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" Von Professor Dr. Volker Rieble, Mannheuu —

Altere Arbeitnehmer haben oft tariflichen Sonderkiindi-
gungsschutz. Dieser wird in der Praxis gelegentlich
durch eine ,Jubildumsunkindbarkeit“ ergénzt. Die ge-
wollte Folge: Alte Arbeitnehmer und solche mit langer
Betriebszugehorigkeit (etwa: 25jahrige Betriebszuge-
hoérigkeit eines vierzigjghrigen Arbeithehmers) fallen als
Unkiindbare aus der-Sozialauswah! heraus. Opfer sind
diejenigen Arbeitnehmer, die durch diesen Rost fallen —
h&ufig mit Kindern. Das ist nicht nur praktisch untrag- .
bar: es ist auch reohtllch unhaltbar!

I. Tarifliche Unkiindbarkeit fur dltere Arbeit-
nehmer

. Betriebsbedingt entlassen werden ir in diesen Zelten natur- -
gemifB auch iltere Arbeitnehmer. Der Gesetzgeber erlaubt
den Arbeitgebern zu Recht, ihre Altersstruktur zu sichern,
so dass sie nicht etwa bedingt durch das Sozialauswahlgebot
am Ende eine stark iiberalterte Belegschaft derjenigen ha-
ben, die auf Grund hohen Lebensalters und langer Betriebs-
zugehorigkeit sozial-besonders schutzbediirftig sind, schon
1996 bis 1998 und nun wieder mit der ,,Agehda 2010%, als
kiindigungsschutzrechtlichem Wiederginger'.

Dem stehen diametral entgegen tarifliche ~ und eben

auch betriebliche — Regeln, die die Kiindbarkeit ilterer

Arbeitnehmer oder/und solcher mit langer Betriebszuge-
horigkeit einschrinken oder ausschlieBen?. Typisch sind
Klauseln, die entweder ein bestimmtes Lebensalter oder
eine bestimmte Betriebszugehsrigkeit oder eine Kombina-
tion von beidem vetlangen. So ist in den Tarifvertrigen der
Metallindustrie in allen Tarifgebieten bis auf Thiiringen ein
entsprechender Sonderschutz vorgesehen, der Arbeitneh- -
mern ab 50 Jahren und spitestens ab 55 Jahren' (teils abge- -
stuft: 50, 53, 54) dann Sonderkiindigungsschutz- gewihrt,
wenn sie eine bestimmte Betriebszugehorigkeit — von
3 Jahren in Baden-Wiirttemberg iiber 5 Jahre (Hamburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Nordwestliches Niedersach-

sen, Schleswig-Holstein und Niedersachsen) bis hin zu 10

oder 15 Jahren (mit gestaffelten Zwischenwerten) in Bay-

. ern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Osnabriick.

Ob man ilteren Arbeitnehmern damiit Gutes tut, ist ﬁag—
lich. Insbesondere bei kurzer Betriebszugehorigkeitszeit
wirken solche Regeln abschreckend. Wer etwa wird einen
fiinfzigjihrigen Arbeitnehmer in Baden-Wiirttemberg ein-
stellen, wenn er wei}, dass dieser mit 53 -und drei Jahren
Betriebszugehorigkeit unkiindbar ist? Indiziert sind eher
Zugangserleichterungen fiir iltere Arbeitnehmer, wie die
derzeit an dem Verdikt der Europarechtswidrigkeit faktisch
scheiternde Befristung nach § 14 III TzBfG. Dementspre-
chend kann man unter dem Stichwort ,,Abschied von Burda

— Giinstigkeit der Beschiftigungssicherung® fragen, ob der

50jdhrige Arbeitnehmer nicht seine Unkiindbarkeit abbe-

dingen kann, um Zugang zum Arbeitsmarkt zu finden®. =
Jedenfalls wirken sich solche Regelungen zu Lasten der

Jiingeren aus, weil sie mit der Unkiindbarkeit gezielt in die

1) Lowisch, NZA 2003, 689. Weiter zum Erhalt der Altersstruktur als
- ,berechtigtem betrieblichen Bediirfnis* Etzel, in: KR, 6. Aufl. (2002),
§ 1 KSchG Rdnr. 678 m. w. Nachw.

2) Schéner Uberblick bei Kania/Kramer, RAA 1995 287.

