geeignet, den Konflikt der Parteien endguiltig
beizulegen und weitere Prozesse zwischen ihnen zu vermeiden. Es ist nicht
ersichtlich, dass die Beklagte einem gegen sie ergehenden Feststellungsurteil

nicht nachkommen wird.

Il. Die Klage ist unbegrindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf einen
Zusatzrequest Kont. Er kann auch nicht verlangen, nicht mehr als funf Einsatz-

tage Kont im Quartal zu fliegen.
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1. Die erhobenen Anspriiche ergeben sich nicht aus Nr. 2 SP. Der Kléger
hatte zum Stichtag 31. Dezember 2009 noch nicht das 43. Lebensjahr vollen-
det.

2. Ein Anspruch des Kl&gers ergibt sich auch nicht aus § 68 TV PV. Zwar
verstéBt die in Nr. 2 SP vorgenommene Gruppenbildung gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung des § 7 Abs. 1 AGG, an das auch die Arbeitgeberin und
die Personalvertretung gebunden sind. Daraus folgt aber kein Anspruch auf
Anwendung der altersdiskriminierenden Begulnstigung auf den Kléger. Vielmehr
ist die Beklagte nach § 7 Abs. 2 AGG verpflichtet, die gesetzwidrige Begulnsti-
gung far altere Flugbegleiter bei der kiinftigen Dienstplangestaltung insgesamt
unangewendet zu lassen.

a) Bei dem ,Sozialplan zur Umsetzung der Kabinen-Einsatzstruktur ,we

b3

face the future™ handelt es sich nach Annahme des Landesarbeitsgerichts um
einen freiwilligen Sozialplan. Es bedarf keiner Entscheidung, ob die in dieser
Vereinbarung getroffenen Regelungen dem Ausgleich oder Milderung wirt-
schaftlicher Nachteile aus Anlass einer Anderung des Flugbetriebs iSd. § 94
TV PV dienen. Unabhéngig davon, ob es sich um einen Sozialplan iSd. § 95
Abs. 1 Satz2 TV PV oder um eine freiwillige Betriebsvereinbarung iSd. § 88
BetrVG nachgebildeten § 78 TV PV handelt, sind Personalvertretung und Ar-
beitgeberin an § 68 TV PV gebunden. Nach dieser Bestimmung haben sie dar-
Uber zu wachen, dass alle Angehérigen des Bordpersonals nach den Grundsét-
zen von Recht und Billigkeit behandelt werden. Hierzu gehért das aus § 7
Abs. 1 und Abs. 2 AGG folgende Verbot der Benachteiligung wegen eines in

§ 1 AGG genannten Grundes. Dazu zahlt das Alter.

b) Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen dieses Benachteiligungs-
verbot verstoBen, sind nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Der Begriff der Be-
nachteiligung bestimmt sich nach § 3 AGG. Eine unmittelbare Benachteiligung
liegt nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG vor, wenn eine Person wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine
andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfah-
ren wlrde. Eine unmittelbar auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlung kann
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aber nach § 10 AGG unter den dort genannten Voraussetzungen zuléssig sein.
§ 10 Satz 1 und Satz 2 AGG gestatten die unterschiedliche Behandlung wegen
des Alters, wenn diese objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt ist und wenn die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich sind.

C) Der zum 31. Dezember 2009 erst 40-jahrige Klager wird durch die in
Nr. 2 SP geregelten Vorgaben fir die Einsatzplanung von Flugbegleitern wegen
seines Alters unmittelbar benachteiligt. Die darin geregelten Beglinstigungen
zum Zusatzrequest und zur Beschrankung der Kont-Einsatztage im Quartal sind
ausschlieBlich Flugbegleitern vorbehalten, die zum Stichtag bereits das
43. Lebensjahr vollendet haben.

d) Die in Nr. 2 SP vorgenommene altersbezogene Gruppenbildung und
der damit verbundene Ausschluss jingerer Flugbegleiter sind nicht nach § 10
Satz 1 und Satz 2 AGG gerechtfertigt.

aa) Mit Nr. 2 SP verfolgen die Betriebsparteien das Ziel, die Umstellungs-
schwierigkeiten alterer Flugbegleiter zu mildern, die fur diese Personengruppe
durch die Anwendung der neuen Einsatzstruktur entstehen. Hierbei handelt es
sich um Flugbegleiter, die zuvor ausschlieBlich fir Langstrecken- und Interkon-
tinentalflige eingeteilt waren und nunmehr sowohl Langstrecken- als auch
Kurzstreckenfllige begleiten mlssen. Diese Einsétze sind mit hdufigeren Starts
und Landungen und einer damit einhergehenden spezifischen Arbeitsbelastung
verbunden. Mit der Regelung in Nr. 2 SP sollte den betroffenen Flugbegleitern
die Umstellung auf die gednderten Einsatzbedingungen erleichtert werden. Die-
ser Uberforderungsschutz alterer Flugbegleiter ist ein legitimes sozialpolitisches
Ziel iSd. § 10 Satz 1 AGG.

