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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 20. Juni 2013
-2 AZR 295/12 -
I. Arbeitsgericht Uim Teilurteil vom 14. September 2010
- Kammern Ravensburg - - 8 Ca 525/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Dezember 2011
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Ausschluss ordentlicher Kiindigungen - Altersdiskriminierung

GG Art. 12 Abs. 1; BGB § 626 Abs. 1; KSchG § 1 Abs. 3, Abs. 4; AGG
§ 2 Abs. 4, § 3 Abs. 1, §§ 7, 10; Manteltarifvertrag fur Beschaftigte zum
ERA-Tarifvertrag Metall- und  Elektroindustrie  Stdwirttemberg-
Hohenzollern vom 14. Juni 2005 § 4.4

1. Tarifliche Regelungen tber den Ausschluss ordentlicher Kiindigungen
erweisen sich in Auswabhlsituationen nur dann als angemessen und
gesetzeskonform im Sinne von § 10 Satz 1 AGG bzw. § 1 Abs. 3 KSchG,
wenn sie zumindest grobe Auswahlfehler vermeiden.

2. Die Auslegung der einschlagigen Tarifbestimmung kann ergeben, dass
der Ausschluss ordentlicher Kundigungen nicht gilt, falls er bei der
Sozialauswahl zu einem grob fehlerhaften Auswahlergebnis filhren
wirde.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 295/12
20 Sa 85/10
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

20. Juni 2013
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 20. Juni 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor
sowie die ehrenamtlichen Richter Krichel und Dr. Grimberg flr Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 9. Dezember
2011 - 20 Sa 85/10 - wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen
Kindigung mit Auslauffrist sowie einer hilfsweise erkléarten ordentlichen Kindi-
gung.

Die Beklagte ist ein Aluminium verarbeitendes Unternehmen. Der 1956
geborene, verheiratete und einem Kind zum Unterhalt verpflichtete Klager ist
seit April 1975 bei ihr als Schlosser in der Instandhaltung tatig. Auf das Arbeits-
verhaltnis der Parteien findet kraft beidseitiger Tarifbindung der Manteltarifver-
trag fir Beschaftigte zum ERA-Tarifvertrag Metall- und Elektroindustrie Std-
wurttemberg-Hohenzollern vom 14. Juni 2005 (MTV) Anwendung. Nach § 4.4
MTV kann einem Beschéftigten, der das 53., aber noch nicht das
65. Lebensjahr vollendet hat und der dem Betrieb mindestens drei Jahre ange-
hoért, nur noch aus wichtigem Grund gekundigt werden; dies gilt auch far eine
Anderungskiindigung.

Der Klager arbeitete anfénglich im Mehrschichtsystem. Nach einem
Schlaganfall bat er im September 2007 um eine Versetzung in die Tagschicht.
Er legte der Beklagten ein &rztliches Attest vor. Danach sollte er keinen
Schichtdienst mehr leisten; eine geregelte Tagesarbeitszeit sei fir die weitere
Genesung notwendig. Anfang 2008 teilte die Beklagte mit, dass sie ihn kiinftig
im sog. Tagesbetrieb von 7:00 bis 15:40 Uhr mit einstiindiger Pause einsetzen

werde.

Mit Schreiben vom 29. August 2009 kindigte die Beklagte - nach Anhé-

rung des Betriebsrats und Erstattung einer Massenentlassungsanzeige - das
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Arbeitsverhaltnis der Parteien aus betrieblichen Grinden auBerordentlich mit
Auslauffrist zum 31. Marz 2010, hilfsweise ordentlich zum selben Termin, weiter

hilfsweise zum ,nachst zuldssigen* Termin.

Der Klager hat mit seiner rechtzeitig erhobenen Kiindigungsschutzklage
geltend gemacht, die Kiindigungen seien unwirksam. Ein wichtiger Grund iSd.
§ 626 BGB liege nicht vor. Die Beklagte habe nicht dargelegt, dass es an jegli-
cher Méglichkeit gefehlt habe, ihn sinnvoll weiterzubeschéftigen. Soweit sie sich
auf eine Anderung des Anforderungsprofils berufe, fehle es an der Darlegung
eines die Anderung rechtfertigenden Grundes. Die ordentliche Kiindigung sei
nach § 4.4 Satz 1 MTV tarifvertraglich ausgeschlossen und schon aus diesem
Grund unwirksam.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Bedeutung - beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigungen vom 29. August 2009 nicht
aufgelést worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn als Schlosser
- Abteilung Instandhaltung - oder als Betriebsschlos-
ser bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Kindi-
gungsrechtsstreits weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
aufgrund mehrerer ineinander greifender unternehmerischer Entscheidungen
sei der bisherige Arbeitsplatz des Klagers weggefallen. Zum einen habe sie die
sog. 20 MN-Presse zum 31. Oktober 2009 stillgelegt. Dadurch habe sich der
Reparatur- und Wartungsaufwand im gesamten Instandhaltungsbereich um
330 Arbeitsstunden reduziert. Zum anderen habe sie den Entschluss gefasst
und umgesetzt, Schlosser ausschlieBlich im Schichtdienst und dabei nur noch
solche Mitarbeiter einzusetzen, die in der Lage seien, an samtlichen Anlagen im
Werk zu arbeiten. Das sei erforderlich, um eine durchgéangige Betreuung der
Produktionsanlagen durch Mitarbeiter der Instandhaltung zu gewahrleisten.
Damit sei der Beschéftigungsbedarf fir die beiden in der Tagesarbeit eingesetz-
ten Arbeitnehmer entfallen. Angesichts der im Instandhaltungsbereich beste-
henden Uberkapazitaten seien die im Schichtbetrieb eingesetzten Schlosser
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ohne UberobligationsméaBige Anstrengungen in der Lage, die einfachen, bislang
im Tagesdienst verrichteten Arbeiten - soweit noch vorhanden - mit zu erledi-
gen. Einer sozialen Auswahl habe es nicht bedurft. Der Klager sei mit den wei-
terbeschaftigten Schlossern nicht vergleichbar. Er kénne wegen seines Ge-
sundheitszustands nicht im rollierenden Schichtbetrieb eingesetzt werden und
sei zudem nicht in der Lage, Instandhaltungsarbeiten an allen Anlagen auszu-
fuhren. Er sei deshalb kein geeigneter ,Teampartner” fir die im Schichtbetrieb
tatigen Kollegen. Das Arbeitsverhéltnis mit dem zweiten im Tagesdienst einge-
setzten Schlosser habe sie gleichfalls gekiindigt. Die Beklagte hat gemeint,
aufgrund dessen sei die auBerordentliche Kiundigung mit Auslauffrist wirksam.
Zumindest sei die ordentliche Klndigung sozial gerechtfertigt. Ein tarifvertragli-
cher Sonderkiindigungsschutz stehe dem Klager nicht zu. Die betreffende tarif-
liche Regelung sei unwirksam oder doch unanwendbar. Sie messe dem Le-
bensalter im Verhéltnis zur Betriebszugehdrigkeit eine zu groBe Bedeutung bei.
Dies fuhre in Féllen der Sozialauswahl zu einer unverhéaltnismaBigen Benach-
teiligung jungerer Arbeitnehmer.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Antrag weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindi-
gungen vom 29. August 2009 zu Recht flr unwirksam erachtet. Ein wichtiger
Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB liegt nicht vor (I.). Die ordentliche Kindigung ist
geman § 4.4 Satz 1 MTV iVm. § 134 BGB nichtig. Die tarifliche Unkindbarkeits-
regelung ist nicht wegen VerstoBes gegen das Verbot der Altersdiskriminierung
nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Sie ist auch verfassungskonform (/l.). Der
Weiterbeschaftigungsantrag féllt dem Senat nicht zur Entscheidung an (/I1.).

l. Das Arbeitsverhéltnis ist nicht durch die auBerordentliche Kindigung
mit Auslauffrist vom 29. August 2009 aufgelést worden. Ein wichtiger Grund
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iSd. § 626 Abs. 1 BGB ist schon nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten
nicht gegeben.