3) Dazu Rieble, ZfA 2004, H. 1.
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Sozialauswahl eingreifen. Weshalb etwa in Baden-Wiirttem-~
berg der Metallarbeiter mit einem Alter von 53 Jahren und
einer Betriebszugeh6rigkeit von drei Jahren kraft seiner tarif-
lichen Unkiindbarkeit Vorrang vor dem Kollegen mit
52 Jahren und 20 Jahren Betriebszugehorigkeit (und viel-
leicht auch noch Kindern) beanspruchen darf, erschlieft
sich nicht. Deshalb hilt eine starke — und richtige — Meinung
solche tariflichen Unkiindbarkeitsregeln fiir einen Verstof3
gegen das Gebot der Sozialauswahl nach § 1 III KSchG, weil
das Lebensalter zu Lasten der Betriebszugehorigkeit iiber-
betont wird (insbesondere der abnehmenden Schutzbediirf-
tigkeit in der Nihe des Rentenalters nicht entsprochen
wird), weil fixe Grenzen bei Lebensalter und Betriebszuge-
horigkeit die Abwigung zu Unrecht pauschalieren und weil
- schlieBlich die Unterhaltslasten ganz auBer Betracht bleiben.
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Die Tarifparteien haben mithin nicht das Recht, einem -

Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz auf Kosten eines anderen
zu ,,reservieren‘*. Sie sind auf Sozialauswahlrichtlinien gem.
§ 1 IV KSchG beschrinkt und diirfen nicht gezielt mit der
Unkiindbarkeit kraft zweier Sozialauswahlkriterien die 8021—
alauswahl zu Lasten der Jiingeren steuern. )

Die iiberwiegende Meinung leitet. dagegen aus § 1 III
KSchG kein ,,tariffestes” Gebot der Sozialauswahl ab, son-
dern sieht die Unkiindbarkeit gegeniiber der Sozialauswahl
als Vorfrage, die iiber die Herausnahme aus der Sozialaus-.
wahl gegeniiber den benachteiligten Arbeitnehmern nur
eine Reflexwirkung auslést®. Das BAG hat die Frage zu-
. nichst offengelassen®, geht aber im Rahmen der betriebsbe-
dingten ,,Orlando-Kiindigung” nach § 626 BGB inzwi-
. schen von der Wirksamkeit solcher Tarifbestimmungen aus
— und sieht eine soziale Auswahl nur unter den Unkiind-
baren fiir geboten an’. Das aber zeigt: die tarifliche Un-
kiindbarkeit ist keine Unkiindbarkeit, sondern nur eine
Vorrangregel: Zuerst sind alle kiindbaren Arbeitnehmer zu

. entlassen und -dann die Unkiindbaren, jeweils mit eigener

sinterner Sozialauswahl. Als Vorrangregel ist eine solche
Tarifregelung indes nicht mdglich.

Die Tarifautonomie rechtfertigt keine derartigen Vor-
rangregeln. Hier geht es gerade auch um die Nichtorgani-
sierten, weil solche Auswahlregeln nur als Betriebsnormen
denkbar -sind. Verfassungsrechtliche Aspekte sprechen mit-
hin gegen die h. M.8: Umgekehrt gebietet die staatliche
Schutzpflicht aus Art. 12 T GG® — bei Betriebsnormen auch
nicht durch eine ,Belastungseinwilligung kraft Mitglied-
schaft” abgeschwicht — die Kontrolle des Tarifvertrags auf
seine Arbeitsplatzverdringungswirkung.

Das mindeste ist eine Verhaltmsmaﬁlgkeltpruﬁang, der
der Metalltarif in Baden-Wiirttemberg mit seiner viel zu
kurzen Betriebszugehtrigkeit von drei Jahren nicht stand-
hilt'®, Freilich sind auch ,,ausgewogenere” Regelungen mit
Staffelungen von Lebensalter und Betriebszugehdrigkeit
wie in Niedersachsen nicht zu halten'’: Wenn dort der
55-jahrige Arbeitnehmer nach zehn Jahren Betriebszuge-
hérigkeit. unkiindbar ist, wird gleichwohl vor allem zu Las-
ten der Familien mit Kindern (!) — Art. 6 GG — die Unter-
haltslast ausgeblendet. Die 50jahrige Mutter von vier Kin-
dern mit neun Jahren Betriebszugehdrigkeit wird so ver-
dringt. Mir scheint, § 1 IV KSchG erfiillt die verfassungs-

rechtlichen Vorgaben auf treffliche Weise: durch Kollektiv- .

vertrag diirfen nur Richtlinien geschaffen werden, die
erstens ‘alle drei Sozialauswahlkriterien — und kiinftig noch
die Schwerbehinderung — beriicksichtigen und zweitens
noch Raum fiir eine Einzelfallentscheidung lassen'?