bb) Die Regelung in Nr. 2 SP ist allerdings nicht geeignet, dieses Ziel zu
erreichen. Sie gewahrleistet nicht, dass nur Flugbegleiter erfasst werden, die
infolge eines langjéhrigen Einsatzes im Interkontinentalbereich tUberhaupt Um-
stellungsschwierigkeiten haben kénnen. Denn Nr. 2 SP gilt auch fir Flugbeglei-
ter, die viele Jahre in der gemischten Gruppe geflogen sind und erst kurze Zeit

[ iaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Kugste;‘(')%sG mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

19

20

21

22

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7- 1 AZR 44/12

vor dem in Nr. 2 geregelten Stichtag des 31. Dezember 2009 dem Interkonti-

nentalbereich zugeordnet worden waren.

ccC) Die in Nr.2 SP vorgenommene Gruppenbildung ist dartber hinaus
auch nicht zur Erreichung des vorgegebenen Ziels erforderlich. Sie flhrt zu ei-
ner dauerhaften Begunstigung der von ihr erfassten alteren Flugbegleiter, die
mit dem beabsichtigten schonenden Heranfiihren an geanderte Einsatzbedin-
gungen in keinem Zusammenhang steht. Die gewéahrten Vorteile stehen diesen
Flugbegleitern nicht nur fur eine Ubergangszeit zur Uberwindung der Umstel-
lungsschwierigkeiten zu, sondern auf Dauer bis zum Erreichen der fiur sie gel-
tenden Altersgrenze und der damit verbundenen Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses. Damit wird der vorgegebene Regelungszweck verfehlt. Die Notwen-
digkeit einer derartigen dauerhaften unterschiedlichen Behandlung hat auch die
Beklagte nicht behauptet, sondern nur ausgeflhrt, die Angehérigen der IK-
Gruppe bendétigten eine ,lédngere Eingewdhnungsphase®. Das Erfordernis einer
dauerhaften Beglinstigung ist auch nicht offenkundig. Ein nennenswertes al-
tersbedingtes Nachlassen des physischen und psychischen Leistungsvermo-
gens des Kabinenpersonals bereits vor Vollendung des 55. oder 60. Lebensjah-
res, das auf eine dauerhaft eingeschrankte Anpassungsféahigkeit hinweisen und
eine Verwendung als Flugbegleiter nur eingeschrankt zulassen wirde, ist nicht
erkennbar (vgl. BAG 31. Juli 2002 - 7 AZR 140/01 - zu Bl 1 b der Griinde,
BAGE 102, 65; 23. Juni 2010 - 7 AZR 1021/08 - Rn. 19 ff.). Angesichts dessen
fehlen jegliche Anhaltspunkte daflir, dass sich Flugbegleiter nach Vollendung
des 43. Lebensjahres nicht mehr dauerhaft an die veranderten Anforderungen

von Kurzstrecken- und Kontinentalfligen gewéhnen kénnten.

e) Rechtsfolge des VerstoBes von Nr. 2 SP gegen das Verbot der Benach-
teiligung wegen des Alters ist die Unwirksamkeit dieser Regelung. Der Klager
hat jedoch keinen Anspruch auf die in Nr. 2 SP vereinbarten Leistungen.