1. GemaB § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis aus wichtigem 11
Grund auBerordentlich gekundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund

derer dem Kiindigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls

und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder der verein-
barten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

a) Eine auBerordentliche Kiindigung aus betrieblichen Griinden ist gegen- 12
Uber einem ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer grundsétzlich unzulassig. Sol-

che Grinde machen dem Arbeitgeber die Weiterbeschéaftigung bis zum Ablauf

der Kindigungsfrist regelméaBig nicht unzumutbar. Ihm ist es selbst im Insol-
venzfall zuzumuten, die Kindigungsfrist einzuhalten (BAG 22. November

2012 -2 AZR 673/11 - Rn. 13; 18. Médrz 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 16).

b) Eine auf betriebliche Grunde gestutzte auBerordentliche Kindigung mit 13
einer - dann notwendig einzuhaltenden - Auslauffrist kommt in Betracht, wenn
etwa tarifvertraglich die Mdglichkeit einer ordentlichen Kindigung dauerhaft
ausgeschlossen ist und dies dazu fihrt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
trotz Wegfalls der Beschéaftigungsméglichkeit noch flir Jahre vergiten musste,
ohne dass dem eine entsprechende Arbeitsleistung gegeniberstinde (BAG
22. November 2012 -2AZR 673/11- Rn. 14; 18.Mdrz 2010 -2AZR
337/08 - Rn. 17). Allerdings ist der Arbeitgeber in diesem Fall in einem beson-
deren MaB verpflichtet zu versuchen, die Kindigung durch geeignete andere
MaBnahmen zu vermeiden. Besteht irgendeine Moglichkeit, das Arbeitsverhalt-
nis sinnvoll fortzusetzen, wird er den Arbeithnehmer in der Regel entsprechend
einzusetzen haben. Erst wenn alle denkbaren Alternativen ausscheiden, kann
ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kuindigung vorliegen (BAG
22, November 2012 -2AZR 673/11- aaO; 18 Mdrz 2010 -2AZR
337/08 - aa0).
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2. Hier ist ein wichtiger Grund nicht gegeben. Dies gilt unabhéangig davon,
ob der Klager auf der Grundlage von § 4.4 Satz 1 MTV wirksamen besonderen
Kundigungsschutz genieBt. Die Beklagte hat nicht aufgezeigt, dass dauerhaft
keine Einsatzmoglichkeit fur den Kldger mehr bestanden hétte. lhr Vorbringen
lasst nicht erkennen, dass sie ihn - selbst nach zumutbaren Organisationsande-
rungen - Uberhaupt nicht mehr sinnvoll weiterbeschéaftigen konnte.

a) Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB kann sich - ebenso wie ein
dringendes betriebliches Erfordernis iSv. § 1 Abs. 2 KSchG - auch aus dem
Wegfall der Beschéftigungsmaoglichkeit aufgrund innerbetrieblicher MaBnahmen
des Arbeitgebers ergeben. Die dem zugrunde liegende unternehmerische Ent-
scheidung als solche ist gerichtlich nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder
ihre ZweckmaBigkeit, sondern nur daraufhin zu Uberprifen, ob sie offensichtlich
unsachlich, unverniinftig oder willkirlich ist. Nachzuprifen ist auBerdem, ob die
fragliche Entscheidung tatsachlich umgesetzt wurde und dadurch das Beschéf-
tigungsbedurfnis flr den einzelnen Arbeitnehmer wirklich entfallen ist (BAG
20. Juni 2013 -2AZR 380/12- Rn. 16 ff.; 22. November 2012 -2AZR
673/11 - Rn. 16). Die Gestaltung des Betriebs, die Frage, ob und in welcher
Weise sich der Arbeitgeber wirtschaftlich betatigen will, ist Bestandteil der durch
Art. 12, Art. 14 und Art. 2 Abs. 1 GG geschitzten unternehmerischen Freiheit.
Zu dieser gehoért das Recht, das Unternehmen aufzugeben, darlber zu ent-
scheiden, welche GréBenordnung es haben soll, und festzulegen, ob bestimmte
Arbeiten weiter im eigenen Betrieb ausgefuhrt oder an Drittunternehmen verge-
ben werden sollen (BAG 22. November 2012 -2 AZR 673/11- Rn. 16, 17;
26. September 2002 -2 AZR 636/01 - zu Il 1 b der Griinde, BAGE 103, 31).
Dies gilt auch in den Fallen, in denen von der fraglichen MaBnahme ein or-
dentlich unkindbarer Arbeitnehmer betroffen ist (BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR
380/12 - Rn. 16 ff.; 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 17).

b) Zu den Organisationsentscheidungen des Arbeitgebers, die zum Weg-
fall der Beschéftigungsmdglichkeit fihren kénnen, zahlt auch die Festlegung
des Anforderungsprofils einer Stelle.
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aa) Das Bestreben des Arbeitgebers, bestimmte Tatigkeiten nur von Arbeit-
nehmern mit bestimmten Qualifikationen ausfihren zu lassen, ist grundsatzlich
hinzunehmen. Schafft der Arbeitgeber neu zugeschnittene Arbeitsplatze, ist
dies jedenfalls dann zu respektieren, wenn die neuen Qualifikationsanforderun-
gen in einer nachvollziehbaren Weise auf der Neuorganisation der auszuflih-
renden Arbeiten beruhen (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 124/11 - Rn. 24; 18. Méarz
2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 19).

bb) Fir diesen Bezug trégt der Arbeitgeber die Darlegungslast. An sie sind
schon im Rahmen von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG erhéhte Anforderungen insbe-
sondere dann zu stellen, wenn der Arbeitgeber das Anforderungsprofil fur Ar-
beitsplatze andert, die mit bereits langjahrig beschaftigten Arbeithehmern be-
setzt sind. Der Arbeitgeber kann nicht unter Berufung auf eine gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprifbare Unternehmerentscheidung den Kindigungsschutz
des betreffenden Arbeitnehmers dadurch umgehen, dass er in sachlich nicht
gebotener Weise die Anforderungen an die Qualifikation des Arbeitsplatzinha-
bers verscharft (BAG 24.Mai 2012 -2AZR 124/11- Rn.25; 10. Juli
2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 26). Er muss deshalb dartun, dass es sich insoweit
nicht nur um eine ,wiinschenswerte Voraussetzung”, sondern um ein sachlich
gebotenes, arbeitsplatzbezogenes Stellenmerkmal handelt (BAG 24. Mai
2012 -2 AZR 124/11 - Rn. 26; 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 31).