Schafit ein Tarifvertrag eine unverhiltnismiBige Unkiind-
barkeit, miisste an sich der Tarifvertrag selbst unwirksam
sein. Die Rechtsprechung ist (zu) groBziigig, beldsst den
Tarifvertrag und versucht, ‘das unabweisbare Kiindigungs-
bediirfnis des Arbeitgebers mit der auBerordentlich~ordentli-

* Kittner/Diubler/ Zuanziger, KSchG, 5. Autl.
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chen Orlando-Kiindigung aufzufangen'®. Das hieBe: Die
tariflich Unkiindbaren wiren nach § 626 BGB ,,doch®
kiindbar und miissten in eine tibergreifende Sozialauswahl
mit den ordentlich kiindbaren Arbeitnehmern eingestellt
werden'*. Wollte man diesen Weg auch dann gehen; wenn
es um den Schutz nicht des Arbeitgebers, sondern der infolge -
der Unkiindbarkeit veldrangten Arbeitnehmer geht, besteht

~die Gefahr, dass infolge eines unterschiedlichen Kiindi-

gungsschutzniveaus die.Durchbrechung der tariflichen Un-

“kiindbarkeit in der Praxis die Ausnahme bleibt — und die

,Normalos mit Kindern* auf der Strecke bleiben'®. Der
grundrechtlich gebotene effektive Kiindigungsschutz setzt
mithin voraus, dass die tariflich Unkiindbaren wie jeder
andere Arbeitnehmer in die betrlebsbedmgte Kiindigung
einbezogen werden!® und dort in der normalen Sozialaus-
wahl das Arbeitslos ziehen. Den Tarifvertrag durch Aus-
legung mit einem ungeschriebenen Ausnahmetatbestand zu
retten, wie das Oetker versucht!’, scheint mir die Grehzen
zur —unzuldssigen — Tarifauslegung zu iiberschreiten.

4) Adam, NZA 1999, 846 (8471.); Bauer, DB 1994, 274 (277); Berkow-
sky, Die betriebsbedingte Kiindigung, 5. Aufl. (2002), § 6 Rdnr. 112;
Ehler, BB 1994, 2068; Eich, DB 1976, 1677f.; Frischmann, ZTR. 1996,
344 (346 £.); Gamillscheg, Kollektives ArbeitsR 1, 1997, S. 690; v Hoynin-
gen-Huene/Linck, KSchG, 13. Aufl. (2003), § 1" Rdnrn. 456 ff.; Linck,
Die soziale. Auswahl bei betriebsbedingter Kiindigung, 1990, S. 38f;
ders., Blattei SD 1020.1.2 Rdnrn: 36 ff.; Léwisch, KSchG, 8. Aufl. (2000)
§ 1 Rdnr. 348; ders., DB 1998, 877 (880f.); Lawisch/Rieble, TVG, 1992,
§ 1 Rdnrn: 565 ff.; Oetker, in: Festschr. f. Wiese, 1998, S. 333 (340f.);
ders., ZfA 2001, 287 (322); Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996,
Rdnr. 1033; Sdcker/Oetker, Grunidlagen und Grenzen der Tarifautonomie,
1992, S. 186ff;; Tech, Giinstigkeitsprinzip und Giinstigkeitsbeurteilung
im ArbeitsR,” Diss. Kiel 1989, S. 165f.; hnlich szm/Krame;, RdA
1995, 287 (288) unter Umgehungsgesichtspunkten.

5) LAG Brandenburg (29.10. 1998), NZA-RR 1999, 360 (362) =
ZTR 1999, 232; Ascheid, RdA 1997, 333 (335); Biitefisch, Die Sozialaus-
wahl, 2000, S. 139ff; Ddubler, TarifvertragsR, 3. Aufl. (1992), Rdnr.
949; Diiubler/Hensche, TVG 2003, § 1 Rdnr. 716; ErfK/Ascheid, 3. Aufl.
(2003), § 1 KSchG Rdnr. 474; Firber, NZA 1985, 175 (179); Gift, RdA
1969, 72 (77); Dorndotf, in: HK-KSchG, 4. Aufl. (2001), § 1 Rdnr. 1055;
(2001), §1 KSchG Rd-
nr. 445; Etzel, in: KR (o. FuBn. 1), § 1 KSchG Rdnrn. 639f.; Preis, DB
1998, 1761 (1762); Preis/Hamaches, in: Festschr. zum SO—Jahngen Beste- -
hen der Arbeitsgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz, 1999, S. 245, 247;
Schaub, NZA 1987, 211 (223); Schwerdtner, in: Festschr. f. Kissel, 1994,
S. 1077, 1093; Stahlhacke/Preis/ Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz
im Arbeitsverhiltnis, 8. Aufl. (2002), Rdnr. 1074; Weller, RdA 1986, 222
(2201L.); Wendeling-Schrider, in: Festschr. f. Kehrmann, 1997, S. 321,
323f.; Zollner, in: Festschr. f. G. Miiller, 1981, S. 665, 684 Fufin. 64.

