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gung einer mittelbaren Benachteiligung. Keine mittelbare Benachteili-
gung liegt aber beispielsweise dann vor, wenn bei der Gehaltseinstu-
fung die bei einem anderen Unternehmen des selben Konzerns erlang-
te Berufserfahrung nicht beriicksichtigt wird, denn dies ist unabhingig
von dem Alter bei der Einstellung (Rs. Tyrolean Airways). Die Ent-
lohnung der Betriebstreue selbst stellt sicherlich ein legitimes Ziel dar
und fraglich kann nur die Reichweite méglicher Differenzierungen
sein. Die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers diirfte hier nicht allzu
sehr eingeengt sein (BT-Drs. 17/1780, 36: ,hinsichtlich des Entgelts
diirfte etwa eine Ankniipfung an die Berufserfahrung eher zu recht-
fertigen sein als an das blofle Lebensalter®; s.auch Schmidi/Senne
RdA 2002, 88; Rieble/Zedler ZfA 2006, 273). So erkennt bereits die
Rahmenvereinbarung Befristung (enthalten in RL 1999/70/EG) in ih-
rem § 4 Abs. 4, dass der Wille, bestimmte Leistungen von einer gewis-
sen Betriebszugehorigkeit abhingig zu machen, eine hinreichende
Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung ist. Dies hat der deutsche
Gesetzgeber in der Begriindung zum.Teilzeit- und Befristungsgesetz
ausdriicklich wiederholt (BT-Drs. 14/4374, 16). Die Verhiltnismiflig-
keit ist jedoch zu beachten (s. auch die Antrige des Generalanwalts
Maduro Rs. Cadman in Bezug auf die mittelbare Geschlechtsdiskrimi-
nierung). Das auslindische Recht gibt dies zuweilen ausdriicklich vor.
Fiir die als mittelbare Benachteiligung, wegen, des; Alters einzuordnen-
de Differenzierung ~ ‘auch, aber nicht nur = des/Entgelts'‘nach der Be-
triebs- und Unternehmenszugehérigkeit bestimmt Schedule 9, Part 2,
sec. 10 Equality Act 2010: It is not an age contravention for a per-
son (A) to put a person (B) at a disadvantage when compared with
another (C), in relation to the provision of a benefit, facility or service
in so far as the disadvantage is because B has a shorter period of ser-
vice than C.“ Dies gilt der Sache nach auch fiir das deutsche Recht.
Wann eine Differenzierung nach der Betriebstreue danach nicht mehr
angemessen ist, kann in abstracto schwerlich gesagt werden. Insbeson-
dere wenn es sich nicht um das Grundentgelt, sondern um zusitzliche
Sozialleistungen handelt, wird man im Zweifel von der Zulissigkeit ei-
ner Unterscheidung ausgehen kénnen. Die Differenzierung der Ver-
giitung nach Betriebstreue darf jedoch kein blofler Umweg zur Diffe-
renzierung nach dem Alter sein. Dass ist etwa der Fall, wenn
sachgrundlos fremde Vordienstzeiten angerechnet werden, an denen
der Arbeitgeber selber keinen eigenen Nutzen hatte. Hierauf sind ins-
besondere Tarifvertrige zu iiberpriifen.
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Rs. Cadman

Dies ist auch die Linie, die der E«GH in der Entscheidung Cadman ver-
folgt hat. Der EuGH entschied, dass Arbeitgeber grundsitzlich auf das
Kriterium des Dienstalters zur Bestimmung des Lohnniveaus ohne beson-
dere Begriindung zuriickgreifen diirfen. ,Der Riickgriff auf dieses Kriteri-
um des Dienstalters [ist] in der Regel zur Erreichung des legitimen Zieles
geeignet, Berufserfahrung zu honorieren, die den Arbeitnehmer befihigt,
seine Arbeit besser zu verrichten (...)“. Ein auf das Dienstalter aufbauen-
des Bezahlungsschema steht grundsitzlich nicht im Widerspruch zum
Prinzip des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen. Hat ein Arbeitneh-
mer Zweifel an einem solchen System und liefert Anhaltspunkte, die geeig-
net sind, ernsthafte Zweifel aufkommen zu lassen, muss der Arbeitgeber
die Zugrundelegung des Dienstalters begriinden. Gleiches gilt dann nicht
nur fiir die mittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts, sondern
auch fiir die mittelbare Benachteiligung wegen des Alters.

