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Tarifvertragliches Héchstalter fur Einstellung

TVG § 3 Abs. 2; BetrVG § 99 Abs. 2 Nr. 1; GG Art. 12 Abs. 1 Satz 1,
Art. 3 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3; AGG § 7 Abs. 1 und 2

Eine tarifvertragliche Betriebsnorm, die fur ein Luftfahrtunternehmen das
Hoéchstalter fiur die Einstellung von in anderen Luftfahrtunternehmen
ausgebildeten Piloten auf 32 Jahre und 364 Tage festlegt, ist unwirksam.
Die fur das Luftfahrtunternehmen errichtete Personalvertretung kann
daher die Zustimmung zur Einstellung eines Piloten nicht mit der
Begriindung verweigern, dieser sei zu alt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 98/09

4 TaBV 168/08
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. Dezember 2010

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin,

Beschwerdeflihrerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
8. Dezember 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Kiel, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter Busch und

Glock fur Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde der Personalvertretung gegen den
Beschluss des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom
17. Mérz 2009 - 4 TaBV 168/08 - wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Ersetzung der von der Personalver-
tretung verweigerten Zustimmung zur Einstellung eines Copiloten. Kern des
Streits ist die Rechtmaligkeit einer tarifvertraglichen Altersgrenze fir die Ein-

stellung des Cockpitpersonals.

Die Arbeitgeberin ist ein zum Lufthansa-Konzern (DLH-Konzern) ge-
hérendes Luftfrachtunternehmen. |hr fliegendes Personal wird von der zu
2. beteiligten Personalvertretung reprasentiert, die auf der Grundlage des nach
§ 117 Abs. 2 BetrVG zwischen der Arbeitgeberin und der Deutschen Ange-
stelltengewerkschaft geschlossenen Tarifvertrags Personalvertretung GCS vom
1. Februar 1993 (TV PV GCS) gebildet wurde. §§64, 65 TV PV GCS sind
weitgehend wort- und in der Sache inhaltsgleich mit §§ 99, 100 BetrVG.

Die Arbeitgeberin deckt ihren Bedarf an Piloten in erster Linie aus dem
Lufthansa Tarifverbund und nachrangig durch sog. ,Ready Entries* (RE) ab, die
Uber eine bei einem anderen Luftfahrtunternehmen abgeschlossene Flugzeug-
fuhrerausbildung und Uber Flugerfahrung verfigen. Sie unterzieht RE-Piloten
vor der Einstellung einem sog. DLR-Test, der aus einem dreistufigen Auswahl-
prozess besteht. Die erste Stufe umfasst eine Grunduntersuchung der von der
Arbeitgeberin als notwendig erachteten Kenntnisse und Fahigkeiten. In der
zweiten Stufe wird die Adaptionsfahigkeit der Bewerber an die im Konzern
tblichen speziellen Verfahren und Arbeitsweisen Uberprift. Daran schlief3t sich
im dritten Schritt ein Simulator-Screening an, in dem die fliegerischen Fahig-

keiten der Piloten und deren Anpassung an die im Konzern Ublichen Prinzipien
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der Téatigkeit im Cockpit beobachtet werden. Nach der Einstellung missen die
Piloten das ,Type Rating®, dh. die Musterberechtigung, erwerben und sich einer

Einweisung unterziehen.

Das nationale und internationale Luftsicherheitsrecht sieht neben der
allgemeinen Altershéchstgrenze fir Piloten nach 1.060 JAR-FCL 1 keine
Altersgrenze fur den Wechsel von Piloten zwischen verschiedenen Fluggesell-
schaften vor. Wahrend zahlreiche Luftfahrtunternehmen kein Einstellungs-
hdchstalter festgelegt haben, schlossen die Beteiligten am 12. Oktober 1999 die
Betriebsvereinbarung ,Auswabhlrichtlinien fur die personelle Auswahl bei der
Einstellung von Verkehrsflugzeugfihrern®, die unter § 3 | Nr. 6 als Altersgrenze
fur die Einstellung von Piloten 32 Jahre und 364 Tage bestimmt. Die Mutter-
gesellschaft der Arbeitgeberin vereinbarte am 7. Februar 2003 mit der Gesamt-
vertretung fur das fliegende Personal die Betriebsvereinbarung ,Auswahlricht-
linien fur die personelle Auswahl bei der Einstellung von Flugzeugfiihrern bei
der DLH" (BV Auswahlrichtlinien). Diese enthalt ua. folgende Regelungen:

»3 1 Geltungsbereich

Diese Betriebsvereinbarung regelt die personelle Auswahl
von kunftigen Flugzeugfuhrern der DLH Passage Airline.

§ 2 Grundsatze zur Einstellung von Flugzeugfiuhrern bei
DLH

l. DLH deckt den Pilotenbedarf grundsatzlich durch
Nachwuchsflugzeugfuhrer ab, die an der Verkehrs-
fliegerschule der Lufthansa Flight Training GmbH
(LFT) geschult werden (= ab initio-geschulte NFF).

lll.  Wird der personelle Bedarf nicht gemall Absatz 1
gedeckt, kann DLH Flugzeugfiihrer mit Lizenzen
(Ready Entry) einstellen.

§ 3 Einstellungsvoraussetzungen fur NFF
I. Personenbezogene Einstellungsvoraussetzungen

1. Deutsche Staatsangehdérigkeit oder Staatsangehdorig-
keit eines EU-Landes oder eine Aufenthalts-
berechtigung oder eine unbefristete Aufenthalts-
erlaubnis fur die BRD. Zudem muf3 der Bewerber im
Besitz eines uneingeschrankten Reisepasses sein.

2. KorpergroRe: 1,65-1,95m
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3.  Nachweis der allgemeinen oder fachgebundenen
Hochschulreife als Schulabschluf3.

4. Beherrschung der deutschen und englischen Sprache
in Wort und Schrift.

5. Mindestalter am Tage der Einstellung: 21 Jahre

Héchstalter zum voraussichtlichen Datum des
Arbeitsvertrages: 29 Jahre + 364 Tage

7. Nachweis, dall der Wehr- und Zivildienst abgeleistet
worden ist oder der Bewerber davon befreit oder
ausgemustert worden ist.

II.  Berufs- und Firmenqualifikation

1. Fliegerische Tauglichkeit nach Medical Klasse
1/Deutschland und FAA Klasse 3/USA. Die Unter-
suchung ist durch den Medizinischen Dienst der DLH
durchzufihren (LH-Medical). Hierbei gilt, dal3 die
Korrektur der Sehscharfe +/-3.0 Dioptrien nicht
Uberschreiten darf.

§ 4 Einstellungsvoraussetzungen fur Ready Entry

l. Es gelten die personenbezogenen Einstellungs-
voraussetzungen fir NFF gemaR § 3 | Nr. 1 bis Nr. 5
und Nr. 7.

Das Hochstalter betragt bei RE 32 Jahre und
364 Tage zum voraussichtlichen Datum des Arbeits-
vertrages. Die fliegerische Tauglichkeit nach Medical
Klasse 1/Deutschland mufd durch den Medizinischen
Dienst der DLH festgestellt werden. Hierbei gilt, daf3
die Korrektur der Sehscharfe +/-3.0 Dioptrien nicht
Uberschreiten darf.

.  Ready Entry-Bewerber missen zudem die nach-
folgend aufgefihrten fliegerischen Voraussetzungen
nachweisen:

Kategorie A: ...

[ll.  Eignungsuntersuchung (EU) und Firmenqualifikation
(FQ).

§ 5 Einstellungsvoraussetzungen anderer Bewerber
Hat Lufthansa personellen Bedarf, der mit NFF und RE-
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Bewerbern nicht zu decken ist, wird sie mit dem Betriebs-
partner wegen der Einstellungsvoraussetzungen und der
Anzahl anderer Bewerber verhandeln. Kommt eine Eini-
gung nicht zustande, kann die Einigungsstelle angerufen
werden.

§ 6 Laufzeit
Diese Betriebsvereinbarung tritt am 01.01.2003 in Kraft “

Am selben Tag schlossen die Muttergesellschaft der Arbeitgeberin und
die Gesamtvertretung die ,Ergédnzungsvereinbarung Nr. 1, in der es ua. heilt:

,Das Einstiegsalter fur RE betragt 37 Jahre und 364 Tage
zum voraussichtlichen Datum des Arbeitsvertrages flr
Bewerbergruppen der folgenden Airlines:

Swiss
SAS

KLM

AUA

LTU

City Line.”

Vor dem Hintergrund seit dem Jahr 2006 auftretender Probleme, den im
Konzern bestehenden Bedarf an Nachwuchspiloten zu decken, schlossen die
die Unternehmen des Lufthansa-Konzerns tarifrechtlich vertretende Arbeits-
rechtliche Vereinigung Hamburg e. V. (AVH) und die Vereinigung Cockpit e. V.
(VC) am 18. Dezember 2006 die ,Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung Cock-
pit 2007/2008* (Tarifvereinbarung Kapazitétserhéhung).

Der Einleitungssatz der Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung lautet:

,vor dem Hintergrund bestehender Schulungs- und
Bereederungsengpasse im KTV-Verbund sehen sich die
Tarifpartner veranlasst, durch die nachfolgende Verein-
barung einen weiteren Beitrag zu leisten, um die sich
aktuell im dynamischen Markt- und Wettbewerbsumfeld
ergebenden Wachstumschancen zu nutzen.*

Unter ,Nr. 4 [Einstellungsvoraussetzungen NFF/Ready Entries]® ist
auszugsweise folgendes geregelt:

,Die Tarifpartner vereinbaren einen Tarifvertrag ,Auswahl-
richtlinien“. Dieser Tarifvertrag ist wortgleich mit der BVB
Auswahlrichtlinie fur die personelle Auswahl bei der Ein-
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stellungen von Flugzeugfuhrern bei DLH vom 01.01.2003
(,BVB Auswahlrichtlinien“) inklusive Ergénzungsverein-
barung Nr.1 und wird mit folgenden Anderungen ver-
sehen:

- § 3 I.1. (Mindestalter): Mindestalter am Tage der
Einstellung: 18 Jahre

- § 3 1.2. (KérpergréfRe): 1,65 - 1,98 m
- § 3 1.7. (Wehr- und Zivildienst): entfallt

- Fortgeltung der Ergénzungsvereinbarung Nr. 1;
zusatzliche Aufnahme folgender Fluggesellschaften:
Tuifly (ex HLF/HLX)

- Hdéchstalter bei Schulungsbeginn malRgebend

- Die Voraussetzungen in §4 Abs.2 werden klar-
stellend analog an die zwischenzeitlich veranderten
gesetzlichen Bestimmungen angepasst.