C) Im Fall einer auBerordentlichen Kindigung aus betrieblichen Grinden
sind an die Darlegungen des Arbeitgebers noch weitergehende Anforderungen
zu stellen. Dieser hat nicht nur darzutun, dass eine Weiterbeschéftigung des
Arbeitnehmers infolge seiner Organisationsentscheidung am bisherigen Ar-
beitsplatz nicht mehr méglich ist. Er hat vielmehr auBerdem und von sich aus
darzulegen, dass Uberhaupt keine Mdéglichkeit mehr besteht, das Arbeitsver-
héltnis - und sei es zu geanderten Bedingungen und nach entsprechender Um-
schulung - sinnvoll fortzusetzen (BAG 22. November 2012 -2AZR
673/11 - Rn. 41; 18. Mdrz 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 19 - 21). Anders als bei
der ordentlichen Kindigung reicht es nicht aus, dass der Arbeitgeber zunéchst
vortragt, eine Weiterbeschaftigung des Arbeithnehmers sei infolge des Wegfalls
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des Arbeitsplatzes nicht méglich, um sodann eine dem widersprechende Darle-
gung des Arbeitnehmers abzuwarten. Das Fehlen jeglicher Beschéftigungsmdg-
lichkeit zahlt bei der auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung zum
,wichtigen Grund“. Es ist deshalb vom Arbeitgeber darzulegen (BAG
22. November 2012 - 2 AZR 674/11 - Rn. 41; 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - zu
II 3 d der Griinde). Sein Vorbringen muss deutlich machen, dass er alles Zu-
mutbare unternommen hat, um die durch sein (neues) unternehmerisches Kon-
zept notwendig werdenden Anpassungen der Vertragsbedingungen auf das
unbedingt erforderliche MaB zu beschrénken. Das fuhrt zwar nicht dazu, dass
die unternehmerische Entscheidung als solche deshalb einer weiter reichenden
gerichtlichen Kontrolle unterlage, weil vom Arbeitsplatzabbau (auch) ordentlich
unkundbare Arbeitnehmer betroffen sind. Vom Arbeitgeber im Einzelnen darzu-
legen und von den Gerichten zu Uberprifen ist aber, dass bzw. ob das fragliche
unternehmerische Konzept eine Kundigung tatsachlich erzwingt (siehe auch
BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR 380/12 - Rn. 26).

d) Diesen Anforderungen wird das Vorbringen der Beklagten nicht ge-
recht. Das Landesarbeitsgericht hat zu ihren Gunsten unterstellt, dass sie die
behaupteten - ineinandergreifenden - Organisationsentscheidungen getroffen
und tatsachlich umgesetzt hat. Es ist ferner von einer nur eingeschrankten Ein-
setzbarkeit des Klagers ausgegangen und hat unterstellt, dass er weder mit
Schichtarbeit, noch mit schwerer kérperlicher Arbeit, Arbeiten Uber Kopf und an
Pressen, noch mit Arbeiten an bestimmten anderen Anlagen betraut werden
kann. Seine Wirdigung, auch unter diesen Umsténden sei noch ein sinnvoller
Einsatz des Klagers madglich, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Der Klager war unstreitig in der Lage, einfache Schlossertétigkeiten zu
erbringen. Bis auf die Arbeiten an der ,20 MN-Presse*, mit denen er aber nur zu
15 vH seiner Arbeitszeit betraut war, sind nach den nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts die bisherigen Arbeitsaufgaben des Kla-
gers nicht etwa entfallen; sie wurden lediglich auf die im Schichtbetrieb einge-
setzten Schlosser umverteilt.
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bb) Die Beklagte mag angesichts des Rickgangs des Arbeitsvolumens im
Instandhaltungsbereich zur besseren Auslastung ihrer Mitarbeiter ein berechtig-
tes Interesse daran gehabt haben, die einfachen Schlosserarbeiten nur noch im
Schichtbetrieb und nicht mehr im Rahmen der sog. Tagesarbeit ausfihren zu
lassen. Auch dann hat sie nicht substantiiert dargelegt, weshalb die bisher dem
Klager zugewiesenen Aufgaben nicht auf die Frihschicht konzentriert und
dann - ggf. neben anderen Tatigkeiten - weiterhin von ihm verrichtet werden

konnten.

(1) Die Beklagte hat nicht in Abrede gestellt, dass der Klager gesundheit-
lich in der Lage war, seinem Leistungsvermégen entsprechende Arbeiten wéh-
rend der auf die Zeit von 6:00 Uhr bis 13:00 Uhr festgelegten Fruhschicht konti-

nuierlich zu erbringen.

(2) Umsténde, die ihr eine Beschéftigung des Klagers im Rahmen dieser
Schicht unmdéglich oder unzumutbar gemacht hatten, sind nicht erkennbar.

(@) Die Beklagte hat geltend gemacht, im Schichtbetrieb anfallende Repa-
ratur- und Wartungsarbeiten mussten ,im Team® durchgefuhrt werden; oftmals
seien sie wegen der mit ihnen einhergehenden kérperlichen Belastungen nicht
durch einen einzelnen Arbeithnehmer zu erfillen; auch benétigten Schlosser 6f-
ters die Unterstitzung von Elektrikern, die ihrerseits im Team eingesetzt wir-
den. Das Vorbringen entbehrt der erforderlichen Substanz. Es rechtfertigt nicht
die Annahme, bei einem Einsatz des Klagers in der Fruhschicht kénnten die
situativ anfallenden Aufgaben nicht sachgerecht ausgefuhrt werden. Die Be-
klagte hat schon nicht dargelegt, wie viele Schlosser auf der Grundlage ihres
neuen Konzepts im Instandhaltungsbereich insgesamt noch beschéftigt werden.
Sie hat auch nicht aufgezeigt, welchen Anteil Arbeiten ausmachen, die der Kl&-
ger aufgrund seines eingeschrénkten Leistungsvermdgens nicht wirde verrich-
ten kénnen. Nur dann aber lieBe sich nachvollziehen, weshalb dem Klager im
Rahmen der Teamarbeit schwere Arbeiten nicht sollten abgenommen werden
kdnnen und seine Integration in das Schichtmodell nicht praktikabel sei. Das gilt
jedenfalls dann, wenn pro Schicht - wie vom Landesarbeitsgericht angenom-
men und von der Beklagten nicht beanstandet - mindestens zwei Schlosser und
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ein Elektriker zum Einsatz kommen. Aus den gleichen Griinden ist nicht ersicht-
lich, weshalb das neue Anforderungsprofil, dem zufolge die im Schichtbetrieb
eingesetzten Schlosser an allen Anlagen im Werk einsetzbar sein mussen, kei-
ne Ausnahme zugunsten eines Einsatzes des Klagers in der Frihschicht zulas-

sen sollte.

