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Senioritit in der Luftfahrt

Volker Rieble

Eduard Picker hat vielfach vor den Gefahren des Antidiskriminierungsdenkens
fiir die freiheitliche Grundlegung unseres Privatrechtssystems gewarnt'. Indes
kann das AGG auch als Waffe gegen andere Freiheitsbeschrinkungen gesehen
werden, sein kassatorischer Anspruch (§7 Abs. 2 AGG) kann Freiheitsriume
erdffnen.

I. Berufsaufstieg ausschlieSlich nach Betriebstreue —
das Sicherheitskonzept in der Luftfahrt

In der Luftfahrt — der militirischen wie der zivilen nach eben dem militdrischen
Vorbild — wird der Pilotenstatus anhand einer ,,Seniorititsliste bemessen, und
das nicht nur in Deutschland, sondern nahezu weltweit. Mit dem Diensteintritt
in die betreffende Flotte (oder Luftlinie), mitunter konkretisiert durch den ers-
ten eigenverantwortlichen Flugeinsatz (,final line check®) lauft die Statusuhr.
Wesentliche Anderungen im Pilotenstatus, vor allem der berufliche Aufstieg —
vom Copiloten zum Piloten, vom Ersten Offizier zum Kapitin, aber auch der
Wechsel auf grolere (hoher bewertete) Maschinen und die damit verbundenen
Schulungsmafinahmen — erfolgen nun nach diesem besonderen ,,Dienstalter®.
Fluglinien mit strenger Senioritit stellen tiberhaupt keine Kapitine ein, sondern
besetzen freie Kapitinstellen strikt aus der Liste, wozu der Listenerste erforder-
lichenfalls fortgebildet wird. Aber auch einfache Fragen wie Vergabewiinsche
fiir freie Tage oder Teilzeitwlinsche werden nach Senioritit entschieden, ebenso
das Requestverfahren fiir Flugeinsatze.

Derjenige Mitarbeiter, der auf der Senioritatsliste weiter vorne steht, ist eher
dran. Reihung entscheidet, wer an Weihnachten frei hat oder sonst Freizeitwiin-
sche (,,Off-Tage*) durchsetzen kann, wer attraktive Flige zu attraktiven Zielen
mit freien Tagen am Zielort (Layovertag — ,,Bonbontour®) fliegen darf. Auf der
anderen Seite werden nachteilige Mafinahmen, etwa Versetzungen oder Entlas-

! Antidiskriminierungsgesetz — Der Anfang vom Ende der Privatautonomie?, JZ 2002, 880;
Antidiskriminierung als Zivilrechtsprogramm?, JZ 2003, 540; Antidiskriminierungsprogramme
im freiheitlichen Privatrecht, Karlsruher Forum 2004 (2005) S. 7 ff.; Antidiskriminierung im Zi-
vil- und Arbeitsrecht, ZfA 2005, 167; Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — Gebot allge-
meiner Gleichbehandlung?, FS Adomeit (2008) S. 541.
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sungen aufgrund von Rationalisierung ebenfalls nach der Seniorititsliste abge-
arbeitet (,negative Senioritit“). Wer dort ,,jung® ist, den trifft es zuerst. Diese
Listen werden innerbetrieblich veroffentlicht, in aller Regel nach Abstimmung
mit den Personalvertretungen (entsprechend § 95 BetrVG, der aber wegen
§ 117 BetrVG in der Luft nicht gilt).

Damit wird der individuelle Wettbewerb um den beruflichen Aufstieg ausge-
schaltet — Leistung und Eignung, besondere Verdienste und anderes zihlen
tiberhaupt nicht. Auch Nachteilen, wie einer Versetzung auf eine geringerwer-
tige Stelle, kann der Pilot nicht durch besondere Anstrengung entgehen. Nur
die Liste zahlt.

Dieser Ausschluff des Wettbewerbs soll den Luftverkehr sicherer machen.
Jede Berticksichtigung einer individuellen Pilotenleistung — vor allem mit Blick
auf Pinktlichkeit und Kraftstoffverbrauch — konnte den Piloten woméglich
dazu verleiten, Sicherheitsrisiken einzugehen, etwa gewagte Manover zu flie-
gen, eine Landung trotz Risiko nicht abzubrechen, oder mit einer geringeren
Treibstoffreserve zu fliegen. Wettbewerb schafft Leistungsanreize, Leistungsan-
reize bewirken Risikobereitschaft, die zu Risiken fithren kann. Wettbewerbs-
ausschluf} verhindert das. Gewdinscht ist wettbewerbsfreie (Friedhofs-)Ruhe.

Neben der priventiven Sicht steht die postventive: Sind einem Piloten Fehler
unterlaufen, so gehort es zum Sicherheitskonzept aller Fluggesellschaften, jeder
auch noch so kleinen Unregelmifigkeit nachzugehen und diese aufzukliren.
Neudeutsch lifit sich das als Element einer Compliance-Organisation begrei-
fen. Das Seniorititsprinzip der strengen Observanz verhindert, dafl ein Pilot
der Neigung erliegt, einen Fehler zu verschweigen oder zu vertuschen — weil
dessen Aufdeckung in einem leistungsorientierten System seinen beruflichen
Aufstieg womdglich behinderte.

Bei der grofiten deutschen Fluggesellschaft, der Lufthansa, ist dieses System
zentral in einem Tarifvertrag geregelt, dem ,, Tarifvertrag iiber Wechsel und For-
derung® aus 2005. In zahlreichen anderen Tarifvertrigen und Betriebsvereinba-
rungen ist das System aufgegriffen. Auch bei anderen Fluggesellschaften wie
Air Berlin existieren entsprechende Regelungen in Tarifen und Betriebsverein-
barungen. Aber auch dann, wenn eine ausdriickliche normative Vorgabe fehlt,
wird auf die Senioritit als Fundamentalprinzip der Luftfahrt zuriickgegriffen.
Das konstituiert jedenfalls eine betriebliche Ubung.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit diesen Seniorititsfragen vielfach be-
schiftigt’ — etwa in stindiger Rechtsprechung den tariflichen Ausschluf} jedes
individuellen Korrekturanspruches gegentiber der Seniorititsliste, also den An-

? Zentral: BAG vom 28.3.1973 —4 AZR 271/72 — AP Nr. 2 zu § 319 BGB mit Anm Herschel;
ferner BAG vom 20.8.1986 — 4 AZR 272/85 — AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Senioritit mit
Anm. von Hoyningen-Huene; BAG vom 5.3.1996 — 1 AZR 285/95 —juris; BAG vom 11.5.1999 -
3 AZR 371/97 - juris; BAG vom 27.11.2002 - 7 AZR 655/01 — AP Nr. 22 zu § 620 BGB Alters-
grenze; BAG vom 14.1.2004 — 4 AZR 581/02 - NZA-RR 2004, 590 = AP Nr. 11 zu § 1 TVG mit
Anm. Walker; BAG vom 11.8.2009 — 3 AZR 320/08 — juris.
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spruch auf Richtigstellung einer falschen Buchung des Eintrittsalters, gutgehei-
Ben’® — einmal mehr beugt sich das Individuum dem Kollektiv.