- Sonderregelungen GWI/CIW wahrend der Laufzeit
dieses Tarifvertrages:

o Abschluss einer Erganzungsvereinbarung Nr. 2
analog Ergénzungsvereinbarung Nr.1; wobei
Satz 1 wie folgt neu gefasst wird: ,Das Einstiegs-
alter fur RE zum voraussichtlichen Datum des
Arbeitsvertrages betragt 37 Jahre und 364 Tage.’

Dieser Tarifvertrag ist mit einer Frist von einem Monat zum
Monatsende erstmals zum 31.12.2008 ohne Nachwirkung
kiindbar. Bestehende Vereinbarungen zu Auswahlricht-
linien innerhalb des Geltungsbereichs des KTV treten im
Falle einer Kiindigung dieses Tarifvertrags wieder in Kraft.”

Die Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung ist unterzeichnet fir die
AVH/DLH* und ,fur die VC". Die Beteiligten des Verfahrens gehen tberein-
stimmend davon aus, dass die Tarifvereinbarung Kapazitatserh6hung und die
von ihnen als , TV Auswahlirichtlinien“ bezeichneten Regelungen in Nr. 4 der
Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung im Betrieb der Arbeitgeberin Anwendung
finden.

Mit Schreiben vom 8. Januar 2008 unterrichtete die Arbeitgeberin unter
Vorlage einer Personalbedarfsplanung sowie der Bewerbungsunterlagen die
Personalvertretung Uber ihre Absicht, den 1970 geborenen, zuvor fur die D

tatigen Piloten S zum 1. Februar 2008 einzustellen, und beantragte dazu deren

-7 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

10

AL, YONY :SIOMUTH

S[e puis T;UN|lUlU\‘S<HQl.l_’] Ip

DYIN I B8 §§ YorU YUuRqUIR(

RZANYIRRER]


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 - 7 ABR 98/09

Zustimmung. Gleichzeitig teilte sie mit, sie werde die Einstellung des Herrn S
als Copiloten ab dem 1. Februar 2008 (Ground Course-Beginn ab 3. Mérz
2008) aufgrund des dringenden Bedarfs nach § 65 TV PV GCS vorlaufig durch-
fuhren. Die Personalvertretung widersprach in einem der Arbeitgeberin am
14. Januar 2008 zugegangenen Schreiben vom 10. Januar 2008 der be-
absichtigten Einstellung und bestritt die Dringlichkeit der vorlaufigen Maf-
nahme. Darin heif3t es ua.:

Herr S erfullt nicht die im TV ,Kapazitatserhéhung
2007/2008' geregelten Voraussetzungen fur die
Einstellung. ..."

”

In dem am 16. Januar 2008 eingeleiteten Beschlussverfahren hat die
Arbeitgeberin die gerichtliche Ersetzung der von der Personalvertretung ver-
weigerten Zustimmung zur Einstellung des Herrn S begehrt. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, die Personalvertretung habe ihre Zustimmung zu Unrecht
verweigert. Insbesondere verstolRe die beabsichtigte Einstellung nicht gegen ein
tarifliches Verbot. Die Altersgrenze in § 4 Abs. 1 Satz 2 TV Auswabhlrichtlinien
stelle eine nicht gerechtfertigte Altersdiskriminierung dar und sei deshalb
unwirksam. Das Interesse an einer Amortisierung von Ausbildungskosten
rechtfertige die Grenze nicht. Bei der Ubernahme der bereits fertig aus-
gebildeten Piloten fielen nur geringe Kosten fur die Einweisung und das Type
Rating an. Entsprechendes gelte fir die tarifvertragliche Ubergangsversorgung,
da diese eine zehnjahrige Mindestbeschaftigung voraussetze. Sicherheits-
bedenken gegen die Einstellung alterer Bewerber seien unbegriindet. Piloten
anderer Luftfahrtunternehmen kénnten sich jedenfalls vor der Vollendung ihres
40. Lebensjahres problemlos auf die spezifischen Abldufe im DLH-Konzern
umstellen. Auch ein ohne Altersgrenze zulassiger Wechsel des Flugzeug-

musters habe veranderte Abldufe im Cockpit zur Folge.

Die Arbeitgeberin hat, soweit fir das Rechtsbeschwerdeverfahren noch
von Bedeutung, beantragt,

die Zustimmung der Personalvertretung zur Einstellung
des Herrn S als Copilot auf dem Flugzeugmuster MD 11
ab 1. Februar 2008 (Ground Course-Beginn 3. Marz 2008)
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ZU ersetzen.

Die Personalvertretung hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat
im Wesentlichen geltend gemacht, sie habe ihre Zustimmung zur Einstellung
des Herrn S zu Recht nach § 64 Abs. 2 Nr. 1 TV PV GCS wegen Verstolies
gegen § 4 TV Auswahlrichtlinien verweigert. Die dort geregelte Altersgrenze sei
gerechtfertigt. Die Tarifvertragsparteien hatten innerhalb der ihnen zustehenden
Einschatzungsprérogative entschieden, dass die Altersgrenze der Gewahr-
leistung der Flugsicherheit diene. In konzernfremden Unternehmen aus-
gebildete Piloten unterlagen einer ,Verbildung“. Ihnen falle es mit zu-
nehmendem Alter schwerer, sich abweichend von zunachst erlernten Ablaufen
unternehmensspezifische Verfahren so einzupragen, dass sie nicht im Notfall in
alte Verhaltensmuster zuriickfielen. Der Wechsel zwischen Fluggesellschaften
sei mit dem auch noch in héherem Alter méglichen Wechsel der Flugzeug-
muster nicht vergleichbar. Bei diesem gehe es nur um die Beherrschung des
Cockpits des jeweiligen Flugzeugmusters und der spezifischen Flugzeugeigen-
schaften, was sich ohne weiteres lernen und einiben lasse. Beim Unter-
nehmenswechsel sei dagegen das Umlernen der Kommunikations- und Ent-
scheidungsprozesse zwischen Pilot und Copilot fir Krisensituationen ent-
scheidend. Zudem diene die Altersgrenze der Férderung einer sachgerechten
Hierarchie im Cockpit. Ein héheres Alter verschaffe dem Kapitan eine natirliche
Autoritat gegentiber dem Copiloten. Diese Hierarchie werde gestort, wenn der
Pilot jinger als der Copilot sei. Eine altersgerechte Hierarchie beuge Konflikten
im Krisenfalle vor. Im Ubrigen entspreche die Héchstaltersgrenze auch einem

wirtschaftlichen Amortisierungsinteresse der Arbeitgeberin.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Arbeitgeberin stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde der Personalvertretung zuriick-
gewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde
begehrt die Personalvertretung weiterhin die Abweisung des Zustimmungs-
ersetzungsantrags. Die Arbeitgeberin beantragt die Zuriickweisung der Rechts-

beschwerde.
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B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die Vorinstanzen

haben dem Zustimmungsersetzungsantrag der Arbeitgeberin zu Recht statt-
gegeben. Die Personalvertretung hat die Zustimmung zur Einstellung des Herrn
S zu Unrecht verweigert. Die Einstellung verstof3t iSv. § 64 Abs. 2 Nr. 1 TV PV
GCS nicht gegen ein - wirksames - tarifliches Verbot. Zwar Uberschreitet der
zum Einstellungszeitpunkt 38 Jahre alte Herr S das in §4 Abs. 1 Satz2 TV
Auswabhlrichtlinien bestimmte Einstellungshéchstalter von 32 Jahren und
364 Tagen. Diese Regelung ist aber, soweit sie die Einstellung alterer RE
zwingend untersagt, unwirksam. Als Betriebsnorm ist sie mit héherrangigem
Recht unvereinbar. Sie greift unverhaltnismafig in die durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzte Freiheit der Berufswahl alterer Bewerber ein und verstof3t zugleich
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das Verbot der Altersdis-
kriminierung in § 7 Abs. 1 AGG.

l. Der Antrag der Arbeitgeberin ist zulassig.
1. Der Antrag ist iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt.

a) Nach dem im Beschlussverfahren anwendbaren § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO muss der prozessuale Antrag und der entsprechende gerichtliche Rechts-
folgenausspruch den Gegenstand der Entscheidung so prézise beschreiben,
dass der Umfang der materiellen Rechtskraft hinreichend festgestellt werden
kann. Bei einem Zustimmungsersetzungsantrag nach dem - mit § 99 Abs. 4
BetrVG inhaltsgleichen - § 64 Abs. 4 TV PV GCS muss klar sein, zu welcher
personellen EinzelmalBhahme die von der Personalvertretung verweigerte
Zustimmung gerichtlich ersetzt werden soll (vgl. zu § 99 Abs. 4 BetrVG BAG
23. Januar 2008 - 1 ABR 74/06 - Rn. 17 mwN, BAGE 125, 306). Ein bestimmter
Zeitpunkt, zu dem die Zustimmung zu der beabsichtigten endgultigen personel-
len MaRBnahme ersetzt werden soll, kann und muss nicht bezeichnet werden.
Die von der Personalvertretung verweigerte Zustimmung wird vielmehr mit
Eintritt der Rechtskraft der dem Antrag der Arbeitgeberin entsprechenden

gerichtlichen Entscheidung ersetzt.