6) BAG (15. 12. 1994), EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 76 = AP Nr. 66 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
(unter B II 2). )

7) BAG (17. 9. 1998), NZA 1999, 258 = EzA § 626 Unkiindbarkeit
Nr. 3 = AP § 626 BGB Nr. 148; BAG (5. 2. 1998), NZA 1998, 771 =
EzA § 626 Unkiindbarkeit Nr. 2 = AP § 626 BGB Nr. 143.

8) So zunichst Kiel/Koch, Die betriebsbedingte Kiindigung, 2000, Rd-

-nr. 318 und Biitefisch (0. FuBn. 5), S. 139£.

9) Etwa BVerfG (27. 1. 1998), BVerfGE 97, 169 (178) = NZA 1998,
470; -BVerfG (24. 4. 1991), BVeg‘GE 84, 133 (147) = NJW 1991, 1667;
Léwisch, BB 1997 782 (786) ’

10) So in der Tat Koch/Kiel (0. FuBin. 8) Rdnr. 320.

11) So aber Koch/Kiel (0. Fufin. 8) Rdnr. 320. -

12) Zur Argumentanonskraft des § 1 IV KSchG Oetkep, ZfA 7001
286 (3211).

13) BAG (5. 2. 1998), NZA 1998, 771 = AP Nr. 143 zu § 626 BGB
= EzA § 626 BGB Unkiindbarkeit Nr. 2 m. instruktiver Anm. Walker,
mit recht krit. Brohl, in: Festschr. f. Schaub, 1998, S. 55 fF. ‘

14) Vollkommen abseitig die Idee von Frohner, BIStSozArb 1977 353
(354), am Ende doch die Unkiindbarkeit durchschlagen zu lassen, weil -
das den Arbeitgeber zu weiteren Entlassungen notigt.

. 15) S. BAG (13. 6. 2002), NZA 2003, 44 = AP Nr. 97 zu § 615 = EzA
§ 15 nF KSchG Nr. 55, wonach nur das véllig sinnentleerte Arbeitsverhilt-
nis ohne Umschulungsméglichkeit iiber § 626 BGB beendet werden kann.
Entlarvend ist der zweite Orientierungssatz: Dem Arbeitgeber solle nur
Unmagliches oder evident Unzumutbares erspart bleiben; also soll Unzu-
mutbares unterhalb der Evidenzschwelle zugemutet werden. )

16) Berkowsky, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, 2. Aufl.
§ 139 Rdnr: 104; wohl auch Bréhl (o. FuBn. 13), S. 55, 66f

17) Oetker, ZfA 2001, 286 (326 f)

(2002),
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II. Unkiindbarkeit in Betriebsvereinbarungen

1. Betriebliche Regelbarkeit der Unkiindbarkeit?

a) Praxis. Tarifliche Unkiindbarkeitsregeln sind des Guten
nicht genug. Hiufig finden sich auf betrlebhcher Ebene
weitere Unkiindbarkeitsvorgaben, vielfach namentlich in
JJubiliums-Regelungen®, die den Arbeitnehmern nach ei-
ner bestimmten Betriebszugehorigkeit (und ohne Riick-
sicht auf das Alter) Unkiindbarkeit zusprechen. So kann das
»silberne Jubilaum® mit 25 Jahren Betuebszucehorlgkelt
zur Unkiindbarkeit fiihren. Wenn nun in der Praxis tarifli-
che -und betriebliche Regeln ,zusammenspielen®, ver-
schiebt das die Sozialauswahl dramatisch: Der Tarifvelmag
schiitzt die Alten auch mit weniger Betriebszugehorigkeit,
die Betriebsvereinbarung schiitzt dJeJemgen mit lange1 Be—
triebszugehorigkeit auch wenn sie noch ,halbwegs jung*
sind. So kann das ,silberne Jubilium® bei friihem Eintritt
mit 40 Jahren Lebensalter erreicht werden kann.