(b) Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht geboten, wenn die Behaup-
tung der Beklagten zutreffen sollte, eine ,Herausnahme* des Klagers aus dem
rollierenden Schichtsystem flihre zu Unruhe und Diskussionen in der Beleg-
schaft. Zum einen fehlt es an Ausfilhrungen zur Intensitat der befirchteten Sto-
rungen. Zum anderen zeigen schon die Regelungen in § 6 Abs. 4 Satz 1, Satz 2
ArbZG, dass der Arbeitgeber verpflichtet sein kann, im Rahmen von Schichtar-
beit auf gesundheitliche Belange einzelner Arbeitnehmer Rucksicht zu nehmen;
das Interesse der Gesamtbelegschaft an einer méglichst gleichmaBigen Vertei-
lung der sich aus dem Schichtbetrieb ergebenden Belastungen muss demge-

geniber in der Regel zurlicktreten (vgl. ErfK/Wank 13. Aufl. § 6 ArbZG Rn. 12;

Neumann/Biebl ArbZG 16. Aufl. § 6 Rn. 22).

(c) Durch eine Integration des Klagers in die Frihschicht mégen einge-
spielte Teams von Mitarbeitern der Instandhaltung auseinandergebracht wer-
den. Dies schliet einen sinnvollen Einsatz des Klégers bei entsprechender
Umorganisation der Arbeitsablaufe nicht aus. Das Vorbringen der Beklagten,
h&aufige Schichtpartnerwechsel fihrten zu einer ineffizienten Arbeitsauslastung
und/oder Verschlechterung der Arbeitsqualitat, ist substanzlos. lhm ist - zumal
angesichts des ,neuen“ Anforderungsprofils, nach dem Schlosser grundséatzlich
in der Lage sein mussen, an allen Anlagen zu arbeiten - nicht zu entnehmen,
worin genau die vermeintlichen Nachteile bestehen. Uberdies ist nicht ersicht-
lich, weshalb die Beklagte ihnen nicht dadurch sollte begegnen kénnen, dass
sie dem Klager feste ,Teampartner zuordnet.

(d) Die Anforderungen an den Sachvortrag der Beklagten widerspre-
chen - anders als diese meint - nicht den im Senatsurteil vom 6. November
1997 (- 2 AZR 94/97 -) angelegten MaBstaben. Zum einen lag dieser Entschei-
dung eine ordentliche Kindigung zugrunde. Zum anderen stand dort - anders
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als hier - fest, dass die gekindigte Arbeithehmerin im neu zugeschnittenen Ar-
beitsbereich aufgrund gesundheitlicher Einschrankungen keinerlei Tétigkeiten

mehr verrichten konnte.

cc) Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB liegt auch dann nicht vor,
wenn die im Schichtbetrieb gebildeten Instandhaltungsteams ,von der Mitarbei-

terzahl vollzahlig“ waren, wie die Beklagte geltend gemacht hat.

(1) Bei der auBerordentlichen betriebsbedingten Kindigung muss der Ar-
beitgeber zumindest die Schranken beachten, die den Arbeitnehmer im Fall ei-
ner ordentlichen Kindigung schiitzen. In einer Konkurrenzsituation ist der Ar-
beitgeber deshalb zu einer Sozialauswahl entsprechend § 1 Abs. 3 KSchG ver-
pflichtet (BAG 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - zu Il 3 e der Griinde, BAGE 88,

10).

(2) Die Beklagte hat auch insoweit keine Umsténde dargetan, die einer Be-
schéftigung des Klagers in der Frihschicht entgegenstiinden. lhrem eigenen
Vortrag zufolge beschéftigte sie im Instandhaltungsbereich eine Reihe von Ar-
beitnehmern weiter, die sozial weniger schutzbedurftig waren als der Klager,
der im Kindigungszeitpunkt 53 Jahre alt, 34 Jahre bei ihr tatig und gegeniber
zwei Personen zum Unterhalt verpflichtet war. Die anderen Arbeithehmer sind
nicht deshalb nicht zu vergleichen, weil sie flexibler einsetzbar sind. Dies steht
einer Vergleichbarkeit im Hinblick auf Tatigkeiten in der Friahschicht nicht ent-
gegen. Die Beklagte hat auch keine berechtigten betrieblichen Belange iSd. § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG dargelegt, die eine Weiterbeschaftigung bestimmter Ar-
beitnehmer bedingt hatten. Soweit sie sich darauf berufen hat, ein Arbeitneh-
mer, der unstreitig weniger schutzbedurftig ist als der Klager, sei als Schlosser
im Dreischichtbetrieb tatig und universell an allen Anlagen im Werk einsetzbar,
beschreibt sie keine besonderen Kenntnisse, die iSv. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
fur die Erledigung bestimmter Spezialaufgaben nétig gewesen wéren, sondern
nur das von ihr aufgestellte - neue - Anforderungsprofil. Ein Grund, der es recht-
fertigen kénnte, vom Ergebnis einer Sozialauswahl abzuweichen, ergibt sich
daraus nicht. Das gilt umso mehr, als die betrieblichen Interessen, die zur Wei-
terbeschéftigung eines sozial weniger schutzbedirftigen Arbeitnehmers berech-
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tigen sollen, im Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB noch héheren Anforderungen
genigen missen als schon im Rahmen von § 1 Abs.2 und Abs. 3 KSchG
(BAG 17. Mai 1984 - 2 AZR 161/83 - zu Ill 1 der Griinde).

dd) Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, die Beklagte habe
den Klager nicht nur in der Frihschicht, sondern auch anderweit noch sinnvoll
beschaftigen kénnen, hat es hierauf nur ergdnzend abgestellt. Sollten ihm dabei
Rechtsfehler unterlaufen sein, waren diese nicht entscheidungserheblich.

1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist ebenso wenig durch die ordentli-
che Kundigung vom 29. August 2009 aufgeldst worden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat weder geprift, ob fur eine ordentliche
Kundigung Grinde iSd. § 1 Abs. 2 KSchG vorlagen, noch ob in diesem Fall die
Kundigung wegen fehlerhafter Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG sozial

ungerechtfertigt wére.

2. Im Ergebnis kommt es hierauf nicht an. Die ordentliche Kindigung ist
wegen § 4.4 Satz 1 MTV iVm. § 134 BGB unwirksam. Der Klager erfullt die tat-
bestandlichen Voraussetzungen der Tarifnorm far den Ausschluss der ordentli-
chen Kiindigung. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die tarifliche Kin-
digungsbeschréankung nicht gemaB § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. § 4.4 Satz 1
MTV verstéBt nicht gegen das Verbot der Altersdiskriminierung und ist verfas-
sungskonform.