-10 -
[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” E(;ste;(l)%se t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

15

16

17

18

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

1ZInyosag


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

-10 - 7 ABR 98/09

b) Hiernach wird der Antrag der Arbeitgeberin den Erfordernissen des
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO gerecht. Die personelle MaRnahme - endgiiltige Ein-
stellung -, der betroffene Arbeitnehmer - S - und der Arbeitsplatz - Copilot auf
dem Flugzeugmuster MD 11 - sind hinreichend genau bezeichnet. Dagegen
kommt, wie die gebotene Auslegung ergibt, den im Antrag enthaltenen Worten
,ab 1. Februar 2008 (Ground Course-Beginn 3. Marz 2008)“ keine eigen-
standige Bedeutung zu. Gegenstand eines Verfahrens auf Ersetzung der
Zustimmung zu einer Einstellung nach § 64 Abs. 4 TV PV GCS ist nur die
Frage, ob die -weiterhin von der Arbeitgeberin beabsichtigte - personelle
MaRnahme aufgrund eines konkreten Zustimmungsersuchens angesichts der
von der Personalvertretung vorgebrachten Verweigerungsgriinde gegenwartig
und zukiinftig als endgiltige MalRnahme zulassig ist (vgl. BAG 28. Februar 2006
- 1ABR 1/05 - Rn. 23 mwN, BAGE 117, 123).

2. Die Arbeitgeberin verfigt Uber das Rechtsschutzbedirfnis fur den
Zustimmungsersetzungsantrag zur endgultigen Einstellung. Die Zustimmung gilt
nicht nach § 64 Abs. 3 TV PV GCS als erteilt. Die Personalvertretung hat die
Zustimmung frist- und formgerecht mit erheblicher Begriindung verweigert.

a) Die Personalvertretung gentgt der Begrindungspflicht nach § 64
Abs. 3 Satz 1 TV PV GCS, wenn es als mdoglich erscheint, dass sie mit ihrer
schriftlich gegebenen Begrindung einen der in § 64 Abs. 2 TV PV GCS auf-
gefuhrten Verweigerungsgrinde geltend macht. Eine Begriindung, die sich in
der Benennung einer der Nummern des § 64 Abs. 2 TV PV GCS oder in der
Wiederholung ihres Wortlauts erschépft, oder die offensichtlich auf keinen der
gesetzlichen Verweigerungsgrinde Bezug nimmt, ist allerdings unbeachtlich.
Die Begrindung der Personalvertretung braucht nicht schliissig zu sein. Kon-
krete Tatsachen missen nur fir die auf § 64 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 6 TV PV GCS
gestitzte Verweigerung angegeben werden (vgl. zu § 99 Abs. 2 BetrVG BAG
21. Juli 2009 - 1 ABR 35/08 - Rn. 12 mwN, AP AUG § 3 Nr. 4 = EzA BetrVG
2001 § 99 Einstellung Nr. 12; 18. August 2009 - 1 ABR 49/08 - Rn. 22 mwN, AP
BetrVG 1972 § 99 Nr. 128 = EzA BetrVG 2001 § 99 Nr. 14).
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b) Hiernach ist die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, das der Arbeit-
geberin innerhalb der Wochenfrist am 14. Januar 2008 zugegangene Schreiben
der Personalvertretung vom 10. Januar 2008 habe den Anforderungen an eine
ordnungsgemafle Zustimmungsverweigerung genugt, rechtsbeschwerderecht-
lich nicht zu beanstanden. In diesem Schreiben widersprach die Personalver-
tretung der Einstellung mit der Begrindung, Herr S erfille nicht ,die im TV
,Kapazitatserhhung 2007/2008" geregelten Voraussetzungen fur die Ein-
stellung®“. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Personalvertretung
habe ersichtlich auf den Zustimmungsverweigerungsgrund in § 64 Abs. 2 Nr. 1
TV PV GCS Bezug genommen. Auch ohne eine ausdriickliche Bezeichnung sei
aufgrund der vorausgegangenen Gesprache fur die Arbeitgeberin klar gewesen,
dass die Personalvertretung die Uberschreitung des Einstellungshdchstalters
nach §4 Abs.1 Satz2 TV Auswahlrichtlinien riigen wollte. Gegen diese
Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts haben die Beteiligten im Rechts-

beschwerdeverfahren auch keine Einwendungen erhoben.

Il. Der Zustimmungsersetzungsantrag ist begriindet. Die Arbeitgeberin hat
die Personalvertretung ordnungsgemaf unterrichtet. Der Personalvertretung
stand kein Grund nach § 64 Abs. 2 TV PV GCS zur Seite, die Zustimmung zur

Einstellung des Piloten S zu verweigern.

1. Die Arbeitgeberin hat das Zustimmungsverfahren ordnungsgemaf

eingeleitet und den Betriebsrat ausreichend unterrichtet.

a) Die von der Personalvertretung verweigerte Zustimmung darf von den
Gerichten nach § 64 Abs. 4 TV PV GCS nur ersetzt werden, wenn die Frist des
§ 64 Abs. 3 Satz 1 TV PV GCS in Gang gesetzt wurde. Dazu muss die Arbeit-
geberin die Anforderungen des § 64 Abs. 1 Satz 1 und 2 TV PV GCS sowie bei
Einstellungen und Versetzungen auch diejenigen des - mit § 99 Abs. 1 Satz 2
BetrVG inhaltsgleichen - § 64 Abs. 1 Satz 3 TV PV GCS erfillt haben (zu § 99
BetrVG BAG 17. Juni 2008 - 1 ABR 20/07 - Rn. 13, BAGE 127, 51 mwN). Vor
jeder Einstellung und Versetzung hat die Arbeitgeberin deshalb die Personal-
vertretung zu unterrichten, ihr die erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzu-

legen und Auskunft sowohl Uber die Person der Beteiligten als auch - unter
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Vorlage der dazu erforderlichen Unterlagen - Gber die Auswirkungen der ge-
planten MaRnahme zu geben (zu § 99 BetrVG BAG 14. Dezember 2004
-1ABR 55/03 - zu B Il 2 a der Griinde mwN, BAGE 113, 109).

b) Das Zustimmungsersuchen der Arbeitgeberin enthalt nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts alle erforderlichen Auskiinfte und Unter-
lagen Uber die Person des Herrn S und seine Qualifikation als Pilot, eine Be-
schreibung des in Aussicht genommenen Arbeitsplatzes und die Angabe der

vorgesehenen Eingruppierung.

2. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend erkannt, dass die
Personalvertretung ihre Zustimmung nicht nach § 64 Abs. 2 Nr. 1 TV PV GCS
wegen VerstoBes gegen §4 Abs. 1 Satz 2 TV Auswahlrichtlinien verweigern
konnte. Zwar hatte Herr S - bereits zu dem urspriinglich von der Arbeitgeberin
fur die endgultige Einstellung vorgesehenen Zeitpunkt - das in dieser Vorschrift
festgelegte Einstellungshéchstalter von 32 Jahren und 364 Tagen Uberschritten.
Zugunsten der Personalvertretung kann auch unterstellt werden, dass der TV
Auswahlrichtlinien im Betrieb der Arbeitgeberin Anwendung findet. Auch handelt
es sich bei den Regelungen des TV Auswahlrichtlinien nicht um eine rein
schuldrechtliche Regelungsabrede, sondern um einen normative Geltung
beanspruchenden Tarifvertrag. Die darin getroffenen Regelungen lber ,perso-
nenbezogene Einstellungsvoraussetzungen“ haben ferner nicht den Charakter
von Abschlussnormen, die nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG unmittelbar und zwin-
gend lediglich fur beiderseits Tarifgebundene gelten. Vielmehr handelt es sich
nach ihrem Geltungsanspruch um ,Betriebsnormen®, also um ,Rechtsnormen
eines Tarifvertrags Uber betriebliche Fragen®, die nach § 3 Abs. 2 TVG fir alle
Arbeitnehmer des Betriebs unabhéngig von ihrer Tarifbindung bereits deshalb
normativ gelten sollen, weil die Arbeitgeberin tarifgebunden ist. Die Alters-
grenzenbestimmung im TV Auswabhlrichtlinien ist schlieBlich auch keine Rege-
lung im Sinne einer Auswabhlrichtlinie, die nur dann zur Anwendung kommt,
wenn es mehrere im Ubrigen geeignete Bewerber gibt. Vielmehr handelt es sich
um eine starre Regelung, die nach ihrem klaren Wortlaut jeglicher Einstellung
eines RE entgegensteht, der die darin genannte Altersgrenze Uberschritten hat.
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Als solche kann sie jedoch rechtlich keinen Bestand haben; jedenfalls ist sie
nicht geeignet, einen Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 64 Abs. 2 Nr. 1
TV PV GCS abzugeben. Dabei kann dahin stehen, ob und inwieweit es grund-
satzlich berhaupt der Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien unterfallt, im
Wege von Betriebsnormen personenbezogene Einstellungsvoraussetzungen
auch fur nicht tarifgebundene Arbeithehmer zu regeln. Auch wenn eine solche
Regelungsmacht besteht, so ist jedenfalls die streitbefangene zwingende
Regelung eines Héchsteintrittsalters, durch welche dem einstellungsbereiten
Arbeitgeber die Einstellung eines einstellungswilligen Arbeitnehmers verboten
wird, unwirksam. Zum einen verletzt sie in unverhaltnismaRiger und demzufolge
unzulassiger Weise das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Grundrecht alterer
Arbeitsplatzbewerber. Zum anderen verstdf3t die damit verbundene Gruppen-
bildung mangels ausreichender sachlicher Rechtfertigung gegen den Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und gegen das in § 7 Abs. 1 AGG normierte
Verbot der Altersdiskriminierung.