Das ArbG Lérrach- — AuBenkammern Radolfzell — hat
einen solchen Fall jingst entschieden und gemeint, die

betriebliche Regelung sei auf die tarifliche aufzusatteln?S. -

Im konkreten Fall war die Arbeitnehmerin im Zeitpunkt
der Kiindigung 52 Jahre alt — konnte also noch nicht an der
hier einschligigen tariflichen Unkiindbarkeit Metall Baden-
Wiirttemberg ab 53 teilhaben. Sie war mit 18 Jahren in den
Betrieb eingetreten und konnte mithin im Alter von 43 die
betriebliche Unkiindbarkeit kraft 25-jahriger Betriebszuge-
horigkeit beanspruchen.

Die- Entscheidung p10blemat151ert nicht, ob solche be-
trieblichen Unkiindbarkeiten vor dem Hintergrund des
§ 1 ITI KSchG tiberhaupt zulissig sind und ob das Zusam-
menspiel von Betriebsvereinbarung und Tarifvertrag zu un-
ertriglichen Ergebnissen filhrt. Die Grundfrage, ob eine
Betriebsvereinbarung vor dem Hintergrund des Tarifver-
trags {iberhaupt méglich ist, wird wie folgt angesprochen:

,»9. Es kann dahinstehen, ob die Betriebsvereinbarung . .. gegen

§ 77 111 BetrVG verstdBt und damit rechtsunwirksam ist ... Die
Beklagte hat das nicht geriigt®. '

Dieser Entscheidungsgrund verbliifft selbst den skurrile
Urteile gewohnten Arbeitsrechtler: Die Frage, ob eine Be-

triebsvereinbarung unwirksam ist; ist eine Rechtsfrage. Die
Rechtsanwendung ist in Deutschland nicht von einem Par-
teibegehren abhingig (iura novit curia). Das Gericht hat
hier eindeutig den Pfad des Rechtsstaatsprinzips verlassen.
Auferdem ist die Tarifautonomie gefihrdet, wenn die An-
wendung der schiitzenden Norm des § 77 Il BetrVG in
das Ermessen des Richters gestellt wird.

b) Regelungskompetmk des Betriebsrats. Bevor es um das
Verhiltnis zum Tarifvertrag geht, muss sich jede Betriebs-

vereinbarung, die solchen Sonderkiindigungsschutz postu-.

liert, vor staatlichem Recht bewihren. Weil die Unkiind-
barkeit eine Arbeitsbedingung ist, sind Betriebsvereinba-
rungen nach der Rechtsprechung des BAG iiber sie zu-
nichst grundsitzlich moglich, wie der allgemein aus
§ 77 III BetrVG gezogene Schluss auf die Regelungskom-
petenz fiir ,,alle” Arbeitsbedingungen ergibt!®. Doch gilt
diese umfassende Regelungsbefugnis mit Blick auf § 88
BetrVG grundsitzlich nur flir soziale Angelegenheiten.
Eine umfassende Regelungsbefugnis der Betriebsverein-
barung auch flir personelle oder gar wirtschaftliche Angele-
genheiten ist dem BetrVG nicht zu entnehmen?°.

Das Grundprinzip hat das BAG gerade in der Entschei-
dung ,,vorsorglicher Sozialplan® bestitigt: Die umfassende
Regelungskompetenz der Betriebsparteien ist auf die sozia-
len Angelegenheiten beschrinkt®'. Dort hat das BAG zwar
gemeint, die Gliederung des BetrVG sei insofern nicht
maBgebend, weshalb die Abﬁndung eines freiwilligen und
vorsmghchen Sozialplans noch als ,,5021a1e Angelegenhelt
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zu begreifen sei. Das ist zwar fragwiirdig, weil ein freiwil-
liger Sozialplan so gezielt Betriebsinderungen verteuern
und unmdoglich machen kann. Auch die Altersgrenze soll -
so ein obiter dictum des Groflen Senats — eine ,soziale
Angelegenheit® in diesem Sinne sein??. Auch kommt es in
diesen Fillen keinesfalls darauf an, ob der Arbeitgeber frei-
willig zugestimmt hat: nicht er ist vor sich selbst zu schiit-
zen, sondern die Arbeitnehmer und ihre Arbeitsvertrags-
freiheit vor der. Kompetenziiberschreitung durch den Be-
triebsrat. Sowenig § 77 BetrVG (richtigerweise) den Inte-
ressenausgleich in Form einer durchsetzbaren Betriebsver-
einbarung erlaubt, sowenig hat der Betriebsrat mithin eine
generelle Abschlusskompetenz fiir Betriebsvereinbarungen
in personellen Angelegenheiten.