Ausschlufl des Wettbewerbes bedeutet zugleich Freiheitsbeschrankung, ge-
nauer besehen: Der Pilot ist nur noch durch seinen Listenplatz in der ,virtuel-
len Warteschlange® definiert. Platz 284* bedeutet dem Piloten: Du mufit lange
warten! In die Liste kann durch Aufnahme von Fremdpiloten, durch Listenver-
bindung zweier Pilotengruppen im Konzern frei eingegriffen werden — auch
wenn der Tarifvertrag dann womdglich eine Entschidigung fiir Platzverluste
vorsieht’. Das hat auch die Arbeitsgerichte schon beschiftigt (Fn 2); Literatur
fiir diese besondere arbeitsplatzbezogene Senioritit gibt es — soweit ersichtlich —
nicht®.

Die Senioritit richtet sich typischerweise (Beispiel ist hier die Tarifregelung
der Lufthansa) zuerst nach dem Eintrittsdatum, sodann nach dem Rang (Kapi-
tine vor Ersten Offizieren), schluffendlich nach dem Lebensalter bei Einstel-
lung. Die Seniorititslisten wurden frither nach den Berufsgruppen Flugzeug-
fithrer (einschlieflich Fluglehrer) und Flugingenieure getrennt. Letztere gibt es
nicht mehr.

Vorbeschiftigungszeiten in anderen (konzernfremden) Fluggesellschaften
werden grundsitzlich nicht anerkannt! Das behindert den Arbeitgeberwechsel
erheblich: Ein Pilot der Air France, der nach 15 Flugjahren zur Lufthansa wech-
seln wollte, miifite sich dort ,,ganz hinten anstellen“ und mit Null beginnen.
Vom Kapitin wiirde er zum Copiloten zurtickgestuft. Ein ehemaliger Bundes-
wehrpilot, der dort mehrere Jahre zur Personenbeforderung geflogen ist, mufite
es hinnehmen, dafl diese Flugerfahrung bei der Fluggesellschaft nichts mehr
wert war’ — hinten anstellen!

Vorbeschaftigungszeiten beim Arbeitgeberwechsel im eigenen Konzern wer-
den idR angerechnet — indessen dann nicht, wenn die Vorbeschiftigung in ei-
nem befristeten Arbeitsverhiltnis stattfindet. Letzteres kann zu erheblichen
Friktionen fithren, wenn etwa eine Konzerngesellschaft die Piloten von vorn-
herein unbefristet einstellt, wohingegen die andere in der Probezeit eine Befris-
tung vorsieht. Dann stehen die ersten Piloten in der Senioritit sechs Monate

> BAG vom 14.1.2004 — 4 AZR 581/02 - NZA-RR 2004, 590 = AP Nr. 11 zu § 1 TVG Tarif-
vertrige: Senioritit mit zustimmender Anm. Walker — fiir die Senioritit der Flugbegleiter.

* So im Fall des BAG vom 14.1.2004, Fn 3.

> BAG vom 20.8.1986 — 4 AZR 272/85 — AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Senioritit.

¢ Zur Seniorititsprinzip im Allgemeinen (Vergiitungsregelungen, Altersgrenzen, etc.): von
Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Rechtsvergleichung und der 6konomi-
schen Analyse des Rechts (2009), S. 322 {f.; Kaiser, Bestands- und Abfindungsschutz durch Be-
triebszugehorigkeit?, FS Konzen (2006), S. 381 {f.; Lowisch/Caspers/Neumann, Beschiftigung
und demographischer Wandel (2003), S. 34 ff.; Preis, 67. DJT (2008), Gutachten B, S. 41 ff;
Rieble/Zedler, Altersdiskriminierung in Tarifvertrigen, ZfA 2006, 273, 283 {f.; Sprenger, Das ar-
beitsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG (2006),
S. 199 ff.

7 BAG vom 22.5.1985 — 4 AZR 278/84 — AP Nr. 4 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Senioritit.
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besser® — ohne daf} dafiir ein tieferer Grund ersichtlich wire. Vorbeschafti-
gungszeiten aus fritheren Arbeitsverhaltnissen werden bei Wiedereinstellung
nur beriicksichtigt, wenn die Unterbrechung kiirzer als ein Jahr wihrte.

II. Senioritit und Berufsfreiheit

Wenn das Bundesarbeitsgericht meint, der Ausschluf} jeder individuellen
Rechtskontrolle des Seniorititsalters sei auch mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG
ohne weiteres hinzunehmen, weil der einzelne Arbeitnehmer kein Recht dar-
auf habe, daf} ihm der Arbeitgeber eine individuelle Rechtsposition zuweise’ ~
begegnet das schon mit Blick auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
zum Priifungs- und Zulassungsrecht'® erheblichen Bedenken: Der Pilot wird
so zum Objekt der Seniorititslistenfestsetzung und kann seinen beruflichen
Aufstieg selbst tiberhaupt nicht beeinflussen. Gerade wenn man jeglichen Indi-
vidualwettbewerb aus Sicherheitsgriinden ausschaltet, muf§ das an die Stelle
des Wettbewerbs gesetzte kollektive Verteilungssystem doch mit Blick auf die
Berufsfreiheit seinerseits transparent und kontrollfihig sein. Sonst hinge das
individuelle berufliche Schicksal ausschliefflich von der Willkiir derjenigen
Stellen ab, die das Dienstalter festsetzen, iiber die Anrechnung von Dienstzei-
ten entscheiden und in der Lage sind, jederzeit durch die Verbindung oder
Trennung von Seniorititslisten oder einen Wechsel der Anrechnungsbestim-
mungen — etwa bei Aufnahme neuer Gesellschaften in den Luftfahrtkonzern -
die bestehende Listenposition dadurch zu entwerten, daff ,fremde Piloten
vorgezogen werden''.