a) Nach § 64 Abs.2 Nr. 1 TV PV GCS kann die Personalvertretung die
Zustimmung zu einer personellen EinzelmaBnahme verweigern, ,wenn die
personelle MaRnahme gegen ein Gesetz, eine Verordnung, eine Unfallver-
hutungsvorschrift oder gegen eine Bestimmung in einem Tarifvertrag oder in
einer Betriebsvereinbarung oder gegen eine gerichtliche Entscheidung oder
eine behoérdliche Anordnung verstoBen wirde“. Nach der stédndigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zu der - entsprechenden - Regelung in
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG muss die Malinahme selbst gegen einen Tarifvertrag
oder eine Norm verstolRen. Dazu muss hinreichend deutlich zum Ausdruck
kommen, dass der Zweck der betreffenden Norm darin besteht, die personelle
MaRnahme selbst zu verhindern. Der Zustimmungsverweigerungsgrund in § 64
Abs. 2 Nr. 1 TV PV GCS ist deshalb bei Einstellungen nur gegeben, wenn das
Ziel der Norm allein dadurch erreicht werden kann, dass die Einstellung ins-
gesamt unterbleibt (vgl. BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03 - zu B Il 3 a aa
der Grinde, BAGE 113, 102, 25. Januar 2005 -1ABR 61/03- zu
Bl 4 bbb (3) (a) der Griinde mwN, BAGE 113, 218; 18. Marz 2008 - 1 ABR
81/06 - Rn. 29, BAGE 126, 176). Kein VerstoR gegen eine ,Bestimmung in
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einem Tarifvertrag® liegt bei einer schuldrechtlichen Regelungsabrede der
Tarifvertragsparteien vor. Eine lediglich schuldrechtlich zwischen den Tarifver-
tragsparteien wirkende Vereinbarung ist kein Tarifvertrag iSv. § 64 Abs. 2 Nr. 1
TV PV GCS oder §99 Abs.2 Nr.1 BetrVG. Voraussetzung fur den Zu-
stimmungsverweigerungsgrund ist vielmehr ein Versto gegen eine normativ

wirkende Regelung.

b) Die beabsichtigte Einstellung des Piloten S verstdRt gegen die in § 4
Abs. 1 Satz 2 TV Auswabhlrichtlinien vorgesehene Altersgrenze von 32 Jahren
und 364 Tagen. Herr S gehdrte als zuvor bei dem Unternehmen D be-
schaftigten Flugzeugfuhrer nicht zu den Piloten, fur welche die in Nr. 4 Abs. 1
Satz 2 Tarifvereinbarung Kapazitatserh6hung genannten Erganzungsverein-
barungen Nr. 1 und 2 ein - bei Herrn S freilich ebenfalls nicht mehr gewahrtes -

Héchsteinstiegsalter von 37 Jahren und 364 Tage vorsehen.

C) Der Senat unterstellt - entsprechend der nach Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts ersichtlich nicht weiter zu prifenden, Gbereinstimmenden Be-
urteilung der beiden Beteiligten - zugunsten der Personalvertretung, dass die im
Zustimmungsverweigerungsschreiben in Bezug genommene Tarifvereinbarung
Kapazitatserhéhung, deren Bestandteil wiederum der TV Auswahlrichtlinien ist,
im Betrieb der Arbeitgeberin anwendbar ist. Hieran bestehen allerdings durch-
aus Zweifel. Die Tarifvertragsparteien haben den betrieblichen Geltungsbereich
der Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung nicht ausdriicklich beschrieben.
Gegen eine Einbeziehung der Arbeitgeberin in den Geltungsbereich spricht
- zumindest auf den ersten Blick - Nr.4 der Tarifvereinbarung Kapazitats-
erhéhung. Die dort in Bezug genommene ,BVB Auswabhlrichtlinie” sieht ihrer-
seits unter § 1 zum ,Geltungsbereich“ vor, dass diese Betriebsvereinbarung ,die
personelle Auswahl von kunftigen Flugzeugfiuhrern der DLH Passage Airline*
regelt. Die Arbeitgeberin gehért zwar zu den Airlines im DLH-Konzern, sie wird
aber nicht der Passage Airline Gruppe zugeordnet. Auch findet auf sie nicht der
fur die Unternehmen der DLH geltende TV PV Personalvertretung, sondern
vielmehr der - anders aufgebaute - TV PV GCS Anwendung. SchlieBlich gibt es
auch keine Feststellungen tber das Schicksal der am 12. Oktober 1999 nur fur
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die Beschéaftigten der Arbeitgeberin getroffene Betriebsvereinbarung Uber
Auswabhlrichtlinien. Anders als die fur die DLH Muttergesellschaft ab-
geschlossene ,BVB Auswabhlrichtlinie® vom 7. Februar 2003 ist diese in der
Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung nicht in Bezug genommen. Ein Anhalts-
punkt dafiir, dass die Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung und der TV Aus-
wahlrichtlinien auch fir die Arbeitgeberin geschlossen werden sollte, kénnte
lediglich aus der mehrfach in der Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung vor-
kommenden Abkirzung ,KTV* folgen. Diese Abklirzung ist in dem Tarifvertrag
zwar ebenfalls nicht definiert. Nach den Angaben der Beteiligten in der An-
hérung vor dem Senat steht sie fur den Begriff ,Konzerntarifverbund®, dem die
Arbeitgeberin angehére. Ungeachtet der dadurch nicht vollstdndig aus-
geraumten Bedenken konnte der Senat die Anwendbarkeit des TV Auswahl-
richtlinien und der Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung unterstellen und von
einer - ggf. zur Feststellung der Anwendbarkeit des TV Auswahlrichtlinien
erforderlichen - Zurlickverweisung absehen, da sich die Zustimmungsver-
weigerung der Personalvertretung bei Unanwendbarkeit des TV Auswahlricht-

linien ohnehin als unbegriindet erwiese.

d) Wie die gebotene Auslegung ergibt, handelt es sich bei dem TV Aus-
wahlrichtlinien nicht um eine schuldrechtliche, nur zwischen den Tarifvertrags-
parteien Wirkung erzeugende Regelungsabrede, sondern um einen normativ
wirkenden Tarifvertrag. Hierfur spricht bereits der Wortlaut der Regelung. Nach
dem Einleitungssatz der Nr.4 der Tarifvereinbarung Kapazitatserhéhung

T

vereinbaren die Tarifpartner einen ,Tarifvertrag ,Auswahlrichtlinien™. Auch nach
dem Gesamtzusammenhang handelt es sich ersichtlich um Regelungen, die
normative Wirkung in den Betrieben der Arbeitgeber entfalten und nicht nur
zwischen den Tarifvertragsparteien wirken sollen. So enthalt die Tarifverein-
barung Kapazitatserhéhung in Nr. 1 Buchst. a und b Regelungen uber Flug-
zeiten und Stundensatze. Auch nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung
sollen die darin enthaltenen Regelungen erkennbar unmittelbar normativ und
nicht erst nach einer Transformation in die einzelnen Arbeitsvertrage Wirkung

entfalten. Gleiches gilt fir die Entstehungsgeschichte der Regelung. Diese soll
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die nach §77 Abs.4 Satz1 BetrVG ebenfalls unmittelbar und zwingend

geltende Betriebsvereinbarung ablésen.

e) Zugunsten der Personalvertretung konnte ferner davon ausgegangen
werden, dass die Bezugnahme in der Nr. 4 Tarifvereinbarung Kapazitéts-
erhéhung auf die ,BVB Auswabhlrichtlinien“ dem Schriftformerfordernis des § 1
Abs. 2 TVG genugt.

aa) Nach §1 Abs.2 TVG bediurfen Tarifvertrage der Schriftform. Das
Tarifvertragsrecht kennt keinen eigensténdigen Schriftformbegriff. Die Schrift-
form richtet sich damit grundsatzlich nach § 126 BGB. Hiernach muss die
Urkunde eigenhdndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell be-
glaubigten Handzeichens unterzeichnet werden. Es reicht bei Dokumenten mit
Anlagen aber aus, wenn die sachliche Zusammengehdrigkeit von unter-
zeichneter Haupturkunde und Anlage eindeutig feststeht (BAG 3. Mai 2006
-1ABR 2/05- Rn. 30, BAGE 118, 141, BGH 29. September 1999 - Xll ZR
313/98 - zu 3 a aa (1) der Griinde, NJW 2000, 354). Dem Schriftformerfordernis
des § 1 Abs. 2 TVG ist daher genigt, wenn die Tarifvertragsurkunde klar und
zweifelsfrei auf - nicht selbst unterzeichnete - Schriftstiicke verweist, selbst
wenn diese nicht koérperlich mit der Urkunde verbunden sind. Dies ist anzu-
nehmen, wenn der Tarifvertrag in seinem Wortlaut unmittelbar oder mittelbar
auf die Anlage Bezug nimmt (BAG 3. Mai 2006 - 1 ABR 2/05 - Rn. 30, aaO).

bb) Diesen Anforderungen an die Schriftform genlgt die unter Nr. 4 der
Tarifvereinbarung Kapazitatserh6hung getroffene Regelung, der Tarifvertrag sei
bis auf die dort bestimmten Anderungen ,wortgleich mit der BVB Auswahlricht-
linie fur die personelle Auswahl bei Einstellungen von Flugzeugfihrern bei DLH
vom 01.01.2003“. Zwar stammt die Betriebsvereinbarung ,Auswabhlrichtlinien fur
die personelle Auswahl bei der Auswahl von Flugzeugfiihrern bei der DLH"
nicht vom 1. Januar 2003, sondern vom 7. Februar 2003. Nach dem Gesamt-
zusammenhang und unter Bericksichtigung des Umstandes, dass die Be-
triebsvereinbarung ab dem 1. Januar 2003 galt, ist die Bezugnahme aber

eindeutig.
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f) Der TV Auswahlrichtlinien ist nach seinem rechtlichen Charakter keine
,2Abschlussnorm” iSv. § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG, sondern eine unabhéngig von der
Tarifbindung der einzelnen Arbeitnehmer fir die gesamte Belegschaft des
Betriebs Geltung beanspruchende ,Betriebsnorm”iSv. § 3 Abs. 2 TVG.

aa) Rechtsnormen eines Tarifvertrags, die den Inhalt, den Abschluss oder
die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, gelten nach § 4 Abs. 1 Satz 1
TVG unmittelbar und zwingend - nur- zwischen den beiderseits Tarif-
gebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Soweit sie
fur die Normunterworfenen belastende Wirkungen entfalten, also Pflichten
begrinden oder Rechte einschrénken, geschieht dies auf einer mitgliedschaft-
lich vermittelten, privatautonomen Legitimationsgrundlage (vgl. ErfK/Dieterich
11. Aufl. GG Einl. Rn. 47 mwN).