‘Wihrend man nun die Regelung von Kiindigungsfristen
noch als soziale Angelegenheit auffassen kann??, gehort die
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- Unkiindbarkeit nach Betriebszugehérigkeit oder Lebens-

alter (theoretisch auch: nach Kinderzahl) zu den personellen
Angelegenheiten, jedenfalls soweit es um die betriebsbe-

‘dingte Kiindigung geht. Das folgt aus § 95 I, II BetrVG,

aber auch daraus, dass solche Regelungen die betriebsbe-
dingte Kiindigung bel Betriebseinschrinkung gerade nicht

verhindern, sondern nur einen Entlassungsvorrang begriin-

den konnen. Als personelle Angelegenheit ist die” Unkiind-
barkeit mithin betrieblich iiberhaupt. nicht regelbar (und
nicht nur nicht im Falle eines sperrenden Tarifvertrags).

§ 102 VI BetrVG rechtfertigt nur scheinbar einen Erst-
R echt-Schluss dahin, dass der Betriebsrat iiber die Betriebs-
vereinbarung seine Zustimmung zur ordentlichen Kiindi~

‘gung ,,generell” verweigern konne. Das Gegenteil ist rich-

tig: Erstens erlaubt § 102 VI BetrVG nur formal ein Mit-
bestimmungsrecht und keineswegs materiell ein Kiindi-
gungsverbot. Zweitens muss der Betriebsrat durch die Zu-
stimmungsverweigerung in jedem Einzelfall dann die.
Kiindigungsverantwortung tragen — insbesondere. dafiir, dass
sein Zustimmungsverhalten den einen Arbeitnehmer be-
glinstigt und den anderen belastet. Drittens und vor allem
fuhrt der Weg des § 102 VI BetrVG zwingend zur Eini-
gungsstelle—4 die dann die Zustimmung ersetzen kann, ohne
von einem generellen Kiindigungsverbot behindert zu sein.

c) Grenzen aus dem Kiindigungsschutz. Wer die grundsitzli-
che Regelungskompetenz der Betriebsparteien bejaht, muss
sich einem zweiten Problem stellen: Wie beim Tarifvertrag
stoBt auch die Unkiindbarkeits-Betriebsvereinbarung an
materielle Grenzen. Man kann einfach-rechtlich wiederum
auf das Gebot der Sozialauswahl abstellen, das seit jeher von
der Betriebsvereinbarung nur in den Grenzen des § 1 IV
KSchG geiindert werden kann. Wem das nicht gentigt, be-
miiht die Verfassung: Die Schutzpflicht aus Art. 12 I GG —

‘mit Blick auf die Unterhaltslast aber auch aus Art. 6 GG —

verpflichtet die Arbeitsgerichte zugunsten der Arbeitnehmer
zu einem effektiven Arbeitsplatzschutz nicht nur gegentiber
dem Arbeitgeber, sondern auch gegeniiber dem Betriebsrat.
Dass mit Hilfe von Jubiliumsgaben gezielt 40jihrige von der

-18) Urt. v. 30. 6. 2003 — 3 Ca 32/03 n. rkr.

19) S. ‘statt aller Kreutz, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), - § 77
Rdnrn. 83ff. m.w. Nachw. zur Diskussion.. Krit. vor allem TV&it, Die
funktionelle Zust'dndigkei‘t des Betriebsrats, 1998, S. 207 ff., 265 ff.

20) Richtig Wiese, in: GK-BetrVG (o. FuBn. 19), § 88 Rdnr. 10; an-
ders freilich Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, 2. Aufl. (2000),
§ 327 Rdnrn. 31f., der ernstlich die freiwillige Betriebsvereinbarung ,.in
jeder Angelegenheit” fiir méglich hilt und dies nur vom Belieben des
Arbeltgebers abhingig machen will.

21) BAG (26. 8. 1997), NZA 1998 216 =
BetrVG 1972 = EzA § 112 BetrVG 1972 Nr. 96. )

22) BAG (GS) (7. 11. 1989), NZA 1990, 816 = AP Nr. 46 zu § 77
BetrVG 1972 EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 34; mit Recht krit. Vit (o.
FuBn. 19) S. 284 f. .