Wer den Wettbewerb ausschaltet und durch einen gleichgeschalteten Aufstieg
ersetzt, verhalt sich widerspriichlich, wenn an die Stelle der begehrten formalen
Aufstiegsgleichheit dann eine mehr oder minder willkiirliche Seniorititsvergabe
und -beeinflussung gesetzt wird. Gerade Sonderregelungen zur Anrechnung
von Vordienstzeiten neu in den Konzernverbund aufgenommener Unterneh-
men bringen eine gewisse Irritation in die Senioritatsliste — weil sie zur Rangin-
derung (vgl § 880 BGB) fithren. Ob die der Konzernbelegschaft zugeschlagenen
»Fremdpiloten® mit einer hundert- oder fiinfzigprozentigen Anrechnung ver-
sehen werden und welche Unruhe das in die Warteschlange bringt, das ist kaum
abzusehen. Eine Differenzierung der Anrechnung von Vordienstzeiten nach
Art des Arbeitsverhiltnisses (befristet/unbefristet), nach Unternehmensher-
kunft (konzerneigen oder -fremd) oder nach dem Sektor (zivil/militirisch), ent-

 Vgl. den Fall BAG vom 20.8.1986 — 4 AZR 272/85 — AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrage:
Senioritdt mit Anm. von Hoyningen-Huene.

? BAG vom 14.1.2004 — 4 AZR 581/02 - NZA-RR 2004, 590 = AP Nr. 11 zu § 1 TVG Tarif-
vertrage: Senioritit unter A.2.c.bb.(2)(dd) der Griinde.

' BVerfG vom 17.4.1991 — 1 BvR 419/81 u.a. — NJW 1991, 2005; vom 20.4.2004 — 1 BvR 838/
01 w.a. — NJW 2004, 1935; vom 22.10.1991 — 1 BvR 393/85 u.a. - NVwZ 1992, 361.

' Geschiitzt ist der Arbeitnehmer erst, wenn ein konkreter Beforderungsanspruch entstan-
den ist, BAG vom 28.9.1983 — 4 AZR 313/82 — AP Nr. 9 zu § 1 TVG Riickwirkung.
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behrt aus Blick der Flugsicherheit des Sachbezugs, wenn die fiir den Senioritits-
aufstieg mafigebliche Tiatigkeit im Kern stets dieselbe war.

Das BAG hat dagegen entschieden, daf der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz von vornherein nicht konzernweit gelten kénne'”. Das ist jeden-
falls dann zweifelhaft, wenn die betroffenen Arbeitgeber im Konzern tiber eine
gemeinsame Senioritatsliste eine Verteilungsgemeinschaft begriinden. Diese
konstituiert dann die Gleichheit als Konsequenzgebot. Dafl etwa unterschiedli-
ches Probezeitbefristungsverhalten zu unterschiedlicher Senioritit in derselben
Konzernliste fithrt, ist nicht hinzunehmen — weil der Zweck der Senioritit, die
Flugsicherheit zu gewahrleisten, diese Ungleichbehandlung nicht tragt.

Von besonderer Bedeutung wird die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer in ihrer
europdischen Dimension. Die Arbeitnehmerfreiztigigkeit nach Art. 45 AEUV
hat der EuGH in der Bosman-Entscheidung gerade auch gegeniiber Behinderun-
gen durch privatautonome Beschrinkungen geschiitzt — jedenfalls soweit sie auf
einem kollektiven Regelungssystem fuflen®. Die durch Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung untersagte Anrechnung von Vorbeschiftigungszeiten in kon-
zernfremden Fluggesellschaften auch im europidischen Ausland beschrinkt die
Freiziigigkeit erheblich: Sobald ein Arbeitnehmer eine gewisse Senioritat bei der
einen Fluggesellschaft erworben hat, ist der Wechsel zu einer anderen nicht mehr
interessant. Der Pilot miifite den Wechsel der Fluggesellschaft mit dem Verlust
der bereits erworbenen Senioritit bezahlen. Das beschrinkt seine Freiziigigkeit'*.

Flugsicherheit ist zwar als ,,zwingender Grund des Allgemeininteresses an-
zuerkennen, der nach der Bosman-Entscheidung eine solche Beschrinkung der
Freiztgigkeit rechtfertigen kann'’; doch steht der Seniorititsverlust bei Arbeit-
geberwechsel in keinem Zusammenhang zur Sicherheit. Soweit die Senioritats-
regelung nur negativ den Wettbewerb ausschalten will, konnten die auslandi-
schen Vordienstzeiten ohne weiteres berticksichtigt werden. Und selbst wenn
die Senioritat auf eine konkrete Flugerfahrung abstellen soll, lafit sich schwer-

lich begriinden, daf§ die Flugerfahrung bei einer anderen — konzernfremden —
Gesellschaft aus Sicherheitsgriinden wertlos sein soll.

Gleichwohl hat das BAG in der Entscheidung vom 14.1.2004 (Fn 2) keinen
Anlafl gesehen, die Frage dem EuGH vorzulegen oder selbst nach den Mafsta-
ben der Bosman-Entscheidung die freiziigigkeitsbeschrinkende Wirkung der
Seniorititssysteme zu tiberpriifen. Freiheit zahlt nicht viel vor Gericht.

2 BAG vom 20.8.1986 — 4 AZR 272/85 - AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Senioritit.

© EuGH vom 15.12.1995 — C-415/93 — NJW 1996, 505 = AP Nr. 10 zu § 611 BGB Berufs-
sport; bestitigt durch EuGH vom 16.3.2010 — C-325/08 [Olivier Bernard] — NZA 2010, 346
(Rn. 27 {£.).

'* Ebenso fiir Schadensersatzpflichten von Fuf$ballspielern bei Vereinswechsel nach Ausbil-
dungsabschluf}: EuGH vom 16.3.2010 — C-325/08 [Olivier Bernard] - NZA 2010, 346 (Rn. 34 {f.)
— dort gerechtfertigt; fiir inlandsbezogene Dienstalterszulagen von Hochschulprofessoren:
EuGH vom 30.11.2003 — C-224/01 [Gerhard Kébler] — NJW 2003, 3539 (Rn. 70 ff.) — dort nicht
gerechtfertigt.

' Ebenso wie die Effektivitit der Brandbekimpfung im Hinblick auf Altersgrenzen bei der
Berufsfeuerwehr, EuGH vom 12.1.2010 — C-229/08 [Wolf] - NVwZ 2010, 244 (Rn. 36 ff.).
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III. Senioritit und Diskriminierung

1. Senioritit als Altersdiskriminierung

Die Seniorititsliste ist in erster Linie eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Alters, da sie an die Beschiftigungsdauer ankniipft. Allerdings diskriminiert
sie auch unmittelbar, nimlich dann, wenn das Lebensalter bei Einstellung als
nachrangiges Hilfskriterium den Listenplatz (mit)definiert.