bb) Demgegenliber gelten die Rechtsnormen eines Tarifvertrags tber
betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen nach § 3 Abs. 2 TVG fir
alle Betriebe, deren Arbeitgeber tarifgebunden ist. Sofern sie die Arbeitnehmer
belasten, indem sie deren Rechte einschréanken oder ihnen Pflichten auf-
erlegen, geschieht dies unabhangig von der Tarifgebundenheit der Arbeit-
nehmer. Auf Seiten der Arbeitnehmer fehlt es daher an einer privatautonom
durch Mitgliedschaft in der Gewerkschaft vermittelten Legitimationsgrundlage
(vgl. Dieterich FS D&ubler 1999, 451, 456 ff. mwN). Nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts betreffen derartige ,Betriebsnormen*
Regelungsgegensténde, die nur einheitlich gelten kénnen. Ihre Regelung im
Individualvertrag ware zwar nicht im naturwissenschaftlichen Sinne unméglich,
sie wiirde aber wegen ,evident sachlogischer UnzweckmaRigkeit ausscheiden®,
weil eine einheitliche Regelung auf betrieblicher Ebene unerlasslich ist (BAG
26. April 1990 - 1 ABR 84/87 - BAGE 64, 368 im Anschluss an 21. Januar 1987
-4 AZR 486/86 - AP GG Art. 9 Nr. 46; 17. Juni 1997 - 1 ABR 3/97 - zu B 1 a der
Grinde mwN, BAGE 86, 126 = AP TVG § 3 Betriebsnormen Nr. 2 mit An-
merkung Wiedemann). Bei der naheren Bestimmung dieses Normtyps ist
danach auszugehen von dem in § 3 Abs. 2 TVG verwandten Begriff der ,be-

trieblichen Fragen“. Dies sind nicht etwa alle Fragen, die im weitesten Sinne

-18 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
W Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

35

36

37

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,

1 Yony STOMUTE]

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled


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

-18 - 7 ABR 98/09

durch die Existenz des Betriebes und durch die besonderen Bedingungen der
betrieblichen Zusammenarbeit entstehen kénnen. Gemeint sind vielmehr nur
solche Fragen, die unmittelbar die Organisation und Gestaltung des Betriebes,
also der Betriebsmittel und der Belegschaft, betreffen (BAG 17. Juni 1997
- 1ABR 3/97 - zu B 1 a der Griinde mwN, BAGE 86, 126; Dieterich Die betrieb-
lichen Normen nach dem Tarifvertragsgesetz vom 9.4.1949 S. 34f.). Diese
Umschreibung markiert zwar keine scharfe Grenze, sie verdeutlicht aber Funk-
tion und Eigenart der Betriebsnormen im Sinne von § 3 Abs. 2 TVG. Betriebs-
normen regeln das betriebliche Rechtsverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und
der Belegschaft als Kollektiv, hingegen nicht die Rechtsverhaltnisse zwischen
Arbeitgeber und einzelnen Arbeitnehmern, die allenfalls mittelbar betroffen sind
(BAG 17. Juni 1997 - 1 ABR 3/97 - zu B 1 a der Griinde, aaO).

cc) Um welche Art von tariflicher Regelung es sich handelt, ist durch
Auslegung der Tarifbestimmung zu ermitteln. Es gelten die allgemeinen Grund-
sadtze der Tarifauslegung (BAG 18 Méarz 2008 -1 ABR 81/06 - Rn. 29,
BAGE 126, 176).

(1) Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags richtet sich
nach den fur die Auslegung von Gesetzen geltenden Regeln. Auszugehen ist
vom Wortlaut und dem durch ihn vermittelten Wortsinn. Insbesondere bei nicht
eindeutigem Wortsinn ist der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien zu be-
ricksichtigen, soweit er in den tarifichen Normen seinen Niederschlag ge-
funden hat. Abzustellen ist ferner auf den tarifichen Gesamtzusammenhang,
weil dieser Anhaltspunkte fur den wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien
liefert und nur so Sinn und Zweck der Tarifnorm zutreffend ermittelt werden
kénnen. Verbleiben gleichwohl Zweifel, kénnen die Gerichte weitere Kriterien
wie die Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags und die praktische Tarifibung
erganzend hinzuziehen. Auch die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergeb-
nisse ist zu beriicksichtigen. Im Zweifel gebihrt derjenigen Tarifauslegung der
Vorzug, die zu einer verninftigen, sachgerechten, zweckorientierten und
gesetzeskonformen Regelung fuhrt (BAG 30. Mai 2006 - 1 ABR 21/05 - Rn. 29
mwN, EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 9). Dabei kommt dem Grundsatz
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der moglichst verfassungs-/gesetzeskonformen Auslegung erhebliche Be-
deutung zu, stehen doch zumindest die Betriebsnormen, welche die Arbeit-
nehmer belasten, insbesondere aufgrund ihrer nicht durch Mitgliedschaft
legitimierten AuBenseiterwirkung in erhdhter Gefahr, wegen VerstoBes gegen
héherrangiges Recht unwirksam zu sein (vgl. BAG 18 Méarz 2008
-1 ABR 81/06 - Rn. 29, 33, BAGE 126, 176).

(2) Die Qualifizierung einer tariflichen Bestimmung als ,Betriebsnorm®
scheidet nicht etwa generell - quasi per definitionem - immer dann aus, wenn
das von den Tarifvertragsparteien verfolgte Ziel der Erstreckung der tariflichen
Regelung auf die gesamte Belegschaft eines Betriebs wegen Uberschreitung
der den Tarifvertragsparteien zustehenden Regelungsmacht oder wegen
VerstoRes gegen zwingendes hdherrangiges Recht nicht erreicht werden kann.
Es gibt vielmehr auch unwirksame ,Betriebsnormen®, die die in § 3 Abs. 2 TVG
vorgesehene Wirkung nicht entfalten. Der ,mehrdeutige Wortlaut des § 3 Abs. 2
TVG* (Wiedemann Anm. zu AP TVG § 3 Betriebsnormen Nr. 2), der in un-
gewdhnlicher Weise Tatbestand und Rechtsfolge verschrankt, rechtfertigt nicht
den Schluss, immer dann, wenn die in § 3 Abs. 2 TVG beschriebene Rechts-
folge der normativen Geltung des Tarifvertrags fiur alle Arbeithehmer des
Betriebs nicht eintrete, handele es sich bereits aus diesem Grunde nicht um

eine ,Betriebsnorm®. Ein solcher Schluss ware zirkular.

dd) Hiernach handelt es sich bei den Bestimmungen im TV Auswahlricht-
linien um Regelungen, die den Anspruch erheben, als ,Betriebsnormen®iSv. § 3
Abs. 2 TVG betriebliche Fragen unabhangig von der Tarifbindung der be-
troffenen Arbeitnehmer zu regeln. Der Wortlaut des TV Auswahlrichtlinien ist
insoweit wenig ergiebig. Er verhalt sich nicht ausdriicklich zu der Frage, ob die
in der Regelung vorgesehenen Einstellungsvoraussetzungen nur fir tarif-
gebundene Bewerber oder unabhangig von ihrer Gewerkschaftszugehérigkeit
fur alle Bewerber mafgeblich sein sollen. Dagegen sprechen bereits
systematischer Zusammenhang und Entstehungsgeschichte eindeutig fur den
Willen der Tarifvertragsparteien, keine nur fiir Gewerkschaftsmitglieder,

sondern fur alle Bewerber geltenden Einstellungsvoraussetzungen zu normie-
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ren. Dies zeigt insbesondere der Umstand, dass der TV Auswahlrichtlinien an
die Stelle einer Betriebsvereinbarung trat. Auch diese galt fur alle Bewerber
unabhangig von ihrer Verbandszugehdrigkeit. Schlieflich sprechen fur den
Rechtscharakter einer ,Betriebsnorm“ ganz entscheidend der Sinn und Zweck
der tariflichen Regelung. Dieser geht erkennbar dahin, fur die zu besetzenden
Arbeitsplatze von Piloten einheitlich bestimmte Mindestqualifikationen sicherzu-
stellen. Es wiirde weder Sinn machen, zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und
Aulenseitern zu unterscheiden, noch ware eine Schlechterstellung von Ge-
werkschaftsmitgliedern mit dem Willen der Tarifvertragsparteien in Einklang zu

bringen.

9) Die hiernach als betriebliche Norm zu erachtende Hoéchstaltersgrenze
im TV Auswahlrichtlinien ist unwirksam. Dabei kann dahinstehen, ob die Tarif-
vertragsparteien bereits ihre sachlich-gegenstandliche Regelungskompetenz
Uberschritten haben. Jedenfalls verstdf3t die tarifliche Regelung sowohl gegen
das bei Betriebsnormen zu beachtende verfassungsrechtliche UbermaRverbot
als auch gegen den durch Art. 3 Abs. 1 GG gewabhrleisteten Gleichheitssatz und
das diesen hinsichtlich des Merkmals Alter konkretisierende Diskriminierungs-
verbot des § 7 Abs. 1 AGG.

aa) Der Streitfall erfordert keine abschlieende Stellungnahme des Senats
zur sachlich-gegenstandlichen Regelungskompetenz der Tarifvertragsparteien
fur Regelungen, die normative Geltung fir die gesamte Belegschaft eines
Betriebs unabhangig von der Gewerkschaftszugehdérigkeit der einzelnen Arbeit-

nehmer beanspruchen.

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bedarf der sach-
lich-gegenstandliche Bereich der Betriebsnormen mit Ruicksicht auf die negative
Koalitionsfreiheit der AuRenseiter einer weitgehenden Eingrenzung (vgl. BAG
26. April 1990 - 1 ABR 84/87 - zu B V 2 b der Griinde mwN, BAGE 64, 368).
Dieterich weist zu Recht darauf hin, dass es sich bei der Einbeziehung von
AulRenseitern weniger um ein Problem der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten
negativen Koalitionsfreiheit als vielmehr um die Frage der rechtsstaatlichen
Legitimationsgrundlage handelt (Dieterich FS Dé&ubler 1999, 451, 456 ff.). Er
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halt das Legitimationsproblem fiir ,entscharft, wenn der Gegenstandsbereich
von Betriebsnormen auf Fragen der Betriebsgestaltung beschrankt wird, fur
deren Regelung die privatautonome Legitimation durch den Arbeitgeber allein
ausreicht, weil nur dessen Organisationsgewalt betroffen ist und rechtlich
gebunden wird. Es gehe danach nur um Fragen, die nicht auf eine Regelung
des Arbeitsverhéltnisses angewiesen sind, sondern vom Arbeitgeber im Rah-
men seiner Organisationsgewalt im Prinzip allein entschieden und geregelt
werden. Das Legitimationsdefizit auf Seiten der Arbeitnehmer werde ,kompen-
siert durch das betriebsautonome Mandat des Betriebsrats® (Dieterich FS
Dé&ubler 1999, 451, 458 f.). Giesen will den Gegenstandsbereich betrieblicher
Tarifnormen auf die Gegenstande der erzwingbaren betriebsverfassungsrecht-
lichen Mitbestimmung beschranken (Giesen Tarifvertragliche Rechtsgestaltung
ftir den Betrieb 2002 S. 379 ff., 574).