bb) Einzelfragen: Hochstalter bei Einstellung und Zwangspen-
sionierung. § 10 Nr. 3 AGG lisst(die Festlegung eines Hochstalters
fiir die Einstellung zu. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass bei
ilteren Beschiftigten, deren,Rentenalter bereits absehbar ist, einer
aufwendigen” Einatbeitung am=Arbeitsplatz ‘auch eine betriebswirt-
schaftlich sinnyolle Mindestdauer einer produktiven, Arbeitsleistung
gegentiberstehen muss (BT-Drs.! 16/1780, 36). Auch hier/gilt jedoch
das Gebot der Verhiltnismifligkeit, das solchen Beschrinkungen
engere Grenzen zieht, als sie in der Praxis oftmals zu finden sind.
Wenn der Personalfluss so hoch ist, dass ein Grof3teil der Arbeitneh-
mer das Unternehmen jenseits der Einstellungsgrenze vor Erreichen
des Ruhestands verlisst, dann greift das Argument ebenso wenig, wie
wenn jiingere Arbeitnehmer in entsprechender Zeit zu einem erhebli-
chen Teil den Arbeitgeber wechseln: Wenn nur wenige Arbeitnehmer
tatsichlich zehn Jahre im Unternehmen bleiben, dann kénnen 55-jih-
rige Bewerber nicht mit dem Argument zuriickgewiesen werden, eine
aufwiindige Einarbeitung sei nicht sinnvoll.

Bei der Ausdeutung des § 10 Nr. 3 AGG sind diese Zeiten als Mindestrah-
men anzunehmen, der Arbeitgeber wird jedoch deutlich dariiber hinaus gehen
konnen, schon weil der Ruhestand das sichere Ausscheiden aus dem Betrieb
bedeutet, nach Ablauf der Bindungsfrist jedoch der Arbeitnehmer durchaus
noch weiterbeschiftigt werden kann und idR auch wird. Bei Zeiten jenseits
von fiinf Jahren wird man jedoch vorsichtig sein miissen. Je hoherwertig die
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Position ist, desto eher wird man einen Ausschluss rentennaher Jahrginge be-
griinden kénnen.

Zwischenzeitlich hat der Gerichtshof klargestellt, dass auch besonders hohe
korperliche Anforderungen einen sachlichen Grund fiir ein Einstellung-
shochstalter darstellen kénnen (EuGH v. 12.1.2010 - C-229/08, Slg 2010, I-1).
In dem konkreten Fall ging es um ein Einstellungshochstalter von 30 Jahren
fiir die Einstellung in die Laufbahn des mittleren feuerwehrtechnischen Diens-
tes. Weil die Angehorigen dieser Laufbahn erfahrungsgemifl besonderen kér-
perlichen Belastungen ausgesetzt sind, hielt der E«GH hier eine solche Alters-
grenze fiir gerechtfertigt.

Gleiches gilt fiir Polizeibeamte welche ausschlieflich Einsatz- und Voll-
zugsaufgaben wahrnehmen, welche die Anwendung kérperlicher Gewalt und
die Erfiillung der Aufgaben unter schwierigen oder gar extremen Einsatzbe-
dingungen zur Folge haben kénnen. (vgl. EuGH v. 15.11.2016 — C-258/15)
Anderes hingegen gelte, so der ExGH zuvor, wenn die Polizeibeamten vor-
nehmlich administrative Aufgaben erfillen. Hier stellen kérperliche Eig-
nungstests, deren Nichtbestehen zum Ausschluss fiihrt eine weniger ein-
schrinkende Mafinahme zur Sicherstellung, dass die 6rtlichen Polizisten tiber
die besondere fiir die Ausiibung ihres Berufs notwendige kérperliche Konditi-
on verfiigen, dar. (vgl. EuGH v. 13.11.2014= G=416/13)