Diese unmittelbare Diskriminierung ist nach dem AGG streng verboten und
nicht zu rechtfertigen. Weder fiir Beférderungen noch fiir Umschulungen oder
irgend eine andere, mit der Senioritat verkniipfte Rechtsfolge ist das Alter bzw.
eine aus dem Alter entwickelte Liste ein zuldssiges Kriterium. Es gibt iberhaupt
keinen ersichtlichen Zusammenhang von (Mindest-)Lebensalter und Flugsi-
cherheit. Allenfalls fir Pilotenaltersgrenzen lifit sich die Frage stellen, ob ein
pausschales Hochstalter hinreichend mit Sicherheitsaspekten korreliert — mit
Blick auf typisiertes nachlassendes Reaktionsvermogen oder eine erhohte Aus-
fallwahrscheinlichkeit'.

Um als mittelbare Diskriminierung zu bestehen, mufl die Seniorititsliste
gem. § 3 Abs. 2bzw. § 10S. 1 und 2 AGG" ein rechtmifliges Ziel verfolgen und
zu dessen Erreichung angemessen und erforderlich sein. Das ist zuerst im Zu-
sammenhang mit der jeweiligen Rechtsfolge der Senioritit zu entscheiden. Dar-
tber hinaus kann das Konzept der Senioritit als Ganzes Wirkungen tiber die
blofle Summe der Einzelvorteile hinaus haben — nach Art eines ,Sandhaufen-
prinzips“. Im Folgenden konzentriert sich die Betrachtung auf das zentrale Ele-
ment — die (Be-)Forderung und den (Flugzeug)Wechsel.

2. Hauptrechtfertigungsversuch: Sicherbeit des Luftverkebrs

Die Senioritit bestimmt, wer zu einem Kapitan (,,Forderung®) oder auf einen
anderen Flugzeugtyp (,, Wechsel“) umgeschult wird. Zentrales Argument hier-
fiir ist die Sicherheit des Luftverkehrs (oben I). Dieser Rechtfertigungsversuch
ist von vornherein entscheidenden Einwénden ausgesetzt:

Erstens muf} die behauptete Sicherbeitsgefahr konkret bestehen — andernfalls
fehlte es an der Erforderlichkeit'. Eine blofle Behauptung oder Befiirchtung
kann die Altersdiskriminierung nicht rechtfertigen, weil sich das Diskriminie-
rungsverbot sonst durch bloff theoretische Erwagungen leicht aushebeln liefe.
Daff das Seniorititsdenken in der Luftfahrt weit verbreitet ist, belegt nur eine
entsprechende Tradition — nicht aber eine entsprechende und nachweisbare

' Vorlagebeschluff des BAG vom 17.6.2009 — 7 AZR 112/08 (A) — zum EuGH mit dortigem
Aktenzeichen C-447/09 [Reinhard Prigge].

V' Der Priifungsmafistab ist identisch; eingehend von Hoff (Fn. 6), S. 204 ff.

' Generalanwiltin Trstenjak, Schlufantrige vom 28.4.2010 zu EuGH - C-45/09 [Gisela Ro-
senbladt] - Rn. 75, 131 ff.; instruktiv auch EuGH vom 12.1.2010 — C-229/08 [Colin Wolf] Rn. 41
- EuZW 2010, 142 fir die kérperliche Belastbarkeit von Feuerwehrleuten.
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Gefahrenlage. Andere Branchen mit erheblichem Sicherheitsbedarf kommen
ohne Senioritit aus — man denke nur an Kraftfahrer, Lokomotivfiihrer, Sicher-
heitspersonal (insbesondere auf Flughifen!) oder fiir Sicherheit verantwortli-
che Ingenieure in (Kern-)Kraftwerken, Arzte in Kliniken etc. Gerade der As-
pekt der nachlaufenden Komplikationsaufklirung spielt in Klinika vor dem
Hintergrund moderner medizinischer Qualititssicherung eine entscheidende
Rolle — ohne dafl hieraus Wettbewerbsbeschrinkungen fiir Arzte abgeleitet
wiirden.

Dafl in anderen sicherheitsrelevanten Branchen der Wettbewerb um Auf-
stiegschancen zu erheblichen Sicherheitsmingeln fiihrt, ist nicht bekannt.
Man darf im Gegenteil angesichts der intensiven Auswahl und Ausbildung
der Piloten und ihrer Berufsehre eher vermuten, daf} sie gerade nicht mit
Blick auf einen nur vagen Karrierevorteil die Sicherheit ihrer eigenen Person,
ihrer Arbeitskollegen, der Passagiere und der Allgemeinheit leichtfertig aufs
Spiel setzen. Dafd ein Pilot einen gefihrlichen Landeanflug nicht abbricht, nur
um piinktlich zu sein, kann man sich kaum vorstellen. Mithin ist schon die fiir
eine Rechtfertigung erforderliche Gefahrenlage nicht hinreichend konkret
dargetan.

Zweitens mufl die Senioritit konkret geeignet sein, diese Gefahr zu bekimp-
fen. Auch insofern sind Fragezeichen angebracht: Die Senioritit kann von vorn-
herein nicht ausschliefliches Merkmal fiir Beforderungen sein. Begeht ein Pilot
erhebliche Fehler, die die Sicherheit des Luftverkehrs gefahrden und seine per-
sonliche Eignung in Frage stellen — insbesondere durch ein altersbedingtes
Nachlassen der Aufmerksamkeit — darf die Fluggesellschaft diesen Piloten
schon wegen ihrer Schutzpflicht fiir Arbeitnehmer und Passagiere und mit
Blick auf luftfahrtrechtliche Sicherheitsverpflichtungen nicht weiterfliegen las-
sen, auch wenn die Senioritat dies gebote. Ein Anreiz zur Vertuschung eigener
Fehler besteht weiterhin.

Drittens schlieflich setzte jede Rechtfertigung des Seniorititssystems voraus,
dafd kein anderes, weniger diskriminierendes Mittel — insbesondere ein an Sicher-
heitsverhalten und Leistung des einzelnen Piloten orientierter beruflicher Auf-
stieg — zur Verfligung steht. Jene Instrumente sind vorrangig, weil sie ohne Al-
tersdiskriminierung auskommen. Ginge es ausschlieflich um die Verhinderung
von Wettbewerb, kimen andere zwar nicht-diskriminierende, aber (ebenso) un-
gerechte Verfahren in Betracht, etwa ein Losentscheid. Geht es aber positiv um
Luftsicherheit, kommt es entscheidend darauf an, inwieweit das Sicherheitsver-
halten des einzelnen Piloten erfafit und bewertet werden kann. Die Erprobung
an Flugsimulatoren ist gewifl kein milderes Mittel, weil der Pilot sich dort der
fehlenden Gefahrensituation bewuflt ist. Andererseits sind andere Arbeitgeber
als Fluggesellschaften durchaus in der Lage, die Zuverlissigkeit ihrer Mitarbeiter
anhand ihrer konkret erbrachten Arbeitsleistung zu bewerten. Daf} der Flugbe-
trieb derart besondere Gefahrensituationen bereithielte, so daf jede normale Ge-
fahrenabwehr und -vorsorge, wie sie andere Unternechmen betreiben, unzurei-
chend erschiene — dafiir gibt es keinen Anhaltspunkt.
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Insofern sind die Fluggesellschaften gefordert, sicherheitsorientierte Krite-
rien und Verfahren zur Beurteilung des Pilotenverhaltens zu entwickeln. Dabei
kann Fehlverhalten ebenso eine Rolle spielen, wie die gelegentliche Begleitung
durch Beurteilungspersonen. Pinktlichkeit und Sparsamkeit diirften nur unter-
geordnete Kriterien sein. Ein solches Bewertungssystem ist durchaus geeignet,
das Sicherheitsbewuf$tsein zu fordern.