(2) Der Senat lasst dahin stehen, ob sowie ggf. nach welchen MalRgaben
den Tarifvertragsparteien die Regelungsmacht zusteht, Einstellungsvoraus-
setzungen unterschiedlicher Art als betriebliche Verbotsnormen zu vereinbaren,
aufgrund derer es dem Arbeitgeber untersagt ist, Arbeitnehmer, welche die
Voraussetzungen nicht erfillen, einzustellen und auf bestimmten Arbeitsplatzen
einzusetzen. Immerhin sei aber darauf hingewiesen, dass sich die Gefahr
unzulassiger, durch die Austuibung kollektiver Privatautonomie nicht legitimierter
Eingriffe in die Freiheitsrechte von Aulienseitern relativiert, wenn ,Betriebs-
normen“ - ggf. anders Inhalts-, Abschluss- und Beendigungsnormen - nicht
lediglich am Untermalverbot gemessen, sondern einer konsequenten Ver-
haltnismaRigkeitsprufung sowie der Anwendung des Gleichheitssatzes des
Art. 3 Abs. 1 GG unterworfen werden (vgl. zur &hnlich gelagerten Frage des
Verhéltnisses zwischen Regelungskompetenz der Betriebsparteien und Inhalts-
kontrolle belastender Betriebsvereinbarungen BAG 12. Dezember 2006
-1 AZR 96/06 - Rn. 13 bis 25, BAGE 120, 308).

bb) Auch wenn im Ausgangspunkt nach § 3 Abs. 2 TVG eine sachlich-
gegenstandliche Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien zur Normierung

betrieblicher Einstellungsvoraussetzungen angenommen wird, halt die vor-
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liegend im TV Auswahlrichtlinien vereinbarte Héchstaltersgrenze der gebotenen
Inhaltskontrolle nicht stand. Sie verletzt zum einen in unverhaltnismaRiger
Weise die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistete Freiheit der Berufswahl der
sich um einen Arbeitsplatz bewerbenden Arbeitnehmer, welche die tarifliche
Hochstaltersgrenze Uberschritten haben. Zum anderen verst63t sie gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, der durch § 7 Abs. 1 AGG eine einfach-
gesetzliche Konkretisierung erfahren hat.

(1) Tarifliche Betriebsnormen, welche die Arbeitnehmer eines Betriebs
ungeachtet ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit belasten, indem sie ihre Rechte
beschranken oder ihnen Pflichten auferlegen, unterfallen einer gerichtlichen
Inhaltskontrolle. Deren Malfstab ist nicht lediglich das aus der Schutzpflicht-
funktion der Grundrechte folgende sog. ,Untermafiverbot* (vgl. zu diesem etwa
BAG 11. Méarz 1998 -7 AZR 700/96 - zu Ill 2 b der Griinde mwN, BAGE 88,
162; 9. Dezember 2009 - 7 AZR 399/08 - Rn. 31 mwN, AP TzBfG § 14 Nr. 67 =
EzA TzBfG § 14 Nr. 62; ErfK/Dieterich GG Einl. Rn. 38 mwN, fiir tarifvertrag-
liche Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit von Gewerkschafts-
mitgliedern letztlich offen gelassen in BAG 12. Dezember 2006 - 1 AZR 96/06 -
Rn. 25, BAGE 120, 308). Soweit die Tarifvertragsparteien durch Betriebs-
normen ohne die Legitimation der Verbandszugehdrigkeit in grundrechtlich
geschitzte Rechtspositionen von Arbeitnehmern und Arbeitsplatzbewerbern
eingreifen, ist es vielmehr geboten, ihre Regelungen an dem Priifungsmalstab
zu messen, der auch fir andere fremdbestimmende Normgeber gilt (vgl. zur
fremdbestimmenden Rechtssetzung durch Betriebsparteien Linsenmaier RdA
2008, 1, 21ff). Es fehlt insoweit an der durch Verbandszugehdorigkeit ver-
mittelten privatautonomen Legitimationsgrundlage, die es rechtfertigt und
angesichts der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleisteten Tarifautonomie zur
Vermeidung von ,Tarifzensur® wohl sogar gebietet, tarifliche Regelungen nicht
der strengeren Kontrolle nach dem sog. ,UbermaRverbots® (vgl. dazu
ErfK/Dieterich GG Einl. Rn. 27 ff. mwN) zu unterwerfen. Sobald und soweit die
mitgliedschaftliche Legitimationsgrundlage tarifvertraglicher Regelungen Uber-
schritten wird, bedarf es besonderer rechtsstaatlicher Sicherungen
(ErfK/Dieterich/Schmidt Art. 12 GG Rn. 25). Betriebsnormen sind daher wegen
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ihrer AuBenseiterwirkung wie Regelungen des Gesetz- oder anderer fremd-
bestimmender Normgeber nach MaRgabe des ,UbermaRverbots* zu priifen.
Demzufolge haben die Tarifvertragsparteien zwar einen Gestaltungsfreiraum
und eine Einschatzungsprarogative, missen aber bei Eingriffen in grundrecht-
lich geschitzte Freiheitsrechte den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG beachten.

(a) Das zulassige Ausmal® der Beschrankung grundrechtlicher Freiheiten
nicht tarifgebundener Arbeitnehmer durch eine tarifliche Betriebsnorm bestimmt
sich damit nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (aA wohl insoweit Diete-
rich, der - freilich ausgehend von einem engen sachlich-gegensténdlichen
Regelungsbereich der Betriebsnormen - die Auffassung vertritt, die fehlende
mitgliedschaftliche Legitimation werde kompensiert durch die betriebsautonome
Legitimationsgrundlage des Betriebsrats, allerdings bei tariflichen Besetzungs-
regeln ebenfalls verlangt, dass der Arbeitsplatzbewerber nicht mit ,unver-
héltnisméRigen Folgen benachteiligt wird“, vgl. Dieterich FS D&ubler 1999, 451,
463). Die von den Tarifvertragsparteien in Betriebsnormen getroffene, Arbeit-
nehmer und Arbeitsplatzbewerber in ihren Freiheitsrechten beschréankende
Regelung muss daher geeignet, erforderlich und unter Beriicksichtigung der
gewabhrleisteten Freiheitsrechte angemessen sein, um den erstrebten Zweck zu
erreichen. Geeignet ist die Regelung dann, wenn mit ihrer Hilfe der erstrebte
Erfolg geférdert werden kann. Erforderlich ist sie, wenn kein anderes gleich
wirksames, aber die gewahrleistete Freiheit weniger einschrankendes Mittel zur
Verflgung steht. Angemessen ist sie, wenn sie verhaltnismalig im engeren
Sinn erscheint. Es bedarf hier einer Gesamtabwagung zwischen der Intensitat
des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde; die Grenze der
Zumutbarkeit darf nicht Uberschritten werden (vgl. zur VerhéltnisméaRigkeits-
prifung bei einer die Arbeitnehmer in ihrer Handlungsfreiheit beschrénkenden
Betriebsvereinbarung BAG 12. Dezember 2006 -1AZR 96/06- Rn. 24,
BAGE 120, 308).

(b) Die Tarifvertragsparteien haben bei der Ausgestaltung von Betriebs-

normen - wie auch sonst bei ihrer Normsetzung - ferner den Gleichheitssatz des
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Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten (vgl. etwa BAG 18. Mé&rz 2010 - 6 AZR 156/09 -
Rn. 30 mwN, AP BAT-O §29 Nr.6 = EzA GG Art. 3 Nr. 108; ErfK/Schmidt
Art. 3 GG Rn. 25 mwN). Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung recht-
fertigen kénnen (vgl. etwa BVerfG 27. Februar 2007 - 1 BvL 10/00 - Rn. 70
mwN, BVerfGE 117, 272). Personenbezogene Differenzierungen bedirfen
regelmaRig einer intensiveren Rechtfertigung als solche, die an personen-
unabhangige Umstande anknipfen. Der Gestaltungsspielraum ist umso kleiner,
je stérker sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung grundrechtlich ge-
schutzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (vgl. ErfK/Schmidt Art. 3 GG
Rn. 38 mit Rechtsprechungsnachweisen). Der allgemeine Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG erfahrt eine einfachgesetzliche Konkretisierung ua. im AGG.
Differenziert eine Regelung nach einem der in § 1 AGG genannten Merkmale,
so ist dann, wenn diese Differenzierung nach den im AGG genannten Voraus-
setzungen zuldssig ist, zugleich der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG gewahrt (vgl. BAG 23. Mdrz 2010 - 1 AZR 832/08 - Rn. 14, AP
BetrVG 1972 § 75 Nr. 55 = EzA BetrVG 2001 § 112 Nr. 35).

(2) Hiernach verletzt die Altersgrenzenregelung im TV Auswahlrichtlinien
zum einen in unverhaltnismaliger Weise die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schutzte Freiheit der Berufswahl alterer Arbeitsplatzbewerber. Zum andern
verstoRt die mit der Altersgrenze verbundene Gruppenbildung auch gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das Verbot der Altersdiskriminierung.

(a) Die Altersgrenzenregelung im TV Auswabhlrichtlinien beschrankt die

Freiheit der Berufswahl alterer Arbeitsplatzbewerber unverhaltnismagig.