a) Die Regelung des § 4.4 MTV ist an den Vorschriften des AGG zu mes-
sen. Zwar gelten nach § 2 Abs. 4 AGG fir Kindigungen ausschlieBlich die
Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kindigungsschutz. Die Be-
nachteiligungsverbote des AGG sind damit auf diskriminierende Kindigungen
nicht als eigenstéandige Unwirksamkeitsnomen anzuwenden. Stattdessen sind
sie einschlieBlich mdglicher Rechtfertigungsgrinde in die kindigungsschutz-
rechtliche Prufung zu integrieren und insbesondere im Rahmen der Prifung der
Sozialwidrigkeit nach § 1 KSchG zu beachten (BAG 5. November 2009 - 2 AZR
676/08 - Rn. 24; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 28, BAGE 128, 238).
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§ 2 Abs. 4 AGG steht aber einer Uberpriifung von tarif- oder individualvertragli-
chen Vereinbarungen Uber Kindigungsfristen und Kindigungserschwernisse
unmittelbar anhand von § 7 Abs.2 AGG nicht entgegen (ErfK/Schlachter
13. Aufl. § 2 AGG Rn. 17; HaKo-KSchR/Nédgele 4. Aufl. §2 AGG Rn. 3;
Léwisch/Spinner 10. Aufl. vor § 1 KSchG Rn. 33; v. Medem Kiindigungsschutz
und Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz S. 628).

b) GeméB § 7 Abs. 1 AGG durfen Beschéftigte nicht wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes benachteiligt werden. Bestimmungen in Vereinbarun-
gen, die gegen dieses Benachteiligungsverbot verstoBen, sind nach § 7 Abs. 2
AGG unwirksam. Zu den Vereinbarungen iSd. § 7 Abs. 2 AGG zahlen neben
Arbeitsvertrdgen auch Tarifvertréage. Sie sind auch dann an dieser Bestimmung
zu messen, wenn sie vor Inkrafttreten des AGG abgeschlossen wurden. MaB-
gebend ist, ob die geltend gemachte Benachteiligung nach Inkrafttreten des
Gesetzes am 18. August 2006 eingetreten ist (BAG 20. Mdrz 2012 - 9 AZR
529/10 - Rn. 12, BAGE 141, 73; 15. Februar 2012 - 7 AZR 946/07 - Rn. 13).
Davon ist hier auszugehen. Die Beklagte beruft sich auf eine benachteiligende
Wirkung des tariflichen Kiundigungsschutzes im Zusammenhang mit Kindigun-
gen vom August 2009.

C) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung
vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weni-
ger gunstige Behandlung erfahrt als eine andere Person in einer vergleichbaren
Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Dabei kann eine unmittelbar
auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlung nach § 10 AGG gerechtfertigt
sein. § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG gestattet die unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters, wenn diese objektiv und angemessen und durch ein legiti-
mes Ziel gerechtfertigt ist und wenn die Mittel zur Erreichung dieses Ziels ihrer-
seits angemessen und erforderlich sind (vgl. BAG 29. September 2011 - 2 AZR
177/10 - Rn. 17; 8. Dezember 2010 - 7 ABR 98/09 - Rn. 62, BAGE 136, 237).
Um dies festzustellen ist zunéchst eine Abwagung zwischen dem Schutz vor
Ungleichbehandlung und dem verfolgten Ziel vorzunehmen. Die Ungleichbe-
handlung muss durch das verfolgte Ziel sachlich gerechtfertigt sein. Sodann ist
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nach § 10 Satz 2 AGG zu priifen, ob die eingesetzten Mittel zur Erreichung des
Ziels verhéltnisméaBig sind (BAG 8. Dezember 2010 - 7 ABR 98/09 - Rn. 62

mwN, aaO).

d) Mit den Regelungen in § 10 AGG hat der Gesetzgeber die sich aus
Art. 6 Abs.1 Unterabs.1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf (Richtlinie) in na-
tionales Recht umgesetzt (BT-Drucks. 16/1780 S. 1 bis 3 und S. 20 bis 27). Die
Zulassigkeit einer auf dem Alter beruhenden unterschiedlichen Behandlung ist
daher unter Beachtung der Richtlinie und der zu ihrer Auslegung ergangenen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu prifen.

e) Die Mitgliedstaaten und ggf. die Sozialpartner verfligen sowohl bei der
Entscheidung, welches konkrete legitime Ziel sie verfolgen wollen, als auch bei
der Festlegung von MaBnahmen zur Erreichung des Ziels uUber einen weiten
Ermessensspielraum. Sozialpartnern ist dieser Spielraum im Bereich des Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie grundsatzlich so weit zuzubilligen, wie er nach nationalem
Recht reicht (EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar] Rn. 45; 12. Oktober
2010 - C-45/09 - [Rosenbladt] Rn. 69, Sig. 2010, 1-9391). Dabei ist sicherzustel-
len, dass die Kollektivnormen dem Gleichbehandlungsgrundsatz in seiner Aus-
préagung durch das Verbot der Altersdiskriminierung gentigend Rechnung tra-
gen und die in Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie normierten Vorausset-
zungen eingehalten sind (EuGH 12. Oktober 2010 - C-45/09 - [Rosenbladt]
Rn. 52, aa0).

f) Daran gemessen ist § 4.4 Satz 1 MTV wirksam. Zwar fihrt die Rege-
lung zu einer unmittelbaren Benachteiligung der von ihr nicht erfassten Arbeit-
nehmer iSv. § 3 Abs. 1, § 1 AGG wegen des Merkmals Alter. Sie ist aber bei
einer gesetzes- und verfassungskonformen sowie an ihrem Sinn und Zweck
orientierten Auslegung nach § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG gerechtfertigt.

aa) § 4.4 Satz1 MTV schlieBt das Recht des Arbeitgebers aus, das Ar-
beitsverhéltnis mit einem Arbeitnehmer ordentlich zu kiindigen, der das 53.,
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aber noch nicht das 65. Lebensjahr vollendet hat und mindestens drei Jahre im
Betrieb beschéftigt war. Die Bestimmung ist nicht nur auf personen- und verhal-
tensbedingte, sondern auch auf betriebsbedingte Kiindigungen anwendbar. Sie
kann in diesem Fall eine unmittelbare Benachteiligung von Arbeithehmern mit
mindestens dreijahriger Beschéftigungsdauer bewirken, deren Lebensalter au-
Berhalb der festgelegten Bandbreite liegt. In Fallen betriebsbedingter Kindi-
gungen, bei denen sich wegen der Verringerung von Arbeitsplatzen ein Vertei-
lungsproblem stellt, kann die Bestimmung dazu fliihren, dass vor allem jingere
Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz verlieren, obwohl sie ohne die tarifliche Rege-
lung wegen ihrer iSv. § 1 Abs. 3 KSchG héheren Schutzbedurftigkeit nicht zur
Entlassung angestanden hatten (vgl. BAG 5.Juni 2008 -2AZR
907/06 - Rn. 31). Diese Folge kann jedenfalls dann eintreten, wenn die or-
dentlich nicht mehr kindbaren Arbeithnehmer bei der Sozialauswahl von vorne-
herein aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeithehmer herauszunehmen sind.