Das Seniorititssystem schiefit schlieflich systemimmanent tiber das Ziel hin-
aus: Es kniipft an die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Luftfahrtgesellschaft
an und verhindert damit den Wechsel zu anderen — vor allem konzernfremden
— Fluggesellschaften. Das ist zwar kein diskriminierungsspezifischer Einwand
(sondern ein Problem der Sicherung der Berufsfreiheit gegentiber mittelbarer
Marktabschottung, oben II), lenkt aber den Blick darauf, daff mit Blick auf die
Flugsicherheit das Kriterium der Flugerfahrung — gemessen nicht an Jahren bei
einer bestimmten Fluggesellschaft, sondern an der Zah! der absolvierten Fliige,
gleich ob sie fiir die eigene Fluggesellschaft, eine andere oder fiir einen sonstigen
Arbeitgeber oder Auftraggeber geleistet worden sind — als Bewertungsgrund-
lage einbezogen werden miifite. Damit wiirde die Berufserfabrung verobjekti-
viert herangezogen. Das ist ein , Ausweg®, der mit Einschrankungen bei Vergu—
tungssystemen und bei der betrieblichen Altersvorsorge akzeptiert wird.

Damit geniigt die Flugsicherheit als Motiv fir sich genommen nur be-
schrankt: Sie rechtfertigt womoglich den Ausschlufl des Individualwettbewerbs
— sie tragt aber nicht ein (mittelbar) altersdiskriminierendes Vergabesystem an
dessen Stelle.

3. Hilfsrechtfertigungen

Eine positive Rechtfertigung der diskriminierenden Wirkung muf§ deshalb aus
anderen Aspekten folgen. Als legitime Differenzierungsziele kommen in Be-
tracht:

— Die Berufserfahrung als Indikator fiir die Qualifikation der Arbeitnehmer.

— Die Konzerntreue der Arbeitnehmer, die es zu belohnen gilt.

— Der soziale Frieden innerbalb der Belegschaft, weil die Betriebstreue ein
»emotional“ anerkannter Faktor ist.

Jedes dieser Ziele konnte die mittelbare Diskriminierung rechtfertigen.

a) Berufserfabhrung

Berufserfahrung prigt vielfach die Qualifikation eines Arbeitnehmers und ist
damit im Ausgang ein legitimer Differenzierungsgrund. Er miifite aber auch ge-
eignet und erforderlich sein, dieses Ziel zu erreichen.

Nicht immer geht eine lingere Berufserfahrung mit einer Steigerung der
Qualifikation einher'. Je einfacher eine Titigkeit ist, um so kiirzer wihrt die

¥ Von Hoff (Fn.6), S.336; Liwisch/Caspers/Neuwmann (Fn. 6), S.36; Rieble/Zedler, ZfA
2006, 273, 284; Schmidt/Senne, RAA 2002, 80, 89; Sprenger (Fn. 6), S. 217.
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Qualifikationsphase, innerhalb derer ein Arbeitnehmer durch Erfahrung seine
Qualifikation steigern kann. Hernach kann weitere Berufserfahrung nicht mehr
qualifizierend wirken. Der EuGH hatte zwar noch 1989 festgestellt, daf} die
»Anciennitit mit der Berufserfahrung einhergeht und diese den Arbeitnehmer
im allgemeinen befahige, seine Arbeit besser zu verrichten“*’. Der Arbeitgeber
miisse gar nicht darlegen, dafl die Berufserfahrung fiir die Ausfithrung der dem
Arbeitnehmer tibertragenen spezifischen Aufgaben von Bedeutung sei. Schon
1991 hat der EuGH seine Aussage korrigiert’’. Auf Vorlage des ArbG Hamburg
hatte der EuGH zu entscheiden, ob der damalige § 23a Nr. 6 BAT Frauen mit-
telbar diskriminiert. Nach dieser Vorschrift zahlten Dienstzeiten fiir einen Auf-
stieg in eine hohere Vergiitungsgruppe bei Arbeitnehmern, die zwischen der
Hilfte und Dreiviertel der regelmifligen Arbeitszeit beschiftigt waren, nur zur
Hilfte. Eine Beforderung fiir Teilzeiter (und damit mittelbar vor allem fiir
Frauen) erfolgte dann erst nach 12 Jahren statt nach 6 Jahren. In der Arbeitge-
ber-Argumentation, vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer wiirden die fiir den
Aufstieg erforderlichen Erfahrungen schneller gewinnen, sah der EuGH ,,ver-
allgemeinerte Aussagen®, denen sich ,keine objektiven Kriterien entnehmen
lassen“*. Das Dienstalter gehe zwar Hand in Hand mit der dienstlichen Erfah-
rung, die den Arbeitnehmer grundsitzlich zu einer besseren Erfiillung seiner
Aufgaben befihige, jedoch hinge der objektive Charakter eines solchen Krite-
riums von allen Umstinden des Einzelfalls und insbesondere davon ab, welche
Beziehung zwischen der Art der ausgeiibten Titigkeit und der Erfahrung be-
stehe, die die Ausiibung dieser Tatigkeit nach einer bestimmten Anzahl geleis-
teter Arbeitsstunden verschaffe. Also muf} der Arbeitgeber nachweisen, daf die
Berufserfahrung den Arbeitnehmer bei seiner konkreten Tatigkeit zx einer bes-
seren Leistung befahigt™.

Die vom EuGH fiir die Geschlechterdiskriminierung nach Art. 157 AEUV
akzeptierte Vermutung, dafl Differenzierungen nach Betriebszugehorigkeit ge-
eignet seien, Berufserfahrung zu belohnen, weswegen der Arbeitnehmer diese
Vermutung im Einzelfall erschiittern miisse’, kann im Rahmen der Altersdis-
kriminierung von vornherein nicht akzeptiert werden.”