(aa) Nach Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht, Beruf,
Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Die Berufsausiibbung kann
nach Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
geregelt werden. Das Grundrecht gewahrleistet dem einzelnen Birger das
Recht, jede erlaubte Erwerbstatigkeit, fir die er sich geeignet und befahigt
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glaubt, als ,Beruf‘ zu ergreifen. Die Vorschrift konkretisiert das Grundrecht auf
freie Entfaltung der Persdnlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und
Existenzerhaltung und zielt auf eine mdoglichst unreglementierte berufliche
Betatigung ab (BVerfG 20. Mérz 2001 -1 BvR 491/96 - Rn. 36 mwN, BVerfGE
103, 172). Art. 12 Abs. 1 GG formuliert ein einheitliches Grundrecht der Berufs-
freiheit, dessen verschiedene Gewahrleistungen allerdings insofern Bedeutung
haben, als an die Einschrankung der Berufswahl héhere Anforderungen gestellt
werden als an die Freiheit der Berufsausibung. Durch den Eingriff auf der
Ebene der Berufswahl wird der Freiheitsanspruch des Einzelnen in besonders
empfindlicher Weise beeintrachtigt. Deshalb sind an den Nachweis der Not-
wendigkeit einer solchen Freiheitsbeschrankung besonders strenge An-
forderungen zu stellen. Es muss im Aligemeinen um die Abwehr nachweisbarer
oder hoéchstwahrscheinlich schwerer Gefahren fir ein tGberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut gehen (BVerfG 20. Mérz 2001 - 1 BvR 491/96 - Rn. 37 mwN,
aa0). Dabei gibt es in der beruflichen Realitét flieRende Ubergénge zwischen
Berufswahl und Berufsausiibung (BVerfG 20. Mérz 2001 - 1 BvR 491/96 - aaO).
Beschrankungen der Berufswahl und der Berufsausiibung stehen unter dem
Gebot der Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit. Der Eingriff
muss zur Erreichung des Eingriffsziels geeignet sein und darf nicht weiter
gehen, als es die Gemeinwohlbelange erfordern. Ferner missen Eingriffszweck
und Eingriffsintensitat in einem angemessenen Verhaltnis stehen (BVerfG
12. Dezember 2006 - 1 BvR 2576/04 - Rn. 60 mwN, BVerfGE 117, 163). Bei
subjektiven Zulassungsvoraussetzungen hat der Gesetzgeber auch darauf zu
achten, dass er keine Regelung trifft, die sich als eine UbermaRige, unzumut-
bare Belastung darstellt. Insbesondere muss das MaR der den Einzelnen
treffenden Belastung noch in einem verninftigen Verhaltnis zu den der All-
gemeinheit erwachsenden Vorteilen stehen (BVerfG 3. Juli 2007 - 1 BvR
2186/06 - Rn. 93 mwN, BVerfGE 119, 59).

(bb)  Art. 12 Abs. 1 GG ist allerdings zunachst ein Abwehrrecht des einzel-
nen Burgers gegenliber dem Staat. Soweit Tarifvertrage im Wege von Inhalts-,
Abschluss- und Beendigungsnormen Arbeitsbedingungen gestalten, handelt es

sich nicht um staatliche Eingriffe in die Berufswahl oder Berufsaustbung,
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sondern um den durch Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich gewahrleisteten Aus-
gleich der kollidierenden Berufsfreiheiten von Arbeitgebern und Arbeithnehmern
mit den Mitteln der kollektiven Privatautonomie (ErfK/Dieterich/Schmidt Art. 12
GG Rn. 25). Art. 12 Abs. 1 GG gewinnt insoweit erst Bedeutung aufgrund
seiner den Staat verpflichtenden Schutzfunktion und unterwirft tarifvertragliche
Beschrankungen der Berufsfreiheit dem Untermalverbot. Bei Betriebsnormen
genlgt dies wegen ihrer mitgliedschaftlich nicht legitimierten Wirkung fur Au-
Renseiter jedoch nicht. Eingriffe in deren Freiheit von Berufswahl und Berufs-
freiheit sind daher ebenfalls am UbermaRverbot und am strengen Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz zu messen. Allerdings haben die Tarifvertragsparteien
auch aufgrund ihrer grundrechtlich gewabhrleisteten Freiheit zur Gestaltung von
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen bei ihren Regelungen einen Beurteilungs-
spielraum. Dabei spricht viel dafir, dass die Ziele, die geeignet sein kénnen, die
Berufsfreiheit nicht oder anders organisierter AuBenseiter einzuschranken
solche des Gemeinwohls sein missen und die Interessen der Tarifvertrags-
parteien und ihrer Mitglieder nicht ausreichen. Diese Frage bedarf vorliegend

allerdings keiner abschlieBenden Beurteilung.

(cc) Der TV Auswahlrichtlinien beschrankt die Berufsfreiheit sowohl organi-
sierter als auch nicht oder anders organisierter Arbeitsplatzbewerber. Indem er
die Nichtlberschreitung eines Lebensalters von 32 Jahren und 364 Tagen zur
Einstellungsvoraussetzung erklart, hindert er altere Arbeitsplatzbewerber daran,
mit der Arbeitgeberin einen Arbeitsvertrag als Pilot abzuschlieBen und diesen
Beruf bei ihr auszuiben. Zwar handelt es sich nicht um eine staatliche Frei-
heitsbeschrankung. Auch beruht sie fir die Arbeitgeberin auf der privatautonom
durch den Abschluss des TV Auswahlrichtlinien vorgenommenen Selbstbindung
(vgl. Dieterich FS Dé&ubler 1999, 451, 463). Gleichwohl stellt sich die Alters-
grenze fur den Arbeitsplatzbewerber als schwerwiegende Beschrankung der

Berufswabhlfreiheit dar.

(@aaa) Es handelt sich - ungeachtet der Schwierigkeiten, die bisweilen die
Abgrenzung zwischen Berufsausibungsregelung und subjektiver Zulassungs-
voraussetzung bereitet (vgl. BAG 26. April 1990 - 1 ABR 84/87 - zu B VI 1 ¢ bb

-27 -
[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

54

55

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,


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

-27 - 7 ABR 98/09

der Griinde, BAGE 64, 368; 22. Januar 1991 - 1 ABR 19/90 - zu B Il 4 ¢ aa der
Griinde, AP GG Art. 12 Nr. 67 = EzA TVG § 4 Druckindustrie Nr. 22) - bei der
Altersgrenze nicht lediglich um eine Berufsausiibungsregelung, sondern um
eine subjektive Zugangsbeschrankung. Anders als bei den ,qualitativen Be-
setzungsregeln in der Druckindustrie, die den Entscheidungen des Ersten
Senats vom 26. April 1990 (- 1 ABR 84/87 - aaO) und vom 22. Januar 1991
(- 1 ABR 19/90 - aaO) zugrunde lagen, ist die tarifliche Héchstaltersgrenze nicht
etwa - nur - eine Vorrangregel bei der Besetzung von Arbeitsplatzen, sondern
eine absolute, uneingeschrankte Einstellungsvoraussetzung. Wie die Aus-
legung des § 4 Abs. 1 Satz 2 TV Auswabhlrichtlinien ergibt, soll eine Einstellung
stets unterbleiben, wenn ein Pilot eine der genannten Einstellungsvoraus-
setzungen nicht erfillt. Es handelt sich nicht um eine Richtlinie fir die Auswahl
zwischen mehreren Kandidaten. Zwar kénnte die Bezeichnung der in Nr. 4
Tarifvereinbarung Kapazitdtserhéhung in Bezug genommenen ,BVB Auswahl-
richtlinien“ daflr sprechen, dass die vereinbarten Einstellungskriterien nur fur
den Fall einer Auswahl zwischen mehreren Bewerbern gelten sollen. Der TV
Auswabhlrichtlinien enthalt aber keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass von den in
ihm bezeichneten Einstellungsvoraussetzungen einzelne verzichtbar sein
kénnten, wenn Bewerber, die alle Voraussetzungen erfillen, nicht zur Ver-
fugung stehen. Die Regelungen sehen vielmehr keinerlei Differenzierung oder
Gewichtung zwischen persénlichen Faktoren (zB KérpergréRe, Sehschérfe oder
Einstellungsalter) und fachlichen Qualifikation (zB Lizenzen und Flugstunden)

Vor.

(bbb) Besonders weitgehend ist der Eingriff in die Berufswabhlfreiheit alterer
Arbeitsplatzbewerber deshalb, weil es sich bei dem zur Einstellungsvoraus-
setzung erklarten Héchstalter nicht um eine Qualifikation handelt, deren Erwerb
in der Hand des Arbeitsplatzbewerbers liegt und die er etwa durch eine Zusatz-
ausbildung oder das Ablegen einer Prifung noch erlangen kénnte. Ein Arbeits-
platzbewerber kann seine Fahigkeiten und Qualifikationen verbessern, sich
aber nicht verjingen. SchlieRlich wird durch die Regelung der Zugang nicht nur
far einen unbedeutenden, sondern fur einen erheblichen Teil des bundes-
deutschen Arbeitsmarkts versperrt. Die Hochstaltersgrenze im TV Auswahlricht-
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linien greift somit intensiv in die Berufswahlfreiheit von Bewerbern mit einem

Lebensalter von mehr als 32 Jahren und 364 Tagen ein.

(dd) Der Eingriff in die Berufswahlfreiheit der Arbeitsplatzbewerber ist
unverhaltnismaRig. Die von der Personalvertretung zur Rechtfertigung an-
gefuhrten Griinde sind nicht geeignet, einen derart intensiven Eingriff zu recht-
fertigen. Dabei kann dahinstehen, ob die von der Personalvertretung an-
geflhrten Ziele Uberhaupt als geeignet erscheinen, Beschrédnkungen der
Berufsfreiheit von Arbeitsplatzbewerbern zu rechtfertigen und ob die konkret
vorgesehene Hoéchstaltersgrenze zur Erreichung der Zwecke jeweils geeignet
und erforderlich ist. Jedenfalls sind sie unter Berlicksichtigung der Intensitat des

Eingriffs nicht angemessen.