23) Wiese, in: GK-BetrVG (o. FuBin. 20), § 83 Rdnr. 11.

24) S. schon Rieble, AuR 1993, 39 (44f).

AP Nr. 117 zu § 112
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Sozialauswahl ausgenommen werden, ist nur schwer begreif-
bar zu machen. Also: Was gegen den Unkiindbarkeits-Tarif-
vertrag spricht, spricht erst recht gegen die Betriebsverein-
barung. Im tarifgebundenen Betrieb ist zudem die Kumula-~
tionswirkung von Tarifvertrag und Betuebsvelelnbalung am
- MaBstab von Art. 12 1, 6 GG zu messen.

2. Verhdltnis zum Tarifvertrag

a) ‘Tarifsperre nach § 77 III BetrVG. Die Frage,- ob Un-
kiindbarkeitsregeln in einer Betriebsvereinbarung | an
§ 77 III BetrVG scheitern, stellt sich in der. Tat. Mit Kania
und Kramer ist grundsitzlich jeder tariflichen Unkiindbar-
keitsregelung eine entsprechende Sperre beizumessen. Das
- gilt unbestreitbar, wenn der Tarifvertrag selbst auf die Be-

triebszugehorigkeit abstellt, sei es isoliert, sei es zusammen
'mit dem Lebensalter®®. Richtigerweise gilt das auch dann,
wenn der Tarifvertrag nur auf das Lebensalter abstellt, weil
“hohes Lebensalter und lange Betriebszugehorigkeit typi-

scherweise zusammenfallen. Dagegen kénnen Tarifnormen
" iiber Kiindigungsfristen und -termine grundsitzlich keine
derartige Sperre auslésen. Das heiBt dann fiir die Metall-
industrie praktisch: AuBerhalb von Thiiringen ist die Un-
kundbzukeus—Betnebsverembalung generell gesperrt.

Ganz Findige werden nun auf die Idee verfallen, dem
Tarifvertrag entsprechénd dem oben unter I gesagten die
Wirksamkeit zu bestreiten, um so der Tarifsperre auszuwei-
chen. Zwar kann in der Tat nur eine zuldssige Tarifregelung
die Sperre auslosen. Scheitert der Tarifvertrag aber an
§ 1 IV KSchG oder an den Grundrechten, dann scheitert
die Betriebsvereinbarung erst recht (oben 1¢).

Die Vorrangtheorie des BAG, die die Tarifsperre (oder
den Tarifvorbehalt) weichen lisst, wo erzwingbare Mit-
bestimmung greift, hilft der Betriebsvereinbarung nicht
weiter. Erstens ist diese Theorie vom BAG bislang auf die
Mitbestimmungsrechte des § 87 I BetrVG ausgerichtet und
wird, gezielt mit dem Eingangssatz der Norm begriindet?®,
‘Selbst wenn man aber mit dieser Theorie den Weg zu den
personellen Angelegenheiten beschritte, etwa mit dem Ge-
danken, die Betriebsvereinbarung diirfe dort nicht schei-
tern, wo ein Mitbestimmungsrecht den Schutz der Beleg-
schaft anordnet, weil der Tarifvertrag sonst mittelbar die
Mitbestimmung zurlickdringen kdnnte (oder die Betriebs-
vereinbarung als Instrument der Mitbestimmung) hiilfe
§ 95 I und 2 BetrVG nicht weiter. Denn ‘die Mitbestim-
mung iber Auswahlrichtlinien deckt keine Unkiindbar-
keitsregelung. Sie ist schon keine Richtlinie mehr.

b) Tarifvorrang. Neben der Tarifsperre ist der Tarifvorrang,
also der normative Vorrang des Tarifvertrags vor der Be-
triebsvereinbarung aus § 4 I TVG —'den § 87 I Eingangsatz
BetrVG aufnimmt) zu beachten®’. Gerade bei Unkiindbar-
keitsregeln fiibrt das zu einem — verbliiffenden — Ergebnis.
Denn jede vom Tarifvertrag (seine Wirksamkeit hier unter-
- stellt) abweichende Unkiindbarkeitsregelung verstd8t gegen
.ihn. Das liegt daran, dass die Unkiindbarkeit keine individu-

elle Arbeitsbedingung ist — und mit Blick auf die Verdrin-
gung der Nichtorganisierten auch gar nicht sein darf, son-
dern als Betriebsnorm notwendig fiir die ganze Belegschaft
gilt®8. Als Betriebsnorm zielt die tarifliche Unkiindbarkeit
mithin nicht auf das Einzelarbeitsverhiltnis, sondern auf das
betriebliche Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Be-
" legschaft. Das ist auch konsequent, weil jede derartige kol-

lektivvertragliche Unkiindbarkeit kraft Alter oder/und Be-

triebszugehorigkeit letztlich die Sozialauswahl regelt.