Auch fiir die Schiedsrichterei agieren Verbinde teilweise mit Hochstalters-
grenzen, um die Leistungsfihigkeit der Schiedsrichter sicherzustellen. Eine
feste Altersgrenzé von 47 Jahren fiir Fuf8ballschiedsrichter seitens des DFB
hilt das LG Frankfurt.a. M. fir willkiirlich gewihlt; Einer starren Grenze
seien, die ohnehin regelmiflig erfolgenden, Leistungstests vorzuziehen
(LG Frankfurt a2/ M./ v/25.1.2023 |- 2-16. O 22/21, |zut Vertiefang: Michl/Ber-
scheid SpuRt2023; 290 {f.)

Eine unionsrechtliche Altersgrenze von 65 Jahren fiir Piloten hilt der
EuGH fiir zulissig und verweist diesbeziiglich auf die Ziele der Flugsicher-
heit, die sich aus Art. 2 RL 216/2008 ergeben. Dem Gesetzgeber stehe bei der-
art sicherheitsrelevanten Mafinahmen ein weites Ermessen zu. (EuGH
v.5.7.2017 — C-190/16)

Wird ein Mitarbeiter zum Fithrungskriftenachwuchs gesucht,
dann kann auch ein sehr junges Hochstalter gerechtfertigt sein. Mafi-
geblich ist, welche Zeit nach den regelmifligen Karrierewegen des
Unternehmens erforderlich wire, um die angestrebte Fiihrungspositi-
on zu erreichen, und welche Zeit dann noch angemessen ist, diese Po-
sition im Unternehmen ausfithren zu kénnen. Generell gilt, dass Al-
tersgrenzen eher akzeptabel sind, wo sie als weiche Zielvorgaben mit
der Méglichkeit zur Einzelabwigung formuliert werden als harte
Ausschlusskriterien, die auch bei geringfiigiger Uberschreitung einen
Bewerber aus dem Auswahlpool ausschlieflen (,,Der Bewerber sollte
Anfang 40 sein” ist also vorzugswiirdig gegeniiber ,, Wir suchen einen
Bewerber bis Alter 45 Jahre®).

111

112

113

113a

114



115

116

116a

117

142 § 3. Diskriminierungsschutz

Eine mittelbare Diskriminierung wegen des Alters, die einen #hnli-
chen Effekt wie die Festsetzung von Hochst- und Mindestalter haben
kann, ist das Erfordernis einer bestimmten Anzahl von Jahren Be-
rufserfahrung. Als Mindestqualifikation kann sie gerechtfertigt sein
durch die Erfordernisse der Tatigkeit und auch zur Vermeidung von
iiberqualifizierten Bewerbern kann sie als Hochstrahmen erlaubt sein
(, Wir suchen Bewerber von drei bis sechs Jahren Berufserfahrung.®).
Hinsichtlich der Vermeidung von Uberqualifikationen diirfte jedoch
ein strengerer Mafistab angebracht sein als im Hinblick auf eine Min-
destdauer von Berufsjahren. Die Gefahr der Umgehung des Verbots
der Altersdiskriminierung ist offensichtlich.