aa) Nach § 7 Abs. 2 AGG flhrt ein VerstoB von Bestimmungen in Vereinba-
rungen gegen das Benachteiligungsverbot des Abs. 1 zur Unwirksamkeit der
betreffenden Regelung. Aus dem Unionsrecht folgt entgegen der Auffassung
der Revision nichts anderes. Zwar sind die nationalen Gerichte in Fallen dieser
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Art, in denen das nationale Recht - wie hier das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz - Unionsrecht - hier namentlich die Richtlinie 2000/78/EG um-
setzt - gehalten, fur dessen volle Wirksamkeit Sorge zu tragen (EuGH 20. Mérz
2003 - C-187/00 - [Kutz-Bauer] Rn. 73, Slg. 2003, 1-2741). Dies kann dazu fih-
ren, dass dem benachteiligten Arbeitnehmer ein Anspruch auf die vorenthaltene
Leistung zuzuerkennen ist. Derartige ,Anpassungen nach oben“ hat der Ge-
richtshof der Europaischen Union bei Ungleichbehandlungen im Bereich des
Entgelts vorgenommen und der benachteiligten Personengruppe die Leistung
der begunstigten zuerkannt (vgl. EuGH 22. Juni 2011 - C-399/09 - [Landtova]
Slg. 2011, 1-5573). In diesen Fallen kamen andere geeignete und effektive
Sanktionen bereits im Hinblick auf die Notwendigkeit der Beseitigung vergan-
genheitsbezogener Benachteiligungen nicht in Betracht. So hat der Sechste
Senat des Bundesarbeitsgerichts als Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Be-
messung der Grundvergutungen in den Vergutungsgruppen des BAT nach Le-
bensaltersstufen eine Anpassung ,nach oben“ vorgenommen, weil der An-
spruch auf ein héheres Grundgehalt den alteren Angestellten nicht riickwirkend
entzogen werden kdénne, so dass nur diese Mdglichkeit bestehe (BAG
10. November 2011 - 6 AZR 148/09 - Rn. 21). Aus diesem Grund hat auch der
Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts die Altersdiskriminierung in der Ur-
laubsregelung des § 26 Abs. 1 Satz 2 TV6D durch eine Anpassung ,hach oben*
beseitigt und der Klégerin fir die vom Klageantrag erfassten Zeitrdume in der
Vergangenheit Ersatzurlaubstage zugesprochen. Der den begulnstigten Be-
schéftigten in dieser Zeit gewahrte Urlaub von jahrlich 30 Arbeitstagen konnte
nicht rickwirkend auf 29 oder 26 Arbeitstage begrenzt werden. Die als Urlaub
bereits gewahrte Freizeit ist nicht kondizierbar (BAG 20. Médrz 2012 - 9 AZR
529/10 - Rn. 30). Der Gerichtshof der Europaischen Union fordert jedoch nicht
einschrénkungslos eine Anpassung ,nach oben®. Zur Gewéhrleistung der vollen
Wirksamkeit des Unionsrechts lasst er insbesondere in Bereichen, die keine
Entgeltdiskriminierung betreffen, auch die Nichtanwendung der benachteiligen-
den Regelung genigen (EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiiclikdeveci]
Rn. 55, Slg. 2010, I-365; 22. November 2005 - C-144/04 - [Mangold] Rn. 77,
Slg. 2005, 1-9981).
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bb) Danach kann der Klager nicht die Anwendung der Nr. 2 SP auf sein
Arbeitsverhéltnis beanspruchen. Die von ihm geforderte Erstreckung des Gel-
tungsbereichs der gesetzwidrigen Norm auf die von ihr nicht erfassten Arbeit-
nehmer hétte zur Folge, dass alle rund 8.000 Flugbegleiter am Standort F ein
Zusatzrequest Kont beanspruchen kénnten und nicht verpflichtet waren, mehr
als funf Einsatztage Kont im Quartal zu fliegen. Damit ware die Beklagte un-
streitig auBerstande, ihren Flugbetrieb aufrechtzuerhalten und die Arbeitsleis-
tung des Klagers in Anspruch zu nehmen. Daher kann der Klager eine derartige
Rechtsfolge nicht verlangen. Der VerstoB gegen § 7 Abs. 1 AGG kann aber in
anderer Weise, namlich durch Nichtanwendung der Regelung der Nr. 2 SP be-
seitigt werden.

cc) Die Unwirksamkeit der Nr. 2 SP stellt auch eine geeignete und effektive
Sanktion dar. Der Klager ist hierdurch vor einer weiteren Anwendung der Rege-
lung und damit einhergehenden dauerhaften Benachteiligungen individualrecht-
lich geschitzt. Wenn die Beklagte kiinftig die Dienstplane unter Beachtung von
Nr. 2 SP erstellen sollte, waren diese unwirksam. Einer hierauf beruhenden
Weisung musste der Klager nicht nachkommen. Eine solche Anweisung wére
nicht nur unbillig iSv. § 106 GewO, § 315 BGB, sondern nichtig, weil sie auf ei-
ner unwirksamen Regelung beruht (hierzu BAG 22. Februar 2012 -5 AZR
249/11 - Rn. 24). Im Falle der Leistungsverweigerung kénnte die Beklagte in

Annahmeverzug geraten.

dd) Der Durchfuhrung eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267
Abs. 3 AEUV zur Klarung der Frage, ob eine individuelle ,Anpassung nach
oben“ zwingend vorzunehmen ist, bedarf es nicht. Der Gerichtshof Uberléasst es
in gefestigter Rechtsprechung den nationalen Gerichten, im Rahmen ihrer Zu-
standigkeiten den rechtlichen Schutz, der sich fur den Einzelnen aus dem Uni-
onsrecht ergibt, zu gewéhrleisten und die volle Wirksamkeit des Unionsrechts
zu garantieren (EuGH 22. November 2005 - C-144/04 - [Mangold] Rn. 77, Sig.
2005, 1-9981; 20. Mérz 2003 - C-187/00 - [Kutz-Bauer] Slg. 2003, 1-2741). Das
nationale Gericht ist in diesem Falle nicht verpflichtet, zuvor den
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