Die Senioritit stellt von vornherein nicht auf eine nach Jahren bestimmte Be-
rufserfahrung ab. Um die mittelbare Altersdiskriminierung zu rechtfertigen,
muf} die Berufserfahrung diejenige ausschlaggebende Qualifikation sein, um die

* EuGH vom 17.10.1989 — C-109/88 [Danfoss] — AP Nr. 19 zu Art. 119 EWG-Vertrag =
NZA 1990, 772 (Rn. 24).

2 EuGH vom 7.2.1991 — C-184/89 [Helga Nimz] — AP Nr. 25 zu § 232 BAT = NVwZ 1991,
461.

? EuGH vom 7.2.1991 — C-184/89 [Helga Nimz] — AP Nr. 25 zu § 23a BAT = NVwZ 1991,
461, Rn 14, Hervorhebung von mir.

B Rieble/Zedler ZfA 2006, 273, 284.

* Von Hoff (Fn.6), S.336ff. (,Cadman-Vermutung®) unter Berufung auf EuGH vom
3.10.2006 — C-17/05 [B.F. Cadman] — NJW 2007, 47 (Rn. 35 ff.) mit Anm. Zedler.

» Zedler NJW 2007, 47, 49 {; ihnlich Sprenger (Fn. 6), S. 216.
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berufliche Eignung fiir eine Beforderung oder eine Umschulung zu definieren.
Die Rethung auf der Seniorititsliste impliziert, dafl jeder Arbeitnehmer mit lin-
gerer Berufserfahrung besser fiir eine Beférderung, Umschulung, etc. qualifi-
ziert ist, als dies bei den ,nach ihm“ gelisteten Kollegen der Fall ist. Stellt man
mit dem EuGH auf ,alle Umstinde des Einzelfalls“ ab, ist das Konzept nicht
tragfahig. Daf in jedem Fall ein 1. Offizier mit zwolf Jahren Berufserfahrung
besser qualifiziert ist, als ein I. Offizier mit elf Jahren, laflt sich nicht sagen.
Beide sind aller Wahrscheinlichkeit nach besser qualifiziert als ein I. Offizier
mit zwei Jahren Berufserfahrung, aber je grofler die Berufserfahrung kraft lin-
gerer Senioritat wird, um so eher sinkt der erzielbare Qualifizierungsgewinn®.

Hinzu kommt, daf§ die Senioritdt einen wichtigen Aspekt der Berufserfah-
rung nicht berticksichtigt: die Erfabrung, die bei anderen Unternehmen anf ei-
nem vergleichbaren Arbeitsplarz gewonnen wurde”. Fiir den Aspekt der Qua-
lifikation durch Berufserfahrung ist es unerheblich, bei welchem Arbeitgeber
diese Erfahrung gewonnen wurde. Wollte die Senioritit konsequent den Ge-
danken der Qualifikation umsetzen, wiirde sie nicht nur die Beschiftigung bei
der betroffenen Fluggesellschaft (und ggf verbundenen Unternehmen) beriick-
sichtigen. Erst recht lat sich nicht erkliren, daff in bestimmten Fillen nur eine
anteilige Anrechnung fremder Beschiftigungszeiten erfolgt, so wie dies von
Luftfahrtgesellschaften bei Unternehmenserwerb oder anderen Restrukturie-
rungen vorgesehen ist.

Schon vom Grunde her, erst recht aber mit Blick auf die konkrete Ausgestal-
tung der Seniorititsregelungen kann die altersbezogene Auswahl von Arbeit-
nehmern fir eine Beforderungen oder Flugzeugwechsel nicht mit dem Gedan-
ken der Berufserfahrung gerechtfertigt werden.

b) Konzerntrene

Die Senioritit konnte als Belohnung der Betriebstreue gerechtfertigt werden.
Diese wird meist fiir ein legitimes Ziel in der Beschiftigungspolitik eines Unter-
nehmens gehalten, die eine mittelbare Diskriminierung nach §§3 Abs. 2, 10
AGG rechtfertigen konne®®. In den Fillen, in denen der EuGH iiber die Diskri-
minierungsrechtfertigung durch Betriebstreue entscheiden mufite, konnte er
bisher eine Rechtfertigung ablehnen, da nicht die Betriebstreue zu einem be-
stimmten Arbeitgeber, sondern vielmehr zu einer ganzen Gruppe von Arbeitge-
bern belohnt wurde®.

% Von Hoff (Fn. 6), S. 336.

¥ Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 285.

» Von Hoff (Fn.6), S.340 ff.; Korner, NZA 2008, 497, 500; Léwisch/Caspers/Neumann
(Fn. 6), S. 42; Schmidt/Senne, RdA 2002, 80, 88 f.; kritisch Sprenger (Fn. 6), S. 215 {f.; ablehnend
fir verlingerte Kiindigungsfristen: Kaiser (Fn. 6), S. 381, 386 £.

» Fachirzte unter der Geltung des BAT: EuGH vom 15.1.1998 — C-15/96 [Kalliope Sché-
ning-Kougebetopoulou] — AP Nr. 1 zu Art. 48 EG-Vertrag = NZA 1998, 205; Lehrer in Oster-
reich: EuGH vom 30.11.2000 — C-195/98 [Osterreichischer Gewerkschaftsbund] — AP Nr. 10 zu
Art. 39 EG = NJW 2001, 2704.
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Zur Treue gegeniiber einem bestimmten Arbeitgeber hat der EuGH im Zu-
sammenhang mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit entschieden: Eine Einschrin-
kung dieser Freiztigigkeit kann nur durch einen zwingenden Grund des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden. Im Fall der Bindung osterreichischer
Hochschulprofessoren an den &sterreichischen Staat als (damaligem) Arbeitge-
ber, sah der EuGH eine Belohnung der Treue nicht als ausreichende Rechtferti-
gung fiir eine Dienstalterszulage an®. Die Universititen in Osterreich stiinden
im Wettbewerb; die Treueprimie hindere die Professoren also nicht, zu einer
anderen 6sterreichischen Universitit zu wechseln, weil sie dabei ihre Primie be-
hielten. Die Nichtberiicksichtigung anderweitiger Dienstzeiten behindert ge-
rade den Wechsel ins Ausland und verletzt damit die Freiztigigkeit.