bb) Allerdings hat die Beklagte fur den Streitfall eine auch nur potentiell be-
nachteiligende Situation nicht aufgezeigt. Sie hat das Arbeitsverhaltnis des Kla-
gers und des weiteren in der Tagesarbeit eingesetzten Arbeitnehmers wegen
Wegfalls der Beschéaftigungsmoglichkeiten gekindigt und vorgebracht, ein
Auswahlproblem habe sich nicht gestellt. Damit erscheint fraglich, ob sich die
Beklagte auf eine Unwirksamkeit der Tarifregelung nach § 7 Abs. 2 AGG Uber-
haupt berufen kann. Die Bestimmungen des AGG zielen auf den Schutz des
Benachteiligten. Dies unterstreicht Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie. Art. 16 Buchst. b)
der Richtlinie verlangt zwar MaBnahmen, die zur Beseitigung mit dem Gleich-
behandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarender Kollektivvereinbarungen fiihren.
Er verlangt aber nicht, eine fehlerhafte Regelung in einer Situation unangewen-
det zu lassen, in der sie nicht zu einer Ungleichbehandlung flihren kann (dhn-
lich Dé&ubler/Bertzbach/Brors AGG 3. Aufl. § 10 Rn. 70). §7 Abs.2 AGG
schliet es deshalb nicht aus, Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das
Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG verstoBen, nur in Bezug auf den
hypothetisch benachteiligten Personenkreis fur unwirksam anzusehen (vgl.
BAG 15. November 2012 - 6 AZR 359/11 - Rn. 37).
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CcC) Ob sich die Beklagte auf einen méglichen VerstoB von § 4.4 Satz 1
MTYV gegen das Verbot der Altersdiskriminierung Uberhaupt zu berufen vermag,
bedarf keiner Entscheidung. Die tarifliche Regelung verst6Bt nicht gegen dieses
Verbot. Der Umstand, dass sie die Arbeitsverhaltnisse éalterer Arbeithehmer von
der Mdoglichkeit der ordentlichen Kiandigung ausnimmt, ist solange durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt, wie dies bei betriebsbedingten Kiindigungen nicht
zu einer im Ergebnis grob fehlerhaften Sozialauswahl fiihrt. In Konstellationen
wiederum, in denen dies der Fall ware, schlieBt sie die von ihr erfassten Arbeit-
nehmer aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer im Ergebnis nicht aus.

(1) AuBerhalb einer Sozialauswahl geht mit § 4.4 Satz 1 MTV in der Regel
schon tatbestandlich eine unmittelbare oder mittelbare Benachteiligung jingerer
Arbeitnehmer nicht einher. Aufgrund des Umstands, dass die Arbeitsverhaltnis-
se des erfassten Personenkreises aus Grinden im Verhalten oder in der Per-
son iSd. § 1 Abs. 2 KSchG ordentlich nicht gekindigt werden kénnen, erfahren
jungere Arbeitnehmer regelmaBig keine Nachteile iSv. § 3 Abs. 1, Abs. 2 AGG.
Zumindest wére eine solche Benachteiligung in aller Regel durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt (vgl. dazu BAG 7. Juli 2011 -2 AZR 355/10- Rn. 26 f.,
BAGE 138, 312).

(2) Auch innerhalb der Sozialauswahl verstdBt die Berlcksichtigung eines
héheren Lebensalters zugunsten der Betroffenen nicht schon per se gegen das
Verbot der Benachteiligung jingerer Arbeitnehmer wegen ihres Alters. Vielmehr
verfolgt eine solche Beglnstigung alterer Arbeithehmer ein iSv. § 10 Satz 1
AGG iVm. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie legitimes Ziel. Legitime Ziele im Sinne
dieser Bestimmungen sind insbesondere allgemeine ,sozialpolitische Ziele*
(EuGH 13. September 2011 - C-447/09 - [Prigge] Rn. 81, Slg. 2011, 1-8003).
Die Berucksichtigung des Lebensalters bei der Sozialauswahl verfolgt ein im
Allgemeininteresse liegendes Ziel aus dem Bereich der Sozialpolitik (BAG
15. Dezember 2011 -2 AZR 42/10 - Rn. 53, BAGE 140, 169; 5. November
2009 -2 AZR 676/08 - Rn. 25f1.). § 4.4 Satz1 MTV dient dem Zweck, éltere
Arbeitnehmer vor einer Entlassung maéglichst effizient zu schitzen (zur Vorléu-
ferregelung in § 9 Nr. 2 des MTV vom 20. Oktober 1973 und allgemein zum
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Schutzzweck tariflicher Unkiindbarkeitsklauseln in der Privatwirtschaft vgl. Pape
Die tarifvertragliche Unkiindbarkeit S. 93 ff.). Soweit die Regelung mit der An-
knipfung an eine Mindestbeschaftigungsdauer - wenn Uberhaupt - zuséatzlich
eine gewisse Betriebstreue des Arbeithnehmers belohnen will, féllt dieser Ge-
sichtspunkt angesichts der nur kurzen erforderlichen Beschéaftigungszeit nicht
ins Gewicht. Die Regelung ist objektiv und angemessen, die Mittel zur Errei-
chung des Ziels sind angemessen und erforderlich.

(a) Der Bestimmung liegt die Erfahrung zugrunde, dass die Chancen élte-
rer Arbeitnehmer, nach einem Arbeitsplatzverlust eine neue und gleichwertige
Anstellung zu finden, signifikant geringer sind als diejenigen jungerer Arbeit-
nehmer (vgl. dazu BAG 15. Dezember 2011 -2 AZR 42/10 - Rn. 56 mwN,
BAGE 140, 169). Daran durfen die Tarifvertragsparteien anknipfen. Sie haben
nach § 1 Abs. 1 TVG die Kompetenz, die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
zu ordnen. Diese umfasst im Rahmen des rechtlich Zuléssigen auch die Ver-
einbarung von Kindigungserschwernissen. Dabei kommt den Tarifvertragspar-
teien die Befugnis zur Typisierung zu (Krause in vHH/L 15. Aufl. § 1 Rn. 955).
Das qilt auch fur die Beurteilung, ab welchem Lebensalter sich die Vermitt-
lungschancen éalterer Arbeitnehmer - branchentypisch - verschlechtern und bis
zu welchem Alter ein Bedurfnis besteht, sie vor entsprechenden Nachteilen zu
schitzen. Die Anknlipfung an das Lebensalter ist, will man einen solchen zu-
séatzlichen Schutz erreichen, erforderlich. Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich.
Dass die Chancen auf dem Arbeitsmarkt auf diese Weise nur typisierend und
nicht individuell berlicksichtigt werden, ist im Rahmen genereller Bestimmungen
unvermeidbar; auch bei individueller Ankntpfung musste sich die Bewertung an
Wahrscheinlichkeiten orientieren (vgl. BAG 15. Dezember 2011 -2 AZR
42/10 - Rn. 53, BAGE 140, 169; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 45 f.,
BAGE 128, 238).

(b) Die Regelung ist nicht deshalb unangemessen, weil sie fur éltere Ar-
beitnehmer - wie die Beklagte gemeint hat - durch die Anknipfung an eine rela-
tiv kurze Beschaftigungsdauer als Einstellungshemmnis und Erschwernis des
Zugangs zu unbefristeter Beschéftigung wirken kénnte. Derartige Nachteile sind
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empirisch nicht belegt. Sollten sie sich im Einzelfall ergeben, hatten sie ihre Ur-
sache im Einstellungsverhalten des Arbeitgebers und stellten einen eigenstan-
digen Akt der Benachteiligung dar, der isoliert mit den daflr zur Verfligung ste-
henden Mitteln angegriffen werden kénnte.