(aaa) Das gilt zunachst fur das von der Personalvertretung angefiihrte ,Hier-
archiegefalle®. Darunter versteht die Personalvertretung eine erhdhte Autoritat
des alteren Flugkapitdns gegeniber dem jingeren Copiloten. Die Personalver-
tretung hat Anhaltspunkte dafir, dass sich der Altersunterschied zwischen
einem jingeren Piloten und einem alteren Copiloten Gberhaupt in sicherheits-
relevanter Weise auf die Entscheidungskultur im Cockpit auswirken kénne,
nicht ansatzweise vorgetragen. Sie hat nicht einmal behauptet, dass die
Konstellation der Zusammenarbeit eines jingeren Piloten mit einem alteren
Copiloten bei der Arbeitgeberin konsequent vermieden wirde. Selbst wenn
aber bei einer solchen Konstellation Empfindlichkeiten auftreten sollten, waren
diese nicht geeignet, den massiven Eingriff in die Berufswahlfreiheit von
Arbeitsplatzbewerbern, die das 33. Lebensjahr vollendet haben, als an-

gemessen erscheinen zu lassen.

(bbb) Auch die von der Personalvertretung angefiihrte ,Verbildung® von
Flugzeugfihrern, die das 33. Lebensjahr vollendet haben, lasst den Eingriff in
deren Berufswahlfreiheit nicht als angemessen erscheinen. Eine ,Verbildung®
tritt nach dem Vortrag der Personalvertretung dadurch ein, dass der Pilot durch
spezifische Verfahren wahrend seiner Tatigkeit in einem konzernfremden
Unternehmen gepragt ist; mit dem Alter sinke die Mdglichkeit, sich von den

einmal erlernten, pragenden Mustern auf neue Verfahren umzustellen und
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diese als Routine zu verinnerlichen. Das Landesarbeitsgericht hat dieses
Vorbringen zu Recht als pauschale, nicht fundierte Behauptung angesehen.
Gegen ihre Richtigkeit spricht bereits, dass Hochstaltersgrenzen fir Einstellung
von Flugzeugfiihrern im nationalen und internationalen Luftverkehrsrecht nicht
vorgesehen sind und von anderen grof3en internationalen Fluggesellschaften
wie der Air France und der British Airways nicht praktiziert werden. Auch hat es
das Landesarbeitsgericht zu Recht als unplausibel erachtet, dass Piloten in
héherem Alter unbeschrankt zwischen verschiedenen Flugzeugmustern wech-
seln durfen, wahrend sie sich angeblich nicht mehr auf die Handlungsmuster in
einem anderen Luftfahrtunternehmen umstellen kdénnen. AuRerdem ist es
unlogisch, den durch die Tatigkeit in einem anderen Luftfahrtunternehmen
angeblich auftretenden ,Verbildungseffekt* am Lebensalter statt an der Dauer
der Vorbeschaftigung in den anderen Unternehmen festzumachen. Im Ubrigen
rechtfertigt das Ziel, die etwa mit der Umstellung auf ein anderes Luftfahrtunter-
nehmen verbundenen Eingewdhnungsschwierigkeiten zu vermeiden, nicht den
weitgehenden Eingriff in die Berufswabhlfreiheit. Etwaigen Risiken ware vielmehr
durch geeignete Einstellungsuntersuchungen und Schulungsmaflinahmen
vorzubeugen. Die Prifung der Beherrschung von Handlungsablaufen ist nach
den zutreffenden Erwagungen des Landesarbeitsgerichts Gegenstand zahl-
reicher Eignungstests. Sie stellt gerade fir Piloten etwa im Rahmen des Er-

werbs der Musterberechtigungen nichts Ungewdéhnliches dar.

(ccc) Ein etwaiges wirtschaftliches Interesse der Arbeitgeberin, Ausbildungs-
kosten durch eine bestimmte, zum Zeitpunkt der Einstellung noch mégliche
Mindestdauer des Arbeitsverhéltnisses zu amortisieren, rechtfertigt es ebenfalls
nicht, ihr im Wege einer Betriebsnorm die Einstellung eines alteren Arbeit-
nehmers zu verbieten. Dabei kann dahin stehen, ob und ggf. unter welchen
Umstanden ein solches Amortisierungsinteresse einen Arbeitgeber berechtigt,
einen alteren Bewerber abzulehnen, ohne gegen das Verbot der Altersdis-
kriminierung zu verstofen. Ein generelles Einstellungsverbot, durch das ein
einstellungswilligen Arbeitgeber gehindert wird, einen alteren Arbeitsplatz-
bewerber einzustellen, vermag ein solches wirtschaftliches Interesse des

Arbeitgebers nicht zu rechtfertigen. Es ist perplex, einem Arbeitgeber die von
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ihm konkret gewunschte Wahrnehmung seiner wirtschaftlichen Interessen mit
einem angeblich der Wahrnehmung dieser Interessen dienenden Verbot zu
untersagen. Selbst wenn aber die wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers
als Grund fur ein gegen ihn gerichtetes Verbot akzeptiert wirden, ware der
damit verbundene Eingriff in die Berufswahlfreiheit der Arbeitsplatzbewerber

unverhaltnismagig.

(b) Die mit der Altersgrenze verbundene Gruppenbildung verstdf3t auch
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das diesen ua. hinsichtlich
des Merkmals Alter konkretisierende Verbot in § 7 Abs. 1, § 1 AGG.

(@a) Nach §7 Abs.1 AGG dirfen Beschaftigte nicht wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes benachteiligt werden. Bestimmungen in Verein-
barungen, die gegen dieses Benachteiligungsverbot verstoRen, sind nach §7
Abs. 2 AGG unwirksam. Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG gelten als Beschéftigte im
Sinne des AGG auch die Bewerberinnen und Bewerber fiir ein Beschaftigungs-
verhaltnis. Der Begriff der Benachteiligung 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 ginstige
Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Eine unmittelbar auf dem Alter
beruhende Ungleichbehandlung kann nach § 10 AGG unter den dort genannten
Voraussetzungen zuléssig sein. § 10 Satz 1 und 2 AGG gestatten die unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters, wenn diese objektiv und an-
gemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und wenn die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Die zur Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung herangezogenen Tatsachen und Er-
wagungen mussen einer Nachprufung zugéanglich sein. BloBe Vermutungen
und Einschatzungen genugen nicht (vgl. BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 -
Rn. 556 mwN, BAGE 129, 181; vgl. auch die Schlussantrdge der General-
anwaéltin Kokott vom 6. Mai 2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 45). Aulierdem ist
eine Abwagung zwischen dem Schutz vor Ungleichbehandlung und dem ver-
folgten Ziel vorzunehmen. Die Ungleichbehandlung muss durch das verfolgte
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Ziel sachlich gerechtfertigt sein. SchlieRlich ist nach § 10 Satz 2 AGG zu prifen,
ob auch die eingesetzten Mittel zur Erreichung des Ziels verhaltnismagig sind
(BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 556 mwN, aaO). Nach § 10 Satz 3
Nr. 3 AGG kann die Festsetzung eines Hochstalters fiur die Einstellung aufgrund
der spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschaftigungszeit vor
dem Eintritt in den Ruhestand gerechtfertigt sein. Dies entspricht Art. 6 Abs. 1
Satz 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78/EG. § 10 Satz 3 Nr. 3 AGG bestimmt
allerdings nur das legitime Ziel iSv. Art. 6 Abs. 1 Satz1 der Richtlinie
2000/78/EG. Eine auf diese Bestimmung gestitzte Festsetzung eines Hochst-
alters fur die Einstellung muss daher geeignet sein, das mit der Bestimmung
verfolgte Ziel tatsachlich zu férdern und darf die Interessen der benachteiligten
(Alters-)Gruppe nicht unverhaltnismaRig stark vernachlassigen (vgl. zu § 10
Satz 3 Nr. 6 AGG BAG 23. Mérz 2010 - 1 AZR 832/08 - Rn. 20, AP BetrVG
1972 § 75 Nr. 55 = EzA BetrVG 2001 § 112 Nr. 35).

(bb) Hiernach ist das Landesarbeitsgericht zutreffend zu dem Ergebnis
gelangt, dass die im TV Auswabhlrichtlinien vorgesehene Héchstaltersgrenze
gegen das Verbot der Altersdiskriminierung in § 7 Abs. 1, § 1 AGG verst6éf3t und
daher nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam ist. Die fiir eine Einstellung festgelegte
Hoéchstaltersgrenze von 32 Jahren und 364 Tagen benachteiligt dltere Be-
werber unmittelbar. Ihnen wird im Gegensatz zu jingeren Bewerbern in an-
sonsten entsprechender Situation der Zugang zu einem Beschéaftigungsver-
haltnis verwehrt. Die Diskriminierung ist nicht nach § 10 Satz 1, 2 und 3 Nr. 3
AGG gerechtfertigt. Es ist schon nicht hinreichend erkennbar, dass die Tarifver-
tragsparteien mit der Hochstaltersgrenze legitime Ziele im Sinne von § 10
Satz 1 AGG verfolgen. Die hierzu von der Personalvertretung vorgetragenen
Erwagungen sind einer Nachprifung auf ein legitimes Ziel nicht hinreichend
zugéanglich. Das Vorbringen zu der bei einem alteren Copiloten angeblich
gefahrdeten Hierarchie im Cockpit und zu der ab einem bestimmten Lebens-
alter eintretenden ,Verbildung“ erschopft sich im Wesentlichen in Vermutungen
und entbehrt des Vortrags konkreter Tatsachen. Ein von der Arbeitgeberin
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selbst nicht geltend gemachtes wirtschaftliches Amortisierungsinteresse taugt
ebenfalls nicht als legitimes Ziel fur das ab einem Alter von 32 Jahren und
364 Tagen normierte Einstellungsverbot. Im Ubrigen belastet das eingesetzte
Mittel die benachteiligte Altersgruppe auch offensichtlich unverhaltnismafig.
Nachdem Flugzeugfihrer ihre berufliche Tatigkeit regelmaRig frihestens mit
21 Jahren aufnehmen kénnen und diese bei normalem Verlauf mindestens bis
zum 60., wenn nicht bis zum 65. Lebensjahr austben kénnen, liegt das vor-
liegend vorgesehene Einstellungshéchstalter ausgesprochen niedrig, wird doch
damit Flugzeugfuhrern bereits nach etwa einem Viertel ihrer insgesamt még-

lichen Berufstatigkeit ein Wechsel zur Arbeitgeberin unméglich gemacht.

Linsenmaier Schmidt Kiel
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