Die Berufung auf die Betriebstreue darf zudem nicht pauschal erfolgen. Um
die Ungleichbehandlung zu legitimieren, muff der Arbeitgeber einen konkre-
ten Nutzen aus der Forderung der Betriebstreue ziehen. Dafl dieser Nutzen
nicht in einer stindig steigenden Qualitit der Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers besteht (Berufserfahrung), ist dargetan. Uberdies ist der Begriff der Be-
triebstrene nicht eindeutig: Mit ihm ist nicht die Dauer der Betriebs-, sondern
der Unternehmenszugehérigkeit gemeint und andererseits ist es unerheblich,
ob ein Arbeitnehmer tatsichlich in eine betriebliche Organisation eingeglie-
dert ist, sprich: ob ein Pilot wirklich geflogen ist oder krank war*. Die Senio-
ritatslisten stellen dariiber hinaus vielfach auf die Konzern- und nicht auf die
Unternehmenszugehorigkeit ab. Inwiefern der einzelne Arbeitgeber aus einer
langen Konzerntreue eines Arbeitnehmers, der aber erst kurze Zeit bei ithm in
Beschiftigung steht, profitieren und ihm deswegen hohere Senioritit einrau-
men soll, ist kaum auszumachen. Der Nutzen des Konzerns als wirtschaftli-
cher Einheit an einer Forderung gerade der Konzernzugehorigkeit ist nur
schwer zu bestimmen. Wie bei der Unternehmenszugehorigkeit kann es um
die Abwehr einer hohen Fluktuation gehen, weil diese die betrieblichen Ar-
beitsabliufe belastet.”” Doch ist umgekehrt nicht gesagt, dafl sich ohne die ge-
forderte Betriebstreue die Fluktuation erhoht. Am Arbeitsverhiltnis mit dem
(bisherigen) Arbeitgeber festzuhalten, hat auch fiir den Arbeitnehmer viele
Vorteile, die in der Sozialauswahl als tragender Auswahlgrund anerkannt sind.
Dartiber hinausgehende Entschidigung fiir einen etwaigen Flexibilitatsverlust
aufgrund jahrelanger Eingliederung in denselben Betrieb kommt nicht in Be-
tracht, weil diese Begleiterscheinung mafigeblich von vertragsfremden Fakto-
ren aus dem privaten Bereich bestimmt wird und deshalb der Arbeitnehmer
von seiner eigenen Betriebstreue nur profitiert’. Wenn aber die Unterneh-
mens- oder Konzerntreue schon im Interesse der Arbeitnehmer liegt, erscheint

% FuGH vom 30.11.2003 — C-224/01 [Gerhard Kébler] — Slg. 2003, 10239 = NJW 2003, 3539
(Rn. 83 ff.).

3 Rieble/Zedler, ZEA 2006, 273, 285.

2 Kaiser (Fn. 6), S. 381, 384 f.

* Von Hoff (Fn. 6), S. 341.

3 Kaiser (Fn. 6), S. 381, 386 f.
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eine zusitzliche Forderung durch den Arbeitgeber nicht als erforderlich und
angemessen.

Dennoch zieht auch der Arbeitgeber Vorteile aus einer langen Beschiftigung
seiner Arbeitnehmer im eigenen Unternehmen.” Neue Arbeitnehmer erfordern
eine Finarbeitungszeit, in der sie weniger produktiv als erfahrene Arbeitnehmer
sind. Jede Neueinstellung birgt das Risiko in sich, daff sich der Arbeitnehmer
nach einiger Zeit als personlich oder fachlich ungeeignet erweist.

Daff die Arbeitnehmer ein eigenes Interesse am Verbleib im Unternehmen
oder Konzern haben und ohne eine Forderung der Konzerntreue keine wesent-
lich starkere Fluktuation zu erwarten wire, ist kein Gegenargument. Jedes Un-
ternehmen hat das Recht praventiv Mafinahmen gegen Abwanderung zu ergrei-
fen, auch ohne daf eine konkrete Gefahr belegt ist — so lange nur das Ziel als
solches legitim ist. Daf} das Abwanderungsrisiko nicht besonders grof ist, ist
erst im Einzelfall bei der Angemessenheit zu priifen.

Daf} Beschaftigungszeiten bei anderen Unternehmen ausgeblendet werden,
ist fiir die Unternehmens- oder Konzerntreue nur konsequent. Mehr noch: das
Hindernis einer Rechtfertigung als Qualifikationsindikator ist bei der Rechtfer-
tigung tiber die Betriebstreue nach der genannten Rechtsprechung unabding-
bare Voraussetzung.

Allerdings verhilt sich der Arbeitgeber widerspriichlich, wenn er einerseits
auf die Konzerntreue abstellt, andererseits aber Beschiftigungszeiten bei man-
chen Konzerngesellschaften oder die Vortitigkeit als Flugingenieur nur anteilig
berticksichtigt und vor allem, wenn er befristete (Probe-)Beschiftigungen nicht
belohnt. Eine solche disparate Praxis ist inkonsequent und 1afit nicht nur einen
sachlichen Grund unter Gleichbehandlungsaspekten vermissen, sondern auch
wettbewerbsrechtliche Bedenken entstehen (,closed shop®).

Die Frage nach Angemessenheit und Erforderlichkeit 1afit sich wiederum nur
iiber die objektiven Eignung beantworten: Ist die Betriebstreue ein objektives
Kriterium fiir eine nach der Senioritit zu treffende Entscheidung?

Zumindest fiir Beférderungen erscheint dies zweifelhaft. In der Begriindung
der Kommission zur Richtlinie 2000/78/EG heifit es:

»In Bezug auf den beruflichen Aufstieg bedeutet Gleichbehandlung, daff sichergestellt
werden mufl, daf} ein Aufstieg innerhalb einer bestimmten Laufbahn an berufliche Fi-
higkeiten, Qualifikationen und Kompetenzen und andere fiir die betreffende Stelle rele-
vante objektive Kriterien gekntipft ist.”

Die Betriebstreue darf nicht dazu genutzt werden, das Verbot der Altersdiskri-
minierung ,flichig® zu unterlaufen. Gerade in den Kernbereichen beruflicher
Aufstieg und Weiterbildung wird man die mittelbare Diskriminierung nach der
Betriebszugehorigkeit als nicht angemessen ansehen kénnen. Nachgerade wie
eine Einladung zur Umgehung wirkt die Aussage von Wiedemann/Thiising:

% Von Hoff (Fn. 6), S. 341.
% KOM (1999) 565 endg., S. 11.
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»Wenn es sich nicht um das Grundentgelt, sondern um zusitzliche Sozialleis-
tungen handelt, wird man im Zweifel von der Zulassigkeit einer Unterschei-
dung ausgehen konnen.“”’

Beruflicher Aufstieg und Weiterbildung nach Senioritit schieffen tiber das
Ziel hinaus, die Arbeitnehmer nur zu halten und zu binden. Gerade weil der
Zugang zu hoherwertiger Titigkeit als Element der Berufsfreiheit fiir die Ar-
beitnehmer wichtiger ist als etwa eine Jubiliums- oder Treuepramie, ist die An-
forderung an die Diskriminierungsrechtfertigung ernst zu nehmen — und ein
strenger Rechtfertigungsmafistab anzulegen. Da Betriebstreue durch weitaus
weniger einschneidende Mafinahmen belohnt werden kann, ist die Beforderung
nach Seniorititsliste als nicht angemessen zu werten.