(3) Dagegen wére die Regelung des § 4.4 Satz1 MTV nicht mehr durch
ein legitimes Ziel iSv. § 10 Satz 1 AGG, Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie gedeckt,
wenn sie zur Konsequenz hatte, dass Arbeitnehmer, die alter als 53 Jahre und
langer als drei Jahre im Betrieb beschaftigt sind, bei der Sozialauswahl selbst
dann aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeithnehmer ausscheiden, wenn
dadurch das Ergebnis der Sozialauswahl grob fehlerhaft wirde. Die Regelung
wirde dann zu einer den gesetzlichen Vorgaben der Sozialauswahl widerspre-
chenden Verdréangung insbesondere jingerer Arbeitnehmer aus dem Betrieb
fihren. So kdnnte sie etwa bewirken, dass ein 50 Jahre alter, seit 25 Jahren im
Betrieb beschéftigter Arbeitnehmer, der zwei Personen zum Unterhalt verpflich-
tet ist, seinen Arbeitsplatz zugunsten eines seit drei Jahren beschéftigten,
53 Jahre alten, nicht unterhaltsverpflichteten Arbeitnehmers verliert. Derartige
Wirkungen, auch wenn es sich bei ihnen lediglich um einen Reflex der Unklind-
barkeitsregelung handeln mag, sind mit Blick auf die gesetzlichen Vorgaben zur
Sozialauswahl in § 1 Abs. 3 bis Abs. 5 KSchG sachlich nicht zu rechtfertigen.
Sie fuhren zu einer unverhaltnismafBigen Verkirzung des Kindigungsschutzes
der von der Tarifregelung nicht erfassten Arbeitnehmer. Soweit in Fallen be-
trieblich bedingter Kindigungen unter mehreren Arbeithehmern eine Auswahl
zu treffen ist, gebietet Uberdies Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozi-
alstaatsprinzip ein gewisses MaB an sozialer Riucksichthnahme. So darf der Ar-
beitgeber bei seinem Klndigungsentschluss ein durch langjahrige Mitarbeit er-
dientes Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhéaltnisses nicht unberick-
sichtigt lassen (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - zu B | 3 b cc der Griin-
de, BVerfGE 97, 169; BAG 28. Oktober 2010 -2 AZR 392/08 - Rn. 38;
6. Februar 2003 - 2 AZR 672/01 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 104, 308). Darauf
mussen die Tarifvertragsparteien Bedacht nehmen.
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(@) Tarifliche Unkilndbarkeitsregelungen mussen deshalb, um sich in Aus-
wahlsituationen als angemessen iSd. § 10 Satz 1 AGG sowie gesetzes- und
verfassungskonform iSv. § 1 Abs. 3 KSchG, Art. 12 Abs. 1 GG zu erweisen,
gewahrleisten, dass sie zumindest grobe Auswahlfehler vermeiden (erwogen
bereits in BAG 5.Juni 2008 -2 AZR 907/06 - Rn.31; vgl. auch Bau-
er/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 10 Rn. 49; Dé&ubler/Bertzbach/Brors AGG
3. Aufl. § 10 Rn. 67; SES/Eylert KSchG § 1 Rn. 379; Hako-KSchR/Gallner/
Mestwerdt 4. Aufl. § 1 Rn. 851; MinchKommBGB/Thising 6. Aufl. § 10 AGG
Rn. 42; Wendeling-Schréder NZA 2007, 1399). Mit dieser Anforderung ist ei-
nerseits sichergestellt, dass die sozialen Belange ordentlich kiindbarer Arbeit-
nehmer nicht vernachlassigt werden. Dem Lebensalter kann dann in einer Aus-
wahlsituation keine ,absolute“ Bedeutung mehr zukommen; andere Kriterien
behalten ihre Relevanz. Dadurch wird andererseits der Einschatzungsprérogati-
ve der Tarifvertragsparteien Rechnung getragen, die festlegen, wann Arbeit-
nehmer aufgrund ihres Alters eines erhéhten Schutzes bedlrfen (Bréhl Die au-
Berordentliche Kiindigung mit Auslauffrist S. 213 f.). Der MaBstab orientiert sich
an dem Spielraum, den der Gesetzgeber den Sozialpartnern in § 1 Abs. 4
KSchG einrdumt. Danach kénnen kollektivrechtliche Auswahlrichtlinien nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit Uberpruft werden. Zwar regeln Unkindbarkeitsbestim-
mungen unmittelbar nur das Verhéltnis zwischen dem Arbeitgeber und einzel-
nem Arbeitnehmer. Sie kommen in ihrer Wirkung aber zumindest faktisch Aus-
wabhlrichtlinien gleich. Dementsprechend hatte § 10 Satz 3 Nr. 7 AGG aF indivi-
dual- und kollektivrechtliche Unkundbarkeitsregelungen zwar ausdricklich far
zulassig erklart, aber nur ,soweit dadurch nicht der Kiindigungsschutz anderer
Beschéftigter im Rahmen der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 des Kiindigungs-
schutzgesetzes grob fehlerhaft gemindert wird“. Die Vorschrift wurde im De-
zember 2006 nur deshalb aufgehoben (BGBI. | S. 2742), weil der Gesetzgeber
sie wegen § 2 Abs. 4 AGG fir unnétig hielt. Die ihr zugrundeliegende gesetz-
geberische Wertung kommt in § 1 Abs. 4 KSchG weiterhin zum Ausdruck.

(b) Eine solche Anwendungsgrenze sieht § 4.4 Satz 1 MTV nicht ausdrtck-
lich vor. Sie ist der Bestimmung dennoch inharent. Tarifnormen sind, wenn

mdglich, so auszulegen und anzuwenden, dass sie nicht in Widerspruch zu hé-
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herrangigem Recht geraten. Tarifvertragsparteien wollen im Zweifel Regelun-
gen treffen, die mit zwingendem héherrangigem Recht in Einklang stehen und
deshalb rechtlichen Bestand haben. L&sst eine Tarifnorm, die bei einem be-
stimmten Verstandnis (feilweise) unwirksam wére, eine Auslegung zu, die zu
einem gesetzeskonformen Ergebnis fuhrt, ist sie in diesem Sinne anzuwenden
(BAG 21. Februar 2012 -6 AZR 524/11- Rn. 19; 21.Juli 1993 -4 AZR
468/92 - zu B Il 1 a bb der Grinde, BAGE 73, 364). Eine solche Auslegung ist
hier méglich. § 4.4 Satz 1 MTV kann unter Berlcksichtigung seines Zwecks da-
hin verstanden werden, dass der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung dann
nicht gilt, wenn die damit verbundene Beglnstigung des geschiitzten Perso-
nenkreises im Einzelfall zu einem iSv. § 1 Abs. 4 KSchG grob fehlerhaften
Auswahlergebnis flihren wurde.