Auch fiir tarifliche Betriebsnormen gilt das Giinstigkeits~
prinzip?®. Das lisst abet individuelle Giinstigkeit nur dann
zu, wenn die Betriebsnorm keine Ausgleichsfunktion inner~
halb der Belegschaft hat, sondern (nur) notwendig einheitli-
che Individualarbeitsbedingungen vorsieht. Sobald aber —
wie meist — die Betriebsnorm eine Ausgleichsfunktion unter
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verschiedenen Arbeitnehmern wahrnimmt, ist es mit der
individuellen Giinstigkeit vorbei: Der Raucher kann sich
nicht zu eigenen Gunsten iiber das betriebliche Rauchverbot
hinwegsetzen, die Mutter nicht den einheitlichen Schicht- -
beginn zu Lasten anderer Arbeitnehmer in Frage stellen.
Und so liegt es hier: Die Unkiindbarkeit ist keine ausschlief~

lich individuelle Arbeitsbedingung, die nur als Reeflex auf die

anderen Arbeitnehmer durchschliige. Sie ist — Jedenfa]ls in
Ansehung der betriebsbedingten Kiindigung — eine Arbeits-
verteilungsnorm mit Ausgleichsfunktion.

Damit sich vor dem H1nterg1und der zwingenden Wir-
kung einer tariflichen Betriebsnorm mit Ausgleichsfunktion
eine Betriebsvereinbarung durchsetzen kann, geniigt es
nicht, dass sie fiir einzelne Arbeitnehmer giinstiger ist, wie
fiir die Arbeitnehmerin, die kraft Jubiliumsbetriebsverein-
balung zusitzlich unkiindbar gestellt wird. Die Giinstigkeit
muss in solchen Fillen auf betrieblicher Ebene — also fiir die
Belegschaft insgesamt — vorliegen®®. Das Kann man aber fiir
eine ,, Jubiliums-Unkiindbarkeit” gerade nicht sagen. Der
Giinstigkeitsvergleich fillt auf kollektiver Ebené allenfalls
neutral aus. Fiir die Belegschaft insgesamt ist.es nicht giins-

~ tiger, wenn bei der Sozialauswahl einzelne Arbeitnehmer

mit langer Betriebszugehdrigkeit herausgenommen werden.

Also setzt sich aber der Tarifvertrag gegeniiber der Be-
triebsvereinbarung durch. Der Betriebsvereinbarung fehlt
also nicht nur die Kompetenz, im tarifgebundenen Betneb
verst6Bt sie sogar gegen den Tarifvertrag.

3. Keine Umdeutung

Eine Umdeutung der unwirksamen Unkundbarkelts—
betriebsvereinbarung in eine Gesamtzusage (einzelvertragli-_
che Unkiindbarkeit) kommt nicht in Betracht. Schon das
BAG lisst diese Umdeutung im Falle des VerstoBes gegen
§ 77 1II BearVG nur ausnahmsweise dann zu, ,,wenn und
soweit besondere Umstinde die Annahme rechtfertigen,
der Arbeitgeber habe sich unabhingig von den Regelungen
der Betriebsvereinbarung auf jeden Fall verpflichten wol-

len*“?!. Solche besonderen Umstinde fehlen in aller Regel.

OI. Ergebnis -

Betriebsvereinbarungen iiber die Unkiindbarkeit — ins-
besondere nach einer bestimmten Betriebszugehorigkeit
(Jubildum!) scheitern:

1. Generell an der fehlenden normativen Regelungskom-
petenz des Betriebsrats in personellen Angelegenheiten.

2. An der inhaltlichen Regelungsgrenze des § 1 IV KSchG,
jedenfalls an der Kontrolle nach § 75 BetrVG in Verbin-
dung mit der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 12 I, 6 GG.
3. Wenn ein einschligiger Tarifvertrag einen Sonderkiindi-
gungsschutz fur iltere Arbeltnehmer enthdlt, an § 77 III.
BetrVG.

4. Im tarifgebundenen Betrieb zudem am Tarifvorrang,
weil eine betriebliche Unkiindbarkeitsregelung fiir die Be- .
1egschaft als ganzes nicht giinstiger ist. '
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