Seniorititssysteme sind zudem kontraproduktiv: Sie konnen zu einer Abkehr
von Arbeitnehmern fithren. Junge, leistungsfahige Mitarbeiter konnten gerade
aufgrund einer Seniorititsliste und der damit absehbaren, langen Zeit bis zu ei-
ner Beforderung dem Unternehmen den Riicken kehren oder sich erst gar nicht
bewerben®, da sie sich bei anderen Unternehmen bessere Chancen versprechen,
oder auch nur, weil sie sich ungerecht behandelt fithlen und ihre eigenen Leis-
tungen nicht ausreichend gewtirdigt sehen.

Es ist daher eher davon auszugehen, dafl die strikte Orientierung an der Seni-
oritat auch unter dem Gesichtspunkt der Honorierung von Konzerntreue eine
unzulissige Diskriminierung aufgrund des Alters darstellt”.

c) Sozialer Frieden

Schlieflich kommt eine Rechtfertigung unter dem fiir die Betriebstreue immer
schon geltend gemachten Aspekt des sozialen Friedens unter den Arbeitneh-
mern in Betracht. Durch die Seniorititslisten werden personalpolitische Ent-
scheidungen nach einem einfachen und transparenten System getroffen. Even-
tuell wird damit verhindert, daff Auseinandersetzungen um die Besetzung von
Beforderungsstellen das Klima im Unternehmen belasten®.

Die Verbesserung des Betriebsklimas ist nur im Ausgang ein legitimes Ziel ei-
ner mittelbaren Diskriminierung. Zur Erreichung dieses Zieles sind Senioritats-
listen aber weder angemessen noch erforderlich. Transparente Beforderungs-

77 NZA 2002, 1234, 1242; kritisch von Hoff (Fn. 6), S. 344; Sprenger (Fn. 6), S. 217.

*® Gerade Lohnstaffelungen nach Betriebstreue wirken mitunter abschreckend, von Hoff
(Fn. 6), S. 341 f.

** won Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Rechtsvergleichung und der
Skonomischen Analyse des Rechts (2009) S. 344, der eine Betriebstreueorientierung unter stren-
ger Angemessenheitskontrolle fir zulissig erachtet; dhnlich Sprenger, Das arbeitsrechtliche Ver-
bot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG (2006), S. 216 {., der eine spezifi-
sche Belohnungs- oder Entschidigungsfunktion verlangt; ohne weitere Begrindung: Liideritz,
Altersdiskriminierung durch Altersgrenzen (2005) S. 118.

* Kaiser (Fn.6)S. 381,410 {,, sieht in dieser ,gefiihlten“ Befriedungsfunktion die zentrale Be-
griindung fiir die Ankniipfung an die Betriebszugehérigkeit beim Bestands- und Abfindungs-
schutz.
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entscheidungen sind auch ohne eine Diskriminierung aufgrund des Alters vor-
stellbar. Eine Auswahl anhand der individuellen Leistung ist in unserem
Gesellschaftssystem tiblich und wird vielfach ohne Sicherheitseinbufien prakti-
ziert. Umgekehrt kann die fehlende Berticksichtigung von Leistungsaspekten
fur Unmut unter den (besser qualifizierten) Arbeitnehmern sorgen. Auflerdem
stellt eine Leistungsauswahl einen Anreiz fiir Arbeitnehmer dar, besondere
Leistungsbereitschaft zu zeigen. Dies nutzt dem Unternehmen.

Letztlich ist die Rechtfertigung einer Diskriminierung tiber die Akzeptanz
des Ergebnisses der Diskriminierung eine Krypto-Begriindung". Sie kniipft ihre
Rechtfertigung letztlich daran, daf} sie von den Betroffenen fiir gerechtfertigt
gehalten wird, ohne daf} eine sachliche Rechtfertigung vorliegt. Existierte nam-
lich eine sachliche Rechtfertigung, briauchte der Rechtsverkehr nicht auf die
Akzeptanz abzustellen. Genau besehen lauft eine derartige Rechtfertigung mit-
telbar auf eine N6tigung hinaus: Das jeweils bestehende System mufl beibehal-
ten werden, weil andernfalls die Begiinstigten ,Rabatz“ machen. Dieses Argu-
ment wird fiir ,,soziale” Rechtsnormen zwar mitunter geltend gemacht — belegt
aber stets nur Begriindungsdefizite.

Eine Rechtfertigung tiber den sozialen Frieden ist daher auch nicht méglich.

IV. Ergebnis

Die Seniorititsregeln der Luftfahrt beschrinken die Piloten unverhaltnismifig
in ihrer individuellen Berufsfreiheit — diese verstanden als Marktfreiheit, sich
um den beruflichen Aufstieg zu bemiihen. Zudem schafft das Seniorititskon-
zept erhebliche Spielriume zur Ungleichbehandlung, denen gegeniiber das
BAG bislang den Rechtsschutz (zu Unrecht) versagt. Gegentiber der freiheits-
begrenzenden Sicht deutscher Gerichte konnte sich immerhin die europiische
Freiztigigkeit durchsetzen.

Die Uberzeugungsarbeit, um die Arbeitsgerichte zu einer individualniitzig-
freiheitlicheren Sichtweise zu bewegen, kann man sich hier sparen. Denn das
Seniorititssystem diskriminiert unmittelbar und mittelbar nach dem Alter und
kann die erforderliche Rechtfertigung nicht liefern. Sicherheitsaspekten kann
anders Rechnung getragen werden; Berufserfahrung ist nicht beliebig steige-
rungsfihig und Betriebstreue ist ein Nebelkriterium. Vor allem aber verfehlen
die Luftfahrtgesellschaften mit ihrer konkreten Handhabung das Ziel einer ih-
rerseits widerspruchsfreien Rechtfertigung.

Eduard Picker wird man auf diese Weise nicht mit dem AGG verséhnen kon-
nen — doch mag er sich an dem dialektischen Ergebnis freuen, dafl Gleichheits-
vorgaben die Freiheit sichern konnen, jedenfalls vor solchen Freiheitsbeschran-
kungen, die diskriminierendes Potential haben.

" Dazu Schenerle, Das Wesen des Wesens, AcP 163 (1963) 429 ff.