Der zu den Altersgrenzen bei der Einstellung umgekehrte Fall be-
trifft Altersgrenzen bei der Dauer der Titigkeit. Der EuGH hat sich
mehrfach mit nationalen Vorschriften auseinandergesetzt, die eine
Zwangspensionierung vorsehen (Rs. Georgiev; Rs. Hornfeldt; Rs.
Rosenbladt). Als sachliche Griinde hat er eine verbesserte Leistungs-
fihigkeit sowie eine ausgewogene, generationeniibergreifende Alters-
struktur der Belegschaft anerkannt. Auch hier ist letztlich die Ver-
hiltnismifigkeit der Regelung entscheidend. Eine Altersgrenze kann
aber auch in einem' Tarifvertrag vorgeschen sein/ Beruht diese aber
auf den korperlichen Anforderungen des Berufes und liegt sie gleich-
zeitig unterhalb-der diesbeziiglich bestehenden nationalen und inter-
nationalen |Regelungen, 'schliefit.dies eine \Rechtfertigung aus (Rs.
Prigge).

Uber die Hochstaltersgrenze fiir Notare, deren Amt gem. § 48a
BNotO mit Vollendung des 70. Lebensjahres nach § 47 BNotO er-
lischt hatte sich jiingst der BGH zu befassen. Dieser entschied, dass
der ,Zwangsruhestand“ nicht gegen das sich aus Art. 21 Abs. 1 GrC
sowie Art. 1, Art. 2 Abs. 2 lit. a) der RL 2000/78/EG ergebende Ver-
bot der Diskriminierung wegen des Alters verstofit. Vielmehr sei dies
im Sinn von Art. 6 Abs. 1 der RL 2000/78/EG objektiv und ange-
messen und durch das legitime Ziel gerechtfertigt, den Generationen-
wechsel zu erleichtern und den Berufsstand der Notare zu verjiingen
(BGH v. 21.8.2023 — NotZ (4/22). Letzte Zweifel an der Europa-
rechtskonformitit vermag diese Entscheidung jedoch nicht auszuriu-
men.

cc) Einzelfragen: Kiindigung und Alter. Mit der ganz hM ist da-
von auszugehen, dass der in § 2 Abs. 4 AGG festgeschriebene Aus-
schluss der Kiindigung aus dem Anwendungsbereich des AGG in
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dieser Absolutheit europarechtswidrig ist. Das BAG ist dieser An-
sicht im Grunde beigetreten, hilt aber eine richtlinienkonforme Aus-
legung des § 2 Abs. 4 AGG 1iVm § 1 KSchG dahingehend fiir még-
lich, dass die Diskriminierungsverbote in den Tatbestand des § 1
KSchG ,hineingelesen werden und eine diskriminierende Kiindi-
gung sozialwidrig ist (grundlegend BAG v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/
07, BAGE 128, 238). Gleichwohl darf das Lebensalter bei der Sozial-
auswahl berticksichtigt werden, soweit dies nach § 10 S.1 und 2
AGG gerechtfertigt ist (BAG v.5.11.2009 - 2 AZR 676/08, NJW
2010, 1395 Tz. 25). Wurde im Vorfeld der Kiindigungen ein Interes-
senausgleichsverfahren durchgefiihrt, werden Namensliste und Inter-
essenausgleich durch einen Verstoff gegen das Verbot der Altersdis-
kriminierung nicht unwirksam und wird die Vermutung des §1
Abs. 5 S. 1 KSchG nicht ausgeschlossen. Vielmehr kann die Sozial-
auswahl dann nur iSd § 1 Abs. 5 S. 2 KSchG ,,grob fehlerhaft“ sein
(BAG v.5.11.2009 - 2 AZR 676/08, NJW 2010, 1395 Tz. 15). Weiter
hat das BAG entschieden, dass eine Kiindigungserklirung selbst als
rechtsgestaltende Willenserklirung(zwar keine unzulissige Diskrimi-
nierung datstellen kann, wohl aber die ihr zugrundelliegenden Moti-
ve (BAG v.22.10.2009 — 8 AZR 642/08, NZA 2010, 280 Tz. 29).
Schon durch*die*Zulissigkeit positiver* Mafinahmen nach § 5
AGG ist es-allerdings grundsatzhch gedeckt wenn die Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses vonleinem gewissen Alter an eingeschrinkt
oder ausgeschlossen wird. Die Rechtsprechung muss gegen Tarifver-
tragsbestimmungen nicht einschreiten, die lteren Arbeitnehmer un-
kiindbar stellen oder mit zunehmender Betriebszugehérigkeit lingere
Kiindigungsfristen vorschreiben (vgl. § 34 Abs. 2 TVSD/AT). Auch
der Gesetzgeber braucht § 622 Abs.2 S.1 BGB nicht zu indern,
denn der iltere Arbeitnehmer trigt im Regelfall ein hoheres Kiindi-
gungsrisiko und hat geringere Chancen auf eine Wiedereingliederung
in den Arbeitsmarkt. Deshalb ist es gerechtfertigt, bei lingerer Dauer
der Beschiftigung — welche nur iltere Arbeitnehmer aufweisen kon-
nen (mittelbare Diskriminierung Jiingerer) — die Kiindigungsfristen
zu verlingern. Den Nachteil ilterer Arbeitnehmer kénnen auch Ar-
beitgeber und Tarifvertragsparteien ausgleichen. Dies grundsitzlich
anerkennend bestimmte daher § 10 Nr.7 AGG aF weitergehend
auch die Zulissigkeit einer individual- oder kollektivrechtlichen Ver-
einbarung der Unkiindbarkeit von Beschiftigten eines bestimmten
Alters und einer bestimmten Betriebszugehérigkeit, soweit dadurch
nicht der Kiindigungsschutz anderer Beschiftigter im Rahmen der
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Sozialauswahl nach § 1 Abs.3 KSchG grob fehlerhaft gemindert
wird. Die Regelung wurde durch das Zweite Gesetz zur Anderung
des Betriebsrentengesetzes vom 2.12.2006 (BGBI. 2006 12724) im
Hinblick auf § 2 Abs. 4 AGG gestrichen.

Unionsrechtswidrig und unanwendbar ist hingegen der mittler-
weile gestrichene § 622 Abs.2S.2BGB (Rs. Kiiciikdeveci, NJW
2010, 427; BAG v.1.9.2010 — 5 AZR 700/09, NJW 2010, 3740
Tz. 19). Dieser sah vor, dass bei der Berechnung der Beschiftigungs-
dauer Zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahrs des Arbeit-
nehmers liegen nicht beriicksichtigt werden. Die darin liegende Dis-
kriminierung jiingerer Arbeitnehmer stellte nach Ansicht des EnGH
einen nicht durch hinreichende sachliche Griinde gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung jiingerer Arbeitnehmer dar. Sie begriindet damit ei-
nen Verstof§ gegen das primirrechtliche Verbot der Diskriminierung
wegen des Alters, welches unmittelbar auch zwischen Privaten wirkt.
Da der Gerichtshof das Verbot aus dem Primirrecht ableitet, kommt
es auf eine unmittelbare horizontale Wirkung der RL 2000/78/EG
zur Begriindung dieses Ergebnisses'nichtan (hierzu — § 1 Rn. 40 ff.).
Auch Art.288 Abs. 3 AEUV, woénach sich Richtlinien unmittelbar
nur an die Mitgliedstaatensrichten, steht dem Ergebnis nach dieser
Argumentation nicht” entgegen. Die' dogmatische”Konzeption des
EuGH ist nicht frei yon Kritik-geblieben (vgl: Thising ZIP 2010,
199), stellt!aber nach 'der Rechtsprechungldes /BVerfG 'kéinen ,aus-
brechenden Rechtsakt“ dar (BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06,
NJW 2010, 3422 — Mangold).

Weil daneben auch die RL 2000/78/EG auf das Kiindigungsrecht
anwendbar ist, ist auch bei der Unkiindbarkeit dlterer Arbeitnehmer
die Verhiltnismifligkeit zu beachten, weil hier — anders als bei Lin-
geren Kiindigungsfristen ilterer Arbeitnehmer — die Besserstellung
ilterer Arbeitnehmer durch Ausschluss der ordentlichen Kiindbar-
keit im Fall einer betriebsbedingten Kiindigung zu einem héheren
Kiindigungsrisiko fiir den nicht so geschiitzten jiingeren Kollegen
fithrt (Stahlbacke/Preis/Vossen Kiindigung Rn. 1056; s. auch Biite-
fisch, Die Sozialauswahl, 2000, S. 128 ff.). Hier sind an die Verhiltnis-
mifligkeit strengere Mafistibe anzulegen als bei der schlichten Bevor-
zugung ilterer Arbeitnehmer: Den jiingeren Arbeitnehmer mag es
nicht kiimmern, dass der Arbeitgeber zu anderen gut ist (Mt. 20, 15),
doch diese Bevorzugung ilterer Arbeitnehmer verschlechtert seinen
status quo. Eben deshalb fordert das BAG generell bei Vereinbarun-
gen, welche die Sozialauswahl zulasten Dritter beeinflussen kénnen,
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einen sachlichen Grund (BAG v. 2.6.2005 — 2 AZR 480/04, AP Nr 75
zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl). Um den Konflikt zu entschir-
fen, mag man einen Tarifvertrag bei hinreichenden Anhaltspunkten
dahin auslegen, dass die Unkiindbarkeitsregel die Einbeziehung des
Arbeitnehmers in eine Sozialauswahl nicht ausschlieffen soll, der Ar-
beitnehmer also vor einer aus diesem Anlass ausgesprochenen aufier-
ordentlichen Kiindigung nicht geschiitzt wird (Wiedemann/Thiising
TVG § 1 Rn. 645; Kempen/Zachert/Kempen Grundlagen Rn. 280).
Der Wortlaut der Regelungen lisst dies jedoch oftmals nicht zu (§ 34
TV5D). Gelingt eine solche Wahrung der Verhiltnismifligkeit durch
Auslegung nicht, dann muss der Maf3stab sein, wie sich das Zahlen-
verhiltnis der Unkiindbaren zu den Kiindbaren verhilt, und ob der
Schutz der ilteren zu einer (nahezu) zwangsliufigen Kiindigung der
jingeren Arbeitnehmer fiihrt. Die Grenze kann — auch nach Strei-
chung des ehemaligen § 10 Nr. 7 AGG - da liegen, wo die Fehlge-
wichtung durch den eingeschrinkten Auswahlpool zu einer grob feh-
lerhaften Auswahl iSd § 1 Abs. 4, 5 KSchG fiihren wiirde. Dies hatte
der Gesetzgeber auf Vorschlag derExpertenanhérung im Mirz 2005
ausdriicklich so formuliert und mit Wirkung zum 3:12.2006 wieder
aufgehoben (Thiising FA 2005, Beilage Heft4, S. 1; vorher bereits
Zwanziger DB 2000, 2168).

Das BAG geht deshalbzu Recht dayvon, aus, dass im Rahmen des
§ 10 AGG die Kriterien entsprechend anzuwenden sind; die nach § 1
Abs.5 S.2 KSchG eine Sozialauswahl ,grob fehlerhaft“ machen
wiirden (BAG v. 5.11.2009 — 2 AZR 676/08, NJW 2010, 1395 Tz. 15,
25). Hinsichtlich der sozialen Kriterien Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und einer etwaigen Schwer-
behinderteneigenschaft des Arbeitnehmers ist danach eine Namens-
liste im Interessenausgleich dann als grob fehlerhaft anzusehen,
wenn die Gewichtung der Kriterien jede Ausgewogenheit vermissen
lisst (vgl. BT-Drs. 15/1204, 12 unter Berufung auf BAG v. 2.12.1999
-2 AZR 757/98, NZA 2000, 531; BAG v.21.1.1999 — 2 AZR 624/
98, NZA 1999, 866), so dass sich tiber die Fehlerhaftigkeit der Sozi-
alauswahl nicht mehr ernsthaft diskutieren lisst (Willemsen/Annufi
NJW 2004, 177, 181). Dies entspricht der Gesetzesbegriindung zum
ArbRBeschFG und dem damaligen Meinungsstand (BT-Drs. 13/
4612,9). Wurde einer der in § 1 Abs.3 S.1 KSchG vorgegebenen
Gesichtspunkte tiberhaupt nicht gewtirdigt, ist die soziale Auswahl
evident unausgewogen. Der Sicherung der Verhiltnismifligkeit dient
es dabei, dass der Gesetzgeber ehemals nur die kumulative Bindung
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der Unkiindbarkeit an Betriebszugehérigkeit und Alter als aus-
driicklich zulidssig normiert hat, nicht aber die alternative Ankniip-
fung an diese Merkmale, wie auch ein Gegenschluss zu § 10 S.2
Nr. 6 (ehemals Nr. 8) belegt (s. auch Lowisch BB 2006, 2189, 2191).
Nach Streichung der Ziffer, und auch weil es sich bei den einzelnen
Ziffern nur um Beispiele der Rechtfertigung handelt, kann freilich
bei Wahrung der VerhiltnismiRigkeit im Ubrigen auch die alternati-
ve Bindung der Unkiindbarkeit an Betriebszugehérigkeit und Alter
moglich sein. Nicht erforderlich ist eine Bildung von Altersstufen,
auch eine ,lineare Berticksichtigung des Alters ist zulissig (BAG
v.5.11.2009 — 2 AZR 676/08, NJW 2010, 1395 Tz.27; aA Kaiser/
Dahm NZA 2010, 473).

Die Priifungsreihenfolge ist damit weiterhin zweischrittig: Zuerst erfolgt
eine Sozialauswahl ohne die unkiindbaren Arbeitnehmer, danach unter Einbe-
ziehung der Unkiindbaren. Wenn der Vergleich zeigt, dass hier ein diskrimi-
nierungsrechtlich schlechterdings unvertretbares Ergebnis erreicht wurde,
dann ist die Herausnahme unwirksam und die Sozialauswahl unter Einbezie-
hung auch der unkiindbaren Arbeitnehmer dés Betriebs vorzunehmen.

Die Unwirksambkeit geht so weit, wic-es zur Erreichung eines in der
Benachteiligung gerechtfertigten Ergebnisses erforderlich'ist. Ggf. sind
also nicht alle Vereinbarungen der Unktindbarkeit unwirksam, son-
dern nur s¢ viéle,[wie es fiir die ' Vermeidung einet grob fehlerhaften
Sozialauswahl'erforderlich 'ist. Dieses Ergebnis-diirfte ‘auch beim tarif-
vertraglichen Kiindigungsausschluss mit § 7 Abs. 2 AGG vereinbar
sein. Wenn danach die benachteiligende Vereinbarung unwirksam ist,
dann schliefit dies zwar grundsitzlich eine geltungserhaltende Redukdti-
on aus. Dies verbietet jedoch zumindest fiir vor dem Inkrafttreten des
AGG abgeschlossene Tarifvertrige — die ebenso wie Betriebs- und
Dienstvereinbarungen von der RL 2000/78/EG erfasst sind (Rs. Ro-
senbladt, NJW 2010, 3767; zu Letzteren BAG v. 13.10.2009 — 9 AZR
722/08, NZA 2010, 327) — nicht die erginzende (Tarif-)Vertragsausle-
gung. Das BAG ist einen vergleichbaren Weg bei der AGB-Kontrolle
gegangen (BAG v. 12.1.2005 — 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465) und
auch hier erscheint dieser Weg im Interesse des Vertrauensschutzes
richtig, zumal die erginzende Vertragsauslegung bei Tarifvertrigen
durchaus praktiziert wird (BAG v. 29.4.2004 — 6 AZR 101/03, NZA
2005, 57). Freilich ist es besser, wenn die Tarifvertragsparteien hier ei-
nen entsprechenden Vorbehalt in den Tarifvertrag selbst aufnehmen,
dass die Unkiindbarkeit nur insoweit gilt, als dies nicht zur grob feh-