(@aa)  Mit der Regelung in § 4.4 Satz 1 MTV wollten die Tarifvertragsparteien
den Schutz alterer Arbeitnehmer bei RationalisierungsmaBnahmen verbessern.
Derartige MaBnahmen sollten nicht ausgeschlossen, doch sollte der Schutz vor
ihren Folgen erhéht werden. Dass aber dieser Schutz auf Kosten von Arbeit-
nehmern erfolgen sollte, die zwar - in der Regel - jinger sind, aber nach den
Kriterien des § 1 Abs. 3 KSchG des Schutzes noch starker bedirfen, kann nicht
angenommen werden. Es ging den Tarifvertragsparteien um einen besonderen,
aber nicht um einen bedingungslosen Schutz der Alteren. Es gibt keine Grund-
lage fur die Annahme, dass sie den besonderen Kiindigungsschutz auch in sol-
chen Fallen zur Geltung gebracht wissen wollten, in denen die héhere Schutz-
bedurftigkeit anderer, von § 4.4 Satz 1 MTV nicht erfasster Arbeitnehmer offen-
kundig ist (vgl. Bréhl Die auBerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist S. 218,
219; Oetker ZfA 2001, 287, 328).

(bb)  Unschédlich ist, dass der Wortlaut der Bestimmung dies nicht zum
Ausdruck bringt. Die den Inhalt der Tarifnorm beeinflussenden Regelungen des
AGG und die Regelungen in § 1 Abs. 3, Abs. 4 KSchG sind auch flr die Norm-
unterworfenen erkennbar. Diese konnten nicht davon ausgehen, dass die Tarif-
vertragsparteien sich Ulber die daraus ergebenden Grenzen hinwegsetzen woll-
ten (Oetker ZfA 2001, 287, 329). Das gilt umso mehr, als § 4.4 Satz 1 MTV be-
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reits vor Inkrafttreten des AGG vereinbart wurde. Im Ubrigen kann auch die uni-
onsrechtskonforme Auslegung von Gesetzen dazu filihren, dass eine nationale
Bestimmung entgegen ihrem Wortlaut hinsichtlich eines Teils der von ihr erfass-
ten Falle nicht anzuwenden, die Reichweite der innerstaatlichen Norm also ein-
zuschranken ist (vgl. BAG 17. November 2009 -9 AZR 844/08 - Rn. 29,
BAGE 132, 247). Fiur die Auslegung tariflicher Bestimmungen, die am unions-
rechtlich gepragten Verbot der Altersdiskriminierung zu messen sind, gilt inso-

weit nichts anderes.

(4) Eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV be-
darf es nicht. Die Reichweite und der Inhalt des unionsrechtlichen Grundsatzes
des Verbots der Diskriminierung wegen des Alters ist durch Entscheidungen
des Gerichtshofs, zuletzt etwa in den Rechtssachen ,Kicikdeveci“ (EuGH
19. Januar 2010 - C-555/07 - Slg. 2010, 1-365), ,Prigge“ (EuGH 13. September
2011 - C-447/09 - Slg. 2011, 1-8003) und ,Hornfeldt* (EuGH 5. Juli 2012 - C-
141/11 -) hinreichend geklart.

dd) Die Tarifregelung hélt auch im Ubrigen einer Rechtskontrolle stand. Die
Wirksamkeit des § 4.4 Satz 1 MTV scheitert nicht an einem VerstoBB gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Dabei kann dahinstehen, ob die Tarifver-
tragsparteien als Normgeber unmittelbar an Art. 3 Abs. 1 GG oder ob sie an
dessen Grundsatze nur mittelbar gebunden sind (vgl. dazu BAG 27. Mai
2004 -6AZR 129/03- zu BIl1 der Grinde, BAGE 111, 8; 14. Oktober
2003 - 9 AZR 146/03 - zu 13 b der Griinde mwN, BAGE 108, 94). Jedenfalls
enthalt Art. 3 Abs. 1 GG hinsichtlich des Verbots der Diskriminierung wegen des
Alters keine weitergehenden Anforderungen als § 10 AGG und Art. 6 der Richt-
linie 2000/78/EG.

g) Umstande, die unter Berlcksichtigung der vorstehenden Erwégungen
die Maoglichkeit einer ordentlichen Kindigung gegenlber dem Klager eréffnen
kénnten, sind nicht erkennbar.

h) Aus diesem Grunde kann dahinstehen, ob nicht bei Geltung tariflicher
Unkindbarkeitsregelungen wie der des § 4.4 Satz 1 MTV - um nicht nur diskri-
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minierende, grob fehlerhafte Ergebnisse einer Sozialauswahl zu vermeiden,
sondern auch den tariflich vereinbarten Ausschluss ordentlicher betriebsbeding-
ter Kiindigungen ohne Einschrédnkungen zu gewahrleisten - die Herausnahme
der davon erfassten Arbeitnehmer aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeit-
nehmer ohnehin zu unterbleiben hat. Die vor ordentlichen Kiindigungen ge-
schitzten Arbeitnehmer wéren dann bei der Sozialauswahl zun&chst ohne Be-
achtung des Kindigungsausschlusses mit den Ubrigen Arbeithehmern zu ver-
gleichen. Stlinden sie nach einem solchen Vergleich geman den Kriterien des
§ 1 Abs. 3 KSchG ohnehin nicht zur Kiindigung an, ist mit dem Unterbleiben
einer ordentlichen Kiindigung eine Diskriminierung und Benachteiligung anderer
Arbeitnehmer nicht verbunden. Stiinden sie dagegen - da nach den Kriterien
des § 1 Abs. 3 KSchG weniger schutzbedUrftig als andere - ,eigentlich® zur
Kundigung an, kénnten sie sich auf den tariflichen Ausschluss der ordentlichen
Kindigung ihres Arbeitsverhaltnisses berufen. Der Arbeitgeber kdnnte statt ih-
res Arbeitsverhéltnisses dasjenige eines sozial starker geschitzten Arbeitneh-
mers jedenfalls dann nicht kiindigen, wenn damit ein grob fehlerhaftes Aus-
wahlergebnis verbunden ware. Der Arbeitgeber verméchte also woméglich we-
der den tariflich geschutzten noch den von § 1 Abs. 3 KSchG geschutzten Ar-
beithehmer im Wege der ordentlichen Kundigung zu entlassen. Lagen die Vo-
raussetzungen des § 626 BGB vor, kdme dagegen die auBerordentliche Kiindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses des tariflich (nur) vor der ordentlichen Kiindigung
geschitzten Arbeitnehmers in Betracht. Auf diese Weise kénnten sowohl grobe
Fehler bei der Sozialauswahl als auch die (Teil-)Aufhebung des tariflichen
Schutzes vor ordentlichen Kindigungen vermieden werden (dhnlich Rolfs NZA-
Beilage 1/2008 S. 8, 15).

Il Der Weiterbeschaftigungsantrag ist dem Senat nicht zur Entscheidung
angefallen. Der Antrag ist auf eine Beschéaftigung fur die Dauer des Kundi-
gungsschutzverfahrens betreffend die Kiindigungen vom August 2009 gerichtet.
Dieses ist rechtskréftig abgeschlossen (vgl. BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR
700/11 - Rn. 23).
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V. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die
Beklagte zu tragen.

Kreft Rachor Berger

Krichel Grimberg
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