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Stellungnahme nach Artikel 23 Absatz 2 des Protokol Is lber die Sat-
zung des Gerichtshofs zu dem Vorabentscheidungsersu chen des
Bundesarbeitsgerichts (7 AZR 112/08) in der Rechtss  ache C-447/09

1. des Herrn

- Klager zu 1. -
2. desHerrn

- Klager zu 2. -
3. des Herrn

- Klager zu 3. -

Prozessbevoliméachtigte
zu 1.-3.: Rechtsanwdlte Dr. Helmig, WelfenstralRe 2,
D-65189 Wiesbaden

gegen



Deutsche Lufthansa AG, vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden Wolf-
gang Mayrhuber und die Vorstandsmitglieder Stefan Lauer, Christoph
Franz und Stephan Gemkow, Flughafen-Bereich West, D-60546 Frankfurt
am Main,

- Beklagte -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Schmalz, Hansaallee 30-32,
D-60322 Frankfurt am Main

Namens und in Vollmacht der Klager schlagen wir vor, die Vorlagefrage wie
folgt zu beantworten:

Die Regelungen des Unionsrechts, insbesondere

0] das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schéaftigung und Beruf,

im Lichte von

Artikel 4 Absatz 3 der konsolidierten Fassung
des Vertrags Uber die Europdische Union
(ex-Artikel 10 EGV) und Artikel 47 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union,

und
(i)  die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Ju ni

1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinba-
rung Uber befristete Arbeitsvertrage,



sind dahin auszulegen,

dass sie der standigen Rechtsprechung eines nationa len Ge-
richts, die eine tarifvertragliche Hochstaltersgren ze von 60
Jahren fir Verkehrspiloten unter Berufung auf ein o hne
Rechts- oder Tatsachengrundlage vermutetes altersbe  dingtes
Risiko fur den Luftverkehr anerkennt,

und

einer mit dem Ziel der Gewahrleistung der Sicherhei t des
Luftverkehrs begriindeten tarifvertraglichen Hochsta lters-
grenze von 60 Jahren fiur Verkehrspiloten, wie siei  n § 19 Ab-
satz 1 des Manteltarifvertrages Nr. 5a fur das Cock pitpersonal
bei Lufthansa (MTV) niedergelegt ist,

entgegenstehen,

da insbesondere

- im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland fur den
Einsatz von Verkehrspiloten ein gesetzliches Héchst alter
von 65 Jahren qilt,

- das gesetzliche Hochstalter von 65 Jahren von allen deut-
schen Fluggesellschaften mit Ausnahme nur einer von
mehreren Fluggesellschaften der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens tarif- und arbeitsvertraglich umges etzt

wird,

- und im Ubrigen im Allgemeinen und in jedem Einzelfa |l
keinerlei medizinische oder sonstige Erkenntnisse e rsicht-
lich sind oder entgegen der Beweislastregel nach Ar tikel
10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78/EU nicht bewiese n ist,
die ein Risiko fur den Luftverkehr durch den Einsat z von
Verkehrspiloten im Alter Gber 60 Jahren belegen.
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Inhaltstibersicht

Weitere Regelungen des Unionsrechts und des
Rechts der Bundesrepublik Deutschland, die fur die

Beantwortung der Vorlagefrage maf3geblich sind............. 5
UNIONSIECNT. .. et e e e 5
Nationales ReCht..........ooiiiii i 7

Zu der Formulierung der Vorlagefrage durch das
vorlegende Gericht...............coii 9
Unionsrechtlicher Rahmen fur die Befristung von
Arbeitsvertragen nach der Richtlinie 1999/70.................. 10
Befristung von Arbeitsvertragen durch Sozialpartner

eines Mitgliedsstaates zum Zwecke der Gewabhr-

leistung der 6ffentlichen Sicherheit ist nicht durch

die Richtlinie 1999/70 gedeckt und widerspricht

INFEM ZWECK ... ... e e 11
Keine Bindung des Gerichtshofs an die Form der
Vorlagefrage.......oovi i, 12
Vereinbarkeit der tarifvertraglichen Altersgrenze

von 60 Jahren fiir Verkehrspiloten in § 19 Absatz 1

MTV mit der Richtlinie 2000/78...........cccovvviiiiiiiii e, 13
Kein Anwendungsausschluss nach Artikel 2
Absatz 5 der Richtlinie 2000/78............ccooiiiiiiiiiiiineennn, 13

§ 19 Absatz 1 MTV ist keine ,im einzelstaatlichen Recht*
,vorgesehene" Malihahme im Sinne von Artikel 2

Absatz 5 der Richtlinie 2000/78............ccoviiiiiiiiiiiieennn, 14
Jedenfalls ist 8 19 Absatz 1 MTV nicht zur Gewahr-

leistung der 6ffentlichen Sicherheit ,notwendig*

im Sinne von Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 2000/78.....16
Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV ist nicht nach

Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78
gerechtfertigt..........ooooi i, 20
Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs ist

kein ,legitimes Ziel* im Sinne von Artikel 6 Absatz 1

der Richtlinie 2000/78..........ouiiiiiiie i 21
Malnahme ist jedenfalls nicht als Mittel zur Erreichung



(1)

)

®3)

des Ziels ,erforderlich® im Sinne von Artikel 6 Absatz

1 der Richtlinie 2000/78..........cocoiiiiiiiiii i 22
3. Ein Alter unter 60 Jahren stellt keine ,wesentliche

und entscheidende Anforderung“ an den Beruf des

Verkehrspiloten im Sinne von Artikel 4 Absatz 1

der Richtlinie 2000/78 dar..........cccvoviiiiie i, 24
4, Vorlegendes Gericht Ubergeht die Beweislastregeln
der Richtlinie 2000/78..........oviiieie i e e, 28
(\VA Verpflichtung des vorlegenden Gerichts als

Unionsgericht, die volle Wirksamkeit des Unionsrechts
sicherzustellen...... ... 30
V. Beantwortung der Vorlagefrage................coooiiiiieniis 32

l. Weitere Regelungen des Unionsrechts und des Re  chts der Bun-
desrepublik Deutschland, die fur die Beantwortung d er Vorlage-
frage malRgeblich sind

Das vorlegende Gericht hat die fur die Beantwortung der Vorlagefrage
mafgeblichen Vorschriften des Unionsrechts und des einzelstaatlichen
Rechts nicht in Summe berlicksichtigt und gewurdigt. Von entscheidender
Bedeutung sind zuséatzlich auch die nachfolgenden Regelungen.

1. Unionsrecht

Das vorlegende Gericht beruft sich zur Rechtfertigung seiner bisherigen
Rechtsprechung in Bezug auf die Anerkennung einer tarifvertraglichen
Hochstaltersgrenze von 60 Jahren fir Verkehrspiloten auf die Vorschrift
des 8 14 Absatz 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG). Das TzBfG
setzt die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage (ABI.
1999 L 175, S. 43) in nationales Recht um.

Aus der 6., der 14. und der 17. Begruindungserwagung dieser Richtlinie



sowie aus dem dritten und dem finften Absatz der Prdambel und den
Nummern 6 und 8 der Allgemeinen Erwagungen der Rahmenvereinbarung
ergibt sich:

- Der Rat fordert die Sozialpartner der Mitgliedstaaten auf, auf allen
geeigneten Ebenen Vereinbarungen zur Modernisierung der Arbeits-
organisation, darunter auch anpassungsfahige Arbeitsregelungen
auszuhandeln, um die Unternehmen produktiv und wettbewerbsféhig
zu machen.

- Die Unterzeichnerparteien der Rahmenvereinbarung wollten die all-
gemeinen Grundsétze und Mindestvorschriften fir befristete Arbeits-
verhaltnisse niederlegen. Sie haben ihren Willen bekundet, durch
Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung die Qualitat
befristeter Arbeitsverhéltnisse zu verbessern und durch den Schutz
vor Diskriminierung die Gleichbehandlung von Arbeitnehmern in be-
fristeten Arbeitsverhaltnissen zu sichern.

- Die in der Rahmenvereinbarung verwendeten Begriffe sind in der
Rahmenvereinbarung im Einzelnen nicht definiert. Die Richtlinie
1999/70 Uberlasst es den Mitgliedstaaten, diese entsprechend ihrem
nationalen Recht und/oder ihrer nationalen Praxis zu definieren, vor-
ausgesetzt, sie stehen mit der Rahmenvereinbarung in Einklang.

- Die Rahmenvereinbarung erkennt an, dass Fragen der gesetzlichen
Regelung der sozialen Sicherheit der Entscheidung der Mitgliedstaa-
ten unterliegen.

- Unbefristete Arbeitsvertrage sind die Ubliche Form des Beschéfti-
gungsverhaltnisses. Auch befristete Arbeitsvertrage koénnen jedoch
den Bediirfnissen der Arbeitgeber und der Arbeithehmer entsprechen,
soweit sie fir die Beschaftigung in bestimmten Branchen, Berufen
und Téatigkeiten charakteristisch sind.

(4) Nach ihrem Paragraph 1 soll die Rahmenvereinbarung

»a) durch Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung die Qua-



()

(6)

()

litat befristeter Arbeitsverhaltnisse verbessern;"

Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festle-
gung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschéftigung und Beruf (ABI. 2000 L 303, S. 16) sieht in ihrer 31.
Begriindungserwagung vor:

,(31) Eine Anderung der Regeln fiir die Beweislast ist geboten, wenn ein
glaubhafter Anschein einer Diskriminierung besteht. Zur wirksamen
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist eine Verlagerung
der Beweislast auf die beklagte Partei erforderlich, wenn eine solche
Diskriminierung nachgewiesen ist. Allerdings obliegt es dem Beklag-
ten nicht, nachzuweisen, dass der Klager einer bestimmten Religion
angehort, eine bestimmte Weltanschauung hat, eine bestimmte Be-
hinderung aufweist, ein bestimmtes Alter oder eine bestimmte sexuel-
le Ausrichtung hat.”

Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen Ge-
richtswesen die erforderlichen MalBnahmen, um zu gewdbhrleisten,
dass immer dann, wenn Personen, die sich durch die Nichtanwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir verletzt halten und bei
einem Gericht oder einer anderen zustandigen Stelle Tatsachen
glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittel-
baren Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten obliegt zu
beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
vorgelegen hat.”

2. Nationales Recht

Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 wurde durch § 22 AGG mit Wir-
kung zum 18. August 2006 in deutsches Recht umgesetzt.

8 22 AGG sieht vor:

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteili-



(8)

(9)

(10)

gung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, tragt die
andere Partei die Beweislast daflr, dass kein Verstol3 gegen die Bestim-
mungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.”

8 4 des Luftverkehrsgesetzes (LuftVG) in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 10. Mai 2007 (BGBI. | S. 698), zuletzt geandert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 24.08.2009 (BGBI. | S. 2942), regelt im einzelstaatlichen
Recht der Bundesrepublik Deutschland die grundséatzliche Erlaubnispflicht
fur das Fuhren oder Bedienen von Luftfahrzeugen. § 4 Absatz 1 LuftVG be-
stimmt:

»(1) Wer ein Luftfahrzeug fuhrt oder bedient (Luftfahrer) bedarf der Er-
laubnis. Die Erlaubnis wird nur erteilt, wenn

4.  der Bewerber eine Priifung nach der Verordnung uber Luftfahrtperso-
nal bestanden hat

8§ 29 LuftVG legt die ausschlief3lich staatliche Zustandigkeit fur Malinahmen
zur Abwehr von Gefahren fir die Sicherheit des Luftverkehrs und durch die
Luftfahrt fest.

Die Regelung in § 29 Absatz 1 LuftVG lautet:

»(1) Die Abwehr von betriebsbedingten Gefahren fur die Sicherheit des
Luftverkehrs sowie fur die offentliche Sicherheit oder Ordnung durch die
Luftfahrt (Luftaufsicht) ist Aufgabe der Luftfahrtbehdrden und der Flugsiche-
rungsorganisation. Sie kdnnen in Ausibung der Luftaufsicht Verfligungen
erlassen.”

In § 127 der Verordnung Uber Luftfahrtpersonal (LuftPersV) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 13. Februar 1984 (BGBI. | S. 265), zuletzt gean-
dert durch die Verordnung vom 2. Oktober 2009 (BGBI. | S. 3536), hat die
Bundesregierung bestimmt, bis zu welchem Hdchstalter Inhaber einer Be-
rufs- oder Verkehrspilotenlizenz die Rechte ihrer Lizenz gewerbsmaRig



(11)

(12)

(13)

ausiben durfen:

.Der Inhaber einer in der Bundesrepublik Deutschland ausgestellten Be-
rufs- oder Verkehrspilotenlizenz oder der Inhaber einer Lizenz gemafl § 46
Abs. 5 darf nach Vollendung des 60. Lebensjahres bis zur Vollendung des
65. Lebensjahres die Rechte seiner Lizenz auch in Luftfahrzeugen mit einer
Mindestbesatzung von einem Piloten bei der gewerbsmafigen Beférderung
von Fluggasten, Post oder Fracht, beschrankt auf das Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland, ausiiben. Der Inhaber einer Lizenz nach Satz
1 darf nach Vollendung des 65. Lebensjahres nicht mehr als Luftfahrzeug-
fuhrer bei der gewerbsmaRigen Beférderung von Fluggasten, Post oder
Fracht eingesetzt werden.”

Das Luftfahrtbundesamt (LBA) ist die nach 8§ 29 LuftVG fur die Luftaufsicht
zustandige Exekutivbehorde (s.0.). Es hat am 15. April 2003 die Erste
Durchfiihrungsverordnung zur Verordnung dber Luftfahrtpersonal (1. DV
LuftPersV) erlassen und die Vorgabe des § 127 LuftPersV inhaltsgleich
durch 8 4 1. DV LuftPersV zum Zwecke des Verwaltungsvollzuges umge-
setzt.

Das vorlegende Gericht hat 8 4 1. DV LuftPersV bereits zitiert (Vorlagebe-
schluss, S. 4).

IIl.  Zu der Formulierung der Vorlagefrage durch das vorlegende Ge-
richt

Das vorlegende Gericht erwdhnt in seiner Vorlagefrage ,Regelungen des
nationalen Rechts”, die angeblich ,eine auf Grinden der Gewahrleistung
der Flugsicherheit beruhende tarifliche Altersgrenzenregelung von 60 Jah-
ren fir Piloten anerkennen®. Damit meint das vorlegende Gericht die Vor-
schrift des § 14 Absatz 1 TzBfG, wonach die Befristung eines Arbeitsver-
trages zulassig ist, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
ist.

Es unterstellt mit dieser Formulierung und stitzt seine bisherige Rechtspre-
chung im Wesentlichen darauf, dass § 14 Absatz 1 TzBfG eine nur mit der



(14)

(15)

(16)

-10 -

Gewahrleistung der Flugsicherheit begriindete tarifvertragliche Altersgrenze
von 60 Jahren fur Piloten bisher ermdglichte. Hierzu fuhrt das vorlegende
Gericht aus, dies sei jedenfalls nach der bis zum Inkrafttreten des AGG am
18. August 2006 geltenden nationalen Rechtslage zulassig gewesen (Vor-
lagebeschluss, Rn. 13 ff.). (Erst) nach Inkrafttreten des AGG kénnte jedoch
eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung von 8§ 14 Absatz 1 TzBfG
geboten sein, die die Unwirksamkeit der Altersgrenze zur Folge hat (Vorla-
gebeschluss, Rn. 12).

Das ist nicht richtig: Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts
war eine tarifvertragliche Hochstaltersgrenze von 60 Jahren flr Verkehrspi-
loten bereits vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78 fur
die Bundesrepublik Deutschland am 2. Dezember 2006 und vor dem In-
krafttreten des nationalen Umsetzungsgesetzes AGG am 18. August 2006
nicht Uber § 14 Absatz 1 TzBfG gerechtfertigt, soweit sie - wie im Aus-
gangsverfahren - nur mit der Gewahrleistung der Luftverkehrssicherheit
begriindet wurde.

§ 14 Absatz 1 TzBfG ist als einzelstaatliche Ermé&chtigungsgrundlage fur
die im Ausgangsverfahren mafigebliche tarifvertragliche Hochstaltersgren-
ze nicht einschlagig.

Dies folgt aus einer Auslegung der Regelung in 8§ 14 Absatz 1 TzBfG am
Mal3stab der Richtlinie 1999/70.

1.  Unionsrechtlicher Rahmen fiir die Befristung von Arbeitsvertra-
gen nach der Richtlinie 1999/70

Mit dem TzBfG hat die Bundesrepublik Deutschland die Richtlinie
1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrdge in nationales Recht
umgesetzt.

Das Ziel der mit der Richtlinie 1999/70 durchgeflihrten Rahmenvereinba-
rung ist es geman Paragraph 1 lit. a), durch Anwendung des Grundsatzes
der Nichtdiskriminierung die Qualitat befristeter Arbeitsverhaltnisse zu



7

(18)

(19)
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verbessern. Aus den dargelegten Begriindungserwagungen der Richtlinie
1999/70 folgt, dass die Sozialpartner der Mitgliedstaaten aufgefordert sind,
die Arbeitsorganisation zu modernisieren und anpassungsfahige Arbeitsre-
gelungen auszuhandeln, um die Unternehmen produktiv und wettbewerbs-
fahig zu machen. Nur gesetzliche Regelungen der sozialen Sicherheit im
Rahmen von Arbeitsvertragen unterliegen demzufolge der Entscheidung
der Mitgliedstaaten.

2. Befristung von Arbeitsvertrdgen durch Sozialpart ner eines Mit-
gliedsstaates zum Zwecke der Gewahrleistung der 6ff  entlichen
Sicherheit ist nicht durch die Richtlinie 1999/70 g  edeckt und wi-
derspricht ihrem Zweck

Weder dem Wortlaut noch dem oben dargelegten - ausschlief3lich sozialpo-
litischen - Zweck der Richtlinie 1999/70 ist zu entnehmen, dass die Sozial-
partner der Mitgliedstaaten durch die Rahmenvereinbarung zu Malinahmen
der Gefahrenabwehr oder der Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit
ermachtigt werden sollten. Um eine solche Malinahme handelt es sich je-
doch bei der im Ausgangsverfahren gegenstandlichen Altersgrenze in § 19
Absatz 1 MTV. Das sagt das vorlegende Gericht in der Begriindung seiner
Vorlageentscheidung selbst (Vorlagebeschluss, Rn. 53, 60).

Die Befugnis zum Erlass von Regelungen zur Gewéhrleistung der offentli-
chen Sicherheit ist schon vom Regelungsbereich der Richtlinie 1999/70
nicht erfasst. Sie ist deshalb nach der Richtlinie 1999/70 kein zulassiges
Ziel fur die Befristung eines Arbeitsvertrages durch die Sozialpartner und
erflllt nicht den Zweck und den Zielsetzungen der dem Richtlinien.

Die Rahmenvereinbarung verweist die Definition der Anwendungsmodalita-
ten der in ihr enthaltenen allgemeinen Grundsétze und Vorschriften in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten und der Sozialpartner. Sie haben der
Begriffe mit dem nationalen Recht und/oder der nationalen Praxis sicherzu-
stellen. Sie sollen ferner gewahrleisten, dass den Besonderheiten der kon-
kreten Sachverhalte im Geltungsbereich der Richtlinie Rechnung getragen
wird. Der den Mitgliedstaaten eingerdumte Spielraum andert nichts daran,
dass sie das unionsrechtlich vorgegebene Ergebnis erreichen missen, wie
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sich insbesondere aus Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit der 17. Begrin-
dungserwagung der Richtlinie 1999/70 ergibt (vgl. Urteil des Gerichtshofs
vom 4. Juni 2006, Adeneler, C-212/04, Slg. 2006, 1-6057, Rn. 68).

Das TzBfG, mit dem die Richtlinie 1999/70 in nationales Recht umgesetzt
wurde, ist entsprechend auszulegen. § 14 Absatz 1 TzBfG ist demnach im
Sinne der Vorlage nicht als gesetzliche Grundlage oder als Rechtfertigung
fur die tarifvertragliche Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV einschlagig. Die
Sozialpartner kénnen sich grundséatzlich nicht auf § 14 Absatz 1 TzBfG als
einzelstaatliche gesetzliche Ermachtigung fir MalRnahmen der Gefahren-
abwehr oder der Gewahrleistung der o6ffentlichen Sicherheit berufen. Sie
haben weder unionsrechtlich noch nationalrechtlich daftr eine auf einer
Rechtsgrundlage beruhende Kompetenz.

8 14 Absatz 1 TzBfG spielt daher als nationale Regelung fir die Beantwor-
tung der Vorlagefrage keine Rolle, da sie nach der Richtlinie 1999/70 als
Rechtsgrundlage fur die Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV nicht in Be-
tracht kommit.

3.  Keine Bindung des Gerichtshofs an die Form der V' orlagefrage

Eine andere gesetzliche Rechtsgrundlage fur die im Ausgangsverfahren
mafgebliche Tarifnorm hat das vorlegende Gericht nicht benannt und ist
auch nicht ersichtlich.

Die Vorlagefrage kann folglich richtigerweise ausschlie3lich darauf gerichtet
sein zu fragen, ob die tarifvertragliche Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV
mangels einzelstaatlicher Ermdachtigungsgrundlage unmittelbar mit der
Richtlinie 2000/78, die den primarrechtlichen Grundsatz des Verbots der
Diskriminierung wegen des Alters (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 22. No-
vember 2005, Mangold, C-144/04, Slg. 2005, 1-9981, Rn. 75) konkretisiert
(vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 19. Januar 2010, Kicikdeveci, C-555/07,
noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rn. 18 ff., 21), verein-
bar ist.

In diesem Zusammenhang ist die Vorlagefrage dahingehend richtig einzu-
ordnen, dass das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters nicht erst
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durch den Gerichtshof ,in der Rechtssache Mangold (...) entwickelt* wurde
(Vorlagebeschluss, Rn. 35): Das Verbot der Diskriminierung war stets ein
gemeinschaftsrechtlichen grundlegendes und allgemeinglltiges Gebot. Es
folgt kodifiziert seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zur Ande-
rung des Vertrags Uber die Europaische Union und des Vertrags zur Grin-
dung der Europaischen Gemeinschaft (ABl. 2007 C 306, S. 1) am 1. De-
zember 2009 unmittelbar auch aus Artikel 21 Absatz 1 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union (ABI. 2007 C 303, S. 1). Nach Artikel
6 Absatz 1 der konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Européische
Union (ABI. 2008 C 115, S. 13) sind die Charta der Grundrechte und die
Vertrage rechtlich gleichrangig (vgl. Urteil Kiiciikdeveci, Rn. 22). Bei dem
Grundsatz des Verbots der Diskriminierung wegen des Alters handelt es
sich mithin um geschriebenes Primarrecht der Europaischen Union, das der
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung angewendet hat.

Der Gerichtshof ist an die Form der Vorlagefrage und an die Bezugnahme
auf nur bestimmte Vorschriften des Unionsrechts durch das vorlegende Ge-
richt nicht gebunden. Er ist nicht daran gehindert, dem vorlegenden Gericht
alle Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts zu geben, die diesem bei
der Entscheidung des bei ihm anhangigen Verfahrens von Nutzen sein
kénnen, und zwar unabhangig davon, ob das vorlegende Gericht bei seiner
Fragestellung darauf Bezug genommen hat (Urteil des Gerichtshofs vom
12. Januar 2010, Wolf, C-229/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Rn. 32 mit weiteren Nachweisen; Urteil des Gerichtshofs vom
12. Januar 2010, Petersen, C-341/08, noch nicht in der amtlichen Samm-
lung veréffentlicht, Rn. 48).

lll.  Vereinbarkeit der tarifvertraglichen Altersgre  nze von 60 Jahren
fur Verkehrspiloten in § 19 Absatz 1 MTV mit der Ri chtlinie
2000/78

Die tarifvertragliche Hochstaltersgrenze von 60 Jahren fur Piloten in § 19
Absatz 1 MTV verstol3t gegen Unionsrecht. Sie ist nicht vereinbar mit dem
primarrechtlichen Verbot der Diskriminierung wegen des Alters in seiner
Konkretisierung durch die Richtlinie 2000/78.



(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

-14 -

1. Kein Anwendungsausschluss nach Artikel 2 Absatz 5 d er Richt-
linie 2000/78

Das vorlegende Gericht moéchte wissen, ob die in § 19 Absatz 1 MTV be-
stimmte Altersgrenze Uberhaupt vom Anwendungsbereich der Richtlinie
2000/78 erfasst wird. Es meint, die Altersgrenze kdnnte, da sie nach den
Vermutungsgrundsatzen seiner bisherigen Rechtsprechung mit dem Ziel
der Gewahrleistung der Luftverkehrssicherheit begriindet worden ist, ge-
maf Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 2000/78 von den Vorgaben der Richt-
linie ausgenommen sein (Vorlagebeschluss, Rn. 57).

Das ist jedoch nicht der Fall. Das vorlegende Gericht verkennt grundlegend
die fundamentale Bedeutung des Diskriminierungsverbots und seiner Ver-
ortung im Unionsrecht. Eine Altersgrenze von 60 Jahren fur Verkehrspiloten
unterliegt als tarifvertragliche altersbedingte Ungleichbehandlung dem An-
wendungsbereich der Richtlinie 2000/78 unmittelbar selbst dann, wenn ver-
sucht wirde, sie mit dem Ziel der Gewahrleistung der Luftverkehrssicher-
heit zu begrunden.

a) § 19 Absatz 1 MTV ist keine ,im einzelstaatliche n Recht* ,vorge-
sehene* MalRnahme im Sinne von Artikel 2 Absatz 5 de  r Richtli-
nie 2000/78

Nach Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 2000/78 bleiben (nur) ,die im einzel-
staatlichen Recht vorgesehenen MaRRnhahmen* die ,fir die Gewéhrleistung
der offentlichen Sicherheit (...) notwendig sind“ von der Richtlinie unbe-
rahrt.

Die Altersgrenze in 8§ 19 Absatz 1 MTV ist aber keine solche MaRnahme:
Nach der durch nichts belegten Annahme in der Begriindung des vorlegen-
den Gerichts berufen sich die Vertragspartner des MTV zur Rechtfertigung
der Altersgrenze einzig auf das Ziel der Gewahrleistung der Sicherheit des
Flugverkehrs (Vorlagebeschluss, Rn. 53) und damit auf die Gewahrleistung
der offentlichen Sicherheit.

Im einzelstaatlichen Recht der Bundesrepublik Deutschland sind Tarifver-



(32)

(33)

(34)

-15 -

trage und tarifliche Regelungen oder sonstige MaRnahmen der Sozialpart-
ner aber grundsatzlich nicht daftir ,vorgesehen®, die offentliche Sicherheit

zu gewabhrleisten. Das ist den Sozialpartnern nach der mitgliedstaatlichen
Kompetenz- und Zustandigkeitsverteilung grundsatzlich verwehrt.

Die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland gewdahrt in Artikel 9 Ab-
satz 3 Satz 1 GG die Koalitionsfreiheit, also das Grundrecht, ,zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu
bilden". Kern dieses Rechts ist die Mdglichkeit, Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbande zu griinden und sich diesen anzuschlieBen. Die Koaliti-
onsfreiheit ist demnach die verfassungsrechtliche Grundlage fur jedes
Handeln der Sozialpartner.

Das Begriffspaar ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen“ kennzeichnet nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts abschlieRend den
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Sachbereich, den die Sozialpartner in
eigener Verantwortung ohne staatliche Einflussnahme gestalten kdénnen
(Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Mai 1970, 2 BvVR
664/65, AP Art. 9 GG Nr. 16). Dieser verfassungsrechtliche Grundsatz wird
in 8 1 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) einfachgesetzlich ausgestaltet. Die-
se Regelung bestimmt, dass ein Tarifvertrag Rechtsnormen enthélt, die den
Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen sowie
betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen kdnnen.
Uber einen Tarifvertrag konnen nach dem einzelstaatlichen Recht folglich
nur_sozialpolitische Aspekte behandelt werden wie zum Beispiel das Ar-

beitsentgelt, die Arbeitszeit, die Art des Beschaftigungsverhaltnisses, Fra-
gen der betrieblichen Altersversorgung, die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer im Betrieb, ArbeitskampfmalRnahmen, etc. Das TVG ist - wie im Ubri-
gen auch die Richtlinie 1999/70 — auf einen sozialpolitischen Regelungsbe-
reich beschréankt.

Den Sozialpartnern in der Bundesrepublik ist es nach nationalem Recht
nicht erlaubt, Tarifvertrage oder sonstige sozialpolitische MaRnahmen aus
Grinden der Abwehr von Gefahren fur die offentliche Sicherheit zu verein-
baren. Die 6ffentliche Sicherheit umfasst nach allgemein anerkannter, ein-
zelstaatlicher Definition die Unversehrtheit der Individualrechtsgiter und
den Bestand und das Funktionieren des Staates, kurzum die Unverletzlich-
keit der objektiven Rechtsordnung (vgl. z.B. Maunz/Durig, Grundgesetz,
Kommentar, 56. Auflage 2010, Artikel 13 GG Rn. 91). Dies zu gewahrleis-
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ten ist allein staatliche Aufgabe. Es ist zu erwarten, dass sich die Bundes-
republik Deutschland hierzu in der mindlichen Verhandlung entsprechend
erklaren wird.

Insbesondere nach dem einschlagigen nationalen Luftverkehrsrecht sind
Malnahmen zur Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs der Legis-
lative und der Exekutive vorbehalten. Jedenfalls sind die Sozialpartner hier-
zu nicht befugt: Gemaf 8§ 29 Absatz 1 LuftVG ist die Abwehr von Gefahren
fur die offentliche Sicherheit durch die Luftfahrt ausschlieRlich Aufgabe der
Luftfahrtbehérden. Die Bundesrepublik Deutschland wird dies in der mind-
lichen Verhandlung bestétigen.

Das Luftfahrtbundesamt (LBA) hat diese alleinige Zustandigkeit auch wahr-
genommen, indem es fir die Lizensierung von Verkehrspiloten ein zulassi-
ges Hochstalter von 65 Jahren — ohne jede Einschrankung - festgelegt hat
(s.0., 84 1. DV LuftPersV). Damit hat das LBA die gesetzliche Vorgabe aus
§ 127 LuftPersV in ihrer Funktion als zustandige Luftaufsichtsbehoérde aktiv
umgesetzt (s.0.).

Sowohl die Bundesregierung als auch das LBA haben mithin sicherheits-
bedingte Einschréankungen des Einsatzes von Verkehrspiloten im Alter bis
zu 65 Jahren ausdricklich nicht fur notwendig erachtet. Eine gesetzliche

oder verwaltungsrechtliche, jedenfalls hoheitlich begriindete Altersgrenze

von 60 Jahren fur Verkehrspiloten gibt es daher in der Bundesrepublik

Deutschland auch nicht. Dies sagt das vorlegende Gericht selbst (Vorlage-

beschluss, Rn. 5, 24). Neben den bestehenden luftverkehrsrechtlichen Re-
gelungen ist nach der nationalen Normsetzungszustéandigkeit kein Raum fir
die Herabsetzung des gesetzlichen Hdchstalters von 65 Jahren auf nur 60
Jahre in einem einzelnen Tarifvertrag, um die Sicherheit des Luftverkehrs
zu gewahrleisten. Den Tarifvertragsparteien steht es in diesem Bereich
nicht zu, den Gesetzgeber zu korrigieren oder nach ihrem Gutdinken zu
.verbessern®.

Eine tarifvertragliche Hochstaltersgrenze von 60 Jahren, die, wie in § 19
Absatz 1 MTV geregelt, vom vorlegenden Gericht nur mit der Gewabhrleis-
tung der Luftverkehrssicherheit begriindet wird, ist mithin im einzelstaatli-
chen Recht der Bundesrepublik Deutschland nicht ,vorgesehen” im Sinne
von Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 2000/78.
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b) Jedenfalls ist § 19 Absatz 1 MTV nicht zur Gewah rleistung der 6f-
fentlichen Sicherheit ,notwendig” im Sinne von Arti kel 2 Absatz
5 der Richtlinie 2000/78

Selbst wenn der Gerichtshof entgegen der hier vertretenen Auffassung von
der grundsatzlichen Anwendbarkeit des Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie
2000/78 auf die Altersgrenze in 8§ 19 Absatz 1 MTV ausgehen sollte, so ist
diese nach dem einzelstaatlichen Recht jedenfalls fir die Gewahrleistung
der offentlichen Sicherheit im Sinne von Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie
nicht ,notwendig".

Eine Regelung ist namlich nur dann geeignet, die Verwirklichung des ange-
strebten Ziels zu gewahrleisten, wenn sie tatsachlich den Zielen der Richtli-
nie gerecht werden kann, dieses Ziel in koharenter und systematischer
Weise zu erreichen (Urteil Petersen, Rn. 53; Urteil des Gerichtshofs vom
10. Marz 2009, C-169/07, Hartlauer, noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Rn. 55). Dies ist bei der Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV
nicht der Fall.

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass das gesetzliche Hochstalter fir den Ein-
satz von Verkehrspiloten national und international nicht bei 60 Jahren,
sondern bei 65 Jahren liegt. Selbst die Beschrankung gemafll JAR-FCL
1.060, wonach bei einem Einsatz eines Uber 60 Jahre alten Piloten im
Mehrpersonencockpit der weitere Pilot jinger als 60 Jahre sein muss (vgl.
Vorlagebeschluss, S. 3 f.), gilt im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland ausdricklich nicht. Das sagt das vorlegende Gericht selbst
(Vorlagebeschluss, Rn. 24). Es belegt ohne es zuzugestehen, dass
deshalb eine tarifvertragliche Altersgrenze von 60 Jahren wie diejenige in §
19 Absatz 1 MTV offenkundig nicht fir die Gewaéhrleistung der Sicherheit
des Luftverkehrs erforderlich ist.

Mit der Regelung in § 19 Absatz 1 MTV wird nur in die Arbeitsverhaltnisse
im Verhéaltnis zur Gesamtpilotenschaft weniger Piloten innerhalb des Luft-
hansa-Konzerns eingegriffen. Eine Altersgrenze von 60 Jahren fir Ver-
kehrspiloten stellt auch tarif- und arbeitsrechtlich in der Bundesrepublik
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Deutschland und selbst innerhalb des Lufthansa-Konzerns die absolute
Ausnahme dar, wie nachfolgend dargestellt werden wird. Schon die tarifver-
traglichen Regelungen sind nicht kohérent.

Ausnahmen bestehen hier bereits fir die Piloten aller Lufthansa-
Fluggesellschaften, die nicht dem Anwendungsbereich des MTV unterlie-
gen.

Das Kerngeschaft des Lufthansa-Konzerns ist die Passagierbeférderung.
Dieses Geschéftsfeld des Konzerns wird nach den eigenen Angaben der
Beklagten des Ausgangsverfahrens durch die sogenannte ,Lufthansa Pas-
sage Airline Gruppe“ ausgefillt. Die ,Lufthansa Passage Airline Gruppe”
setzt sich zusammen aus der ,klassischen* Fluggesellschaft der Beklagten,
der ,Deutsche Lufthansa“, ferner aus der Lufthansa Regional-Gruppe, be-
stehend aus den Fluggesellschaften Lufthansa CityLine, Air Dolomiti, Eu-
rowings, Contact Air und Augsburg Airways. Letztere sind allesamt Toch-
tergesellschaften der Beklagten des Ausgangsverfahrens, die unter der
Marke ,Lufthansa“ oder ,Lufthansa Regional* am Markt tatig sind. Ferner
zahlen zu der ,Lufthansa Passage Airline Gruppe“ zahlreiche weitere, von
der Beklagten beherrschten Fluggesellschaften wie zum Beispiel German-
wings und Swiss. Eine weitere Tochtergesellschaft der Beklagten, die Luft-
hansa Cargo AG, ist innerhalb des Lufthansa-Konzerns im Rahmen des
weiteren Geschaftsfelds ,Logistik® mit der Frachtbeférderung betraut. Luft-
hansa Cargo ist eine der weltweit grof3ten Frachtfluggesellschaften mit Uber
4.500 Mitarbeitern.

Der MTV gilt nur fir das Cockpitpersonal der Deutsche Lufthansa, nicht
aber fur die Piloten der Ubrigen Konzerngesellschaften. Die Hochstalters-
grenze in 8 19 Absatz 1 MTV wirkt sich demnach nur auf die Arbeitsver-
haltnisse derjenigen Piloten aus, die fir die Deutsche Lufthansa im Einsatz
sind. Alle weiteren Piloten des Lufthansa-Konzerns, also diejenigen der
Lufthansa CityLine, Air Dolomiti, Eurowings, Contact Air, Augsburg Air-
ways, Germanwings und Lufthansa Cargo unterliegen keiner vorgezogenen
Altersgrenze von 60 Jahren, weder tarif- noch arbeitsvertaglich. Sie alle
mussen im Einklang mit den gesetzlichen Regelungen bis zum Alter von 65
Jahren fliegen. Das gibt auch das vorlegende Gericht zu (Vorlagebe-
schluss, Rn. 3, 32). Auch die Beklagte des Ausgangsverfahrens wird dies in
der mindlichen Verhandlung bestétigen.
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Der angeblich durch eine tarifvertragliche Altersgrenze von 60 Jahren an-
gestrebte ,hohere Sicherheitsstandard® (vgl. Vorlagebeschluss, Rn. 73),
stiinde das Pilotenalter dazu Uberhaupt in einer kausalen Beziehung, wéare
demnach bereits innerhalb des Lufthansa-Konzerns durch den Einsatz ei-
ner groRen Zahl von Uber 60jahrigen Piloten unterlaufen. Dies aber wird die
Beklagte des Ausgangsverfahrens in der mindlichen Verhandlung mit Si-
cherheit nicht bestatigen wollen. Sie geht von einem hohen Sicherheits-
standard aus, flr dessen Bewertung das Alter der flugtauglichen Piloten
keine sicherheitsrelevante Rolle spielt. Eine tarifvertragliche Malinahme wie
diejenige in 8 19 Absatz 1 MTV, die die Arbeitsverhaltnisse nur einiger Kon-
zern-Piloten unter Berufung auf angebliche altersbedingte Sicherheitsrisi-
ken mit Vollendung des 60. Lebensjahres enden lasst, ist damit offensicht-
lich widerspruchlich und willkiirlich. Sie ist im Ubrigen auch von der Beklag-
ten nicht gewiinscht.

Die Inkoharenz der Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV verdeutlicht sich
weiter, wenn man die Situation der Piloten aullerhalb des Lufthansa-
Konzerns betrachtet. Das vorlegende Gericht Ubergeht die unstreitige Tat-
sache, dass auch die Piloten samtlicher deutschen Fluggesellschaften au-
Berhalb des Lufthansa-Konzerns derzeit auf der Grundlage der im Hoheits-
gebiet der Bundesrepublik geltenden gesetzlichen Regelungen gemaf §
127 LuftPersV und § 4 1. DV LuftPersV ohne jede Einschréankung bis zu ei-
nem Hdochstalter von 65 Jahren eingesetzt werden: Dies gilt zum Beispiel
fur die Piloten der Fluggesellschaften LTU, Airberlin und Condor (dort seit
dem 28.03.2008). Auch in den fir sie geltenden Tarif- und Arbeitsvertragen
gibt es keine vorgezogene Altersgrenze von 60 Jahren. Das vorlegende se-
lektiert im Vorlagebeschluss nur den Sachverhalt, der vermeintlich zur Auf-
rechterhalten seiner vorurteilsbegriindeten Rechtsprechung zu dienen
scheint, wahrend es entgegenstehenden unstreitigen Tatsachen keine Be-
achtung schenkt.

Die Inkoharenz tarifvertraglicher Regelungen zur Altersgrenze von Piloten
ist im Lufthansa-Konzern manifest. Die tarifvertragliche Altersgrenze von 60
Jahren fir Piloten, wie sie § 19 Absatz 1 MTV bestimmt, ist die absolute
Ausnahme. Das gilt auch fir die gesamte Bundesrepublik. Verkehrspiloten
arbeiten in Deutschland in der Regel, unstreitig bis zum Alter von 65 Jahren
auf der Grundlage der allein verbindlichen gesetzlichen Lizensierungsrege-



(49)

(50)

(51)

=20 -

lungen. Sicherheitserwagungen liegen dem nicht zugrunde und stehen dem
nicht entgegen. Fur eine auf die Wahrung der offentlichen Sicherheit zie-
lende Regelungskompetenz der Sozialpartner ist kein Raum

Die tarifliche Inkohéarenz des § 19 Absatz 1 MTV im Vergleich zu anderen
tarifvertraglichen Regelungen wird widersprtchlich insbesondere durch die
Pilotengewerkschaft ,Vereinigung Cockpit e.V.“ (VC) aus tarifpolitischer
Opportunitat verursacht und aufrechterhalten. Die Pilotengewerkschaft VC
hat den MTV im Lufthansa-Konzern vereinbart und unterzeichnet. Sie ver-
tritt aber als Berufsverband der deutschen Verkehrsflugzeugfihrer und als
tarifschlieende Gewerkschaft die ganz Uberwiegende Mehrheit der Ver-
kehrspiloten in Deutschland. Die VC hat als Gewerkschaft Tarifvertrage mit
Wirkung fur alle anderen deutschen Fluggesellschaften innerhalb und au-
Berhalb des Lufthansa-Konzerns abgeschlossen, die das gesetzliche
Hochstalter von 65 Jahren fur Piloten beibehalten, so zum Beispiel bei den
Fluggesellschaften Airberlin, LTU, Germanwings, Lufthansa CityLine, Con-
dor, Augsburg Airways und Contact Air.

Damit gibt die VC, die die benachteiligende MaRnahme in § 19 Absatz 1
MTYV als Berufsverband und als Gewerkschaft verantwortet, offenkundig zu
verstehen, dass sie eine Altersgrenze von 60 Jahren selbst nicht als ,fur die
Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs notwendig” oder Uberhaupt
als koharent erachtet. Die VC als Tarifvertragspartei nimmt damit offen-
sichtlich selber keine Regelungskompetenz zur Bestimmung von Alters-
grenzen aus Grinden der Luftverkehrssicherheit in Anspruch. Die Bundes-
republik Deutschland und die Beklagte des Ausgangsverfahrens werden in
der mandlichen Verhandlung dazu klarstellen, dass sie die Fragen der Si-
cherheit im Luftverkehr nicht nach Fluggesellschaften oder Tarifbereichen
unterscheiden. Sie gehen vorbehaltlos nur von der gesetzlichen Altersgren-
ze von 65 Jahren aus.

Damit ist belegt, dass eine tarifvertragliche Hochstaltersgrenze von 60 Jah-
ren wie diejenige in 8 19 Absatz 1 MTV, die nur innerhalb eines eng be-
grenzten Organisationsbereichs und nur fir eines von zahlreichen Kon-
zernunternehmen gilt, unmoglich dem Ziel der Gewahrleistung der Sicher-
heit des Luftverkehrs (eines Mitgliedstaats) in koharenter und systemati-
scher Weise dienen kann und will, gerade weil ihr Regelungsbereich nur
auf ein Einzelunternehmen begrenzt ist. MalRnahmen zur Gewahrleistung
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der Luftverkehrssicherheit kbnnen daher naturgeman nur vom Gesetzgeber
fur das gesamte Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates bestimmt und nur von
den Exekutivbehdrden einheitlich umgesetzt werden, wenn der Gesetzge-
ber eine solche Regelung fir erforderlich hielte. Eine im personlichen und
sachlichen Anwendungsbereich begrenzte tarifvertragliche MalRRnahme in
nur einem Unternehmen, die den bereits gesetzlich festgelegten Sicher-
heitsstandard einseitig verscharft, kann folglich gar nicht ,notwendig“ im
Sinne von Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 2000/78 sein.

Wie ungeeignet und widersinnig die Regelung in § 19 Absatz 1 MTV zur Er-
reichung des angeblichen Sicherheitsziels ist, zeigt sich auch darin, dass
die Gultigkeitsdauer von Lizenzen fur Verkehrspiloten unstreitig nicht von
den Rechtswirkungen einer tarifvertraglichen Altersgrenze oder sonstigen
tarifvertraglichen Bedingungen abhangig ist oder Uberhaupt beeinflusst
wird. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens und die Bundesrepublik
Deutschland werden dies in der mindlichen Verhandlung bestétigen.

2. Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV ist nicht nach Ar  tikel 6 Absatz
1 der Richtlinie 2000/78 gerechtfertigt

Die in § 19 Absatz 1 MTV bestimmte Altersgrenze von 60 Jahren bewirkt
eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters bei den Entlassungs-
bedingungen im Sinne des Artikel 1, des Artikel 2 Absatz 1, Absatz 2 lit. a)
und des Artikel 3 Absatz 1 lit. ¢) der Richtlinie 2000/78, wie das vorlegende
Gericht — allerdings bezogen auf die einzelstaatlichen Regelungen des
AGG - zu Recht ohne Weiteres annimmt (Vorlagebeschluss, Rn. 44).

Diese unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters ist nicht ausnahms-

weise nach Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 (8 10 Satz 1 AGG) ge-
rechtfertigt.

a) Gewahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs i st kein ,legiti-
mes Ziel" im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 der Richt  linie 2000/78

Zunachst wird auch im Hinblick auf die Regelung in Artikel 6 Absatz 1 der
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Richtlinie 2000/78 nochmals darauf hingewiesen, dass die Sozialpartner
nach den einzelstaatlichen Regelungen schon nicht befugt sind, Ziele au-
Berhalb des Bereichs der Sozialpolitik Gberhaupt zu annektieren oder sol-
che Ziele durch Tarifvertrage umzusetzen (siehe oben lll.1.a), Rn. 29 ff.).
Es gibt entgegen der unbelegten Vermutung des vorlegenden Gerichts
auch nicht die geringsten Anhaltspunkte dafirr, dass die Sozialpartner eine
solche Befugnisanmaf3ung auch nur im Sinn gehabt hatten. Damit ist das
mit der Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV verfolgte Ziel entgegen der Vor-
gabe in Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie schon nicht ,im Rahmen des natio-
nalen Rechts" gerechtfertigt.

Davon unabhéngig folgt aus der gefestigten Rechtsprechung des Gerichts-
hofs, dass Ziele, die als ,legitim” im Sinne der Bestimmung des Artikel 6
Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 und damit als geeignet angesehen werden
kénnen, eine Ausnahme vom Grundsatz des Verbots von Diskriminierun-
gen aus Grinden des Alters zu rechtfertigen, nur sozialpolitische Ziele wie

solche aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt oder berufli-
che Bildung sind (Urteil des Gerichtshofs vom 5. Marz 2009, Age Concern
England, C-388/07, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht,
Rn. 46, 49, 51, 52).

Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Age Concern England, C-388/07,
in Beantwortung der dortigen 4. Vorlagefrage ausdriicklich fir Recht er-
kannt (Hervorhebung durch Unterzeichner):

»2. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ist dahin auszulegen, dass er ei-
ner nationalen Bestimmung, die, wie Regulation 3 der im Ausgangs-
verfahren fraglichen Verordnung, keine genaue Aufzahlung der Ziele
enthalt, die eine Ausnahme vom Grundsatz des Verbots von Diskri-
minierungen aus Grinden des Alters rechtfertigen kénnten, nicht ent-
gegensteht. Nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 besteht die
Mdglichkeit, eine Ausnahme von diesem Grundsatz vorzusehen, je-
doch nur fur MalBnahmen, die durch rechtméaRige
sozialpolitische Ziele  wie solche aus den Bereichen Beschatfti-

gungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung gerechtfertigt sind.
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Der Gerichtshof hat damit die Frage des vorlegenden Gerichts nach der
Reichweite des Begriffs des ,legitimen Ziels" in Artikel 6 Absatz 1 der Richt-
linie 2000/78 (Vorlagebeschluss, Rn. 54 ff.) bereits beantwortet. Das vorle-
gende Gericht hat diese unmissverstandliche Rechtsprechung des Ge-
richtshofs nicht zur Kenntnis genommen.

Das vorlegende Gericht sagt selbst, dass die Vertragsparteien des MTV mit
der Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV keine Ziele sozialpolitischer Art ver-
folgen (Vorlagebeschluss, Rn. 60). Die Altersgrenze dient vielmehr aus-
schlie3lich der Gewahrleistung der Flugsicherheit (Vorlagebeschluss, Rn.
60). Das ist unstreitig kein Ziel aus dem Bereich der Sozialpolitik und ver-
mag daher den Anwendungsbereich des Rechtfertigungsgrundes in Artikel
6 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs nicht zu eréffnen. Eine weitergehende Auslegung dieser Regelung ist
entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts fur die Beantwortung
der Vorlagefrage nicht angezeigt.

b) MaRnahme ist jedenfalls nicht als Mittel zur Err  eichung des Ziels
Jerforderlich im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie
2000/78

Selbst wenn der Gerichtshof davon ausgehen sollte, dass das Ziel der Ge-
wahrleistung der Sicherheit des Luftverkehrs grundsatzlich von Artikel 6
Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 umfasst ist, so ist jedenfalls eine tarifver-
tragliche Altersgrenze von 60 Jahren fir Verkehrspiloten als Mittel zur Er-
reichung dieses Ziels nicht wie die internationale Praxis zeigt ,angemessen
und erforderlich* im Sinne dieser Regelung.

Dies folgt aus den Griinden, die bereits gegen eine Notwendigkeit der
Malnahme nach Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie sprechen (siehe oben un-
ter 11l.1.b), Rn. 39 ff.).

Den mitgliedstaatlichen Anforderungen an die Luftverkehrssicherheit wird
abschlie3end durch die hoheitlichen Lizensierungsbestimmungen in § 127
LuftPersV und § 4 1. DV LuftPersV in ausreichender Weise Rechnung ge-
tragen. Die Bundesrepublik wird dies in der mindlichen Verhandlung besta-
tigen.
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Im Ubrigen wére selbst die Einhaltung der internationalen Bestimmung in
JAR-FCL 1.060 - sie gilt im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik nicht - ein zur
Erreichung des Ziels der Gewahrleistung der Luftverkehrssicherheit ebenso
geeignetes, dabei aber milderes Mittel (vgl. Vorlagebeschluss, Rn. 65).
Nochmals deutlich: Das vorlegende Gericht verkennt, dass die Anwendung
der Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV den Einsatz von Flugzeugfihrern im
Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben insgesamt verhindert.

Die Vorschrift in JAR-FCL 1.060 setzt international den Rahmen und den
verbindlichen Mindestmalfistab fir die Sicherheit im Luftverkehr bei dem
Einsatz von Verkehrspiloten. Wegen 8§ 19 Absatz 1 MTV lauft aber auch
diese Regelung leer. Alle Piloten, die bei der Beklagten des Ausgangsver-
fahrens wegen der Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV mit Vollendung des
60. Lebensjahres zum Ausscheiden gezwungen werden, dirfen geman
JAR-FCL 1.060 international noch weitere funf Jahre als Verkehrspilot ar-
beiten. Die Regelung des 8§ 19 Absatz 1 MTV lauft daher auch dem grund-
legenden Prinzip der beruflichen Freizlgigkeit zuwider.

Die Beschrankung in JAR-FCL 1.060 begrindet entgegen der Annahme
des vorlegenden Gerichts (Vorlagebeschluss, Rn. 24, 29) keine Sicher-
heitsbedenken hinsichtlich eines Einsatzes im Alter Gber 60 Jahren. Die
JAR-FCL 1.060 schlief3t Sicherheitsbedenken gerade aus: Nach dieser Re-
gelung soll bei einem Zweimanncockpit ein Pilot unter 60 Jahren sein,
wenn der zweite Pilot Uber 60 Jahre ist. Damit ist inhaltlich und tats&chlich
das Gegenteil der Annahme des vorlegenden Gerichts bewiesen, ein Pilot
im Alter Gber 60 Jahren stelle ein irgendwie geartetes Risiko dar. Denn
wenn es nur zwei Piloten im Cockpit gibt und einer ausfallt, dann tragt der
andere stets zu 100 % die Sicherheitsverantwortung und die Sicherheitsfa-
higkeit fir den gesamten Flug. Da es keinen Anhaltspunkt dafir gibt, wel-
cher der beiden Piloten in einem Zweimanncockpit ausfallt und auch keine
Vermutung darfir, dass stets der altere Pilot ausfallt, spielt die Altersgrenze
unter Sicherheitsaspekten Uberhaupt keine Rolle. Es bleibt bei der Ratio
der JAR-FCL Regel, die jedem der beiden Piloten altersunabhéngig stets
die volle Verantwortlichkeit zutraut und durch jeden von ihnen gewahrleistet
sieht. Dass die Bestimmung in JAR-FCL 1.060 Uberhaupt eine Altersdiffe-
renzierung vornimmt, zollt seit der Einfihrung des Zweimann-Cockpits als
Regelbesatzung keinen Tribut an die Skepsis gegeniber dem Alter 60,
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sondern ist nur historisch zu sehen als eine grundlegende Abwendung von
dem Kriterium des Alters Uberhaupt.

3. Ein Alter unter 60 Jahren stellt keine ,wesentliche und entschei-
dende Anforderung“ an den Beruf des Verkehrspiloten im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 dar

Nach der Bestimmung des Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78, die
durch 8 8 AGG in nationales Recht umgesetzt wurde, stellt eine Ungleich-
behandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem der
in Artikel 1 der Richtlinie genannten Diskriminierungsgriinde steht, dann
keine Diskriminierung dar, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art
einer bestimmten beruflichen Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Aus-
Ubung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung dar-
stellt.

Der Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang ausdricklich betont, dass
nicht der Grund, auf den die Ungleichbehandlung gestitzt ist (hier: das Al-

ter der Piloten), sondern ein mit diesem Grund im Zusammenhang stehen-

des Merkmal eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellen muss (vgl. Urteil Wolf, Rn. 35).

Das vorlegende Gericht hat diese bedeutsame Unterscheidung grundle-
gend verkannt. Es hat in der Begrindung seiner Vorlageentscheidung
schon kein Merkmal benannt, das mit dem Alter der durch § 19 Absatz 1
MTV benachteiligten Piloten im Zusammenhang steht oder auch nur stehen
kénnte und eine berufliche Anforderung darstellte. Das vorlegende Gericht
hat den Gerichtshof lediglich um Auslegung ersucht, ob ein Alter unter 60
Jahren selbst eine entscheidende berufliche Anforderung an die Tatigkeit
des Verkehrspiloten darstellen kann (Vorlagebeschluss, Rn. 67 ff., 71, 72).

Da es solche Merkmale nicht gibt, ist der Anwendungsbereich des Artikels
4 Absatz 1 der Richtlinie schon nicht eréffnet. Ein Zusammenhang zwi-
schen dem in § 19 Absatz 1 MTV bestimmten Hochstalter von 60 Jahren
und irgendwelchen (korperlichen oder sonstigen) Merkmalen ist nicht dar-
gelegt, wie das vorlegende Gericht mit der (fehlenden) Begriindung seiner



(70)

(71)

- 26 -

Vorlagefrage belegt. Das wird wie bereits vorgetragen durch das vorlegen-
de Gericht ausdricklich mit dem Hinweis bestétigt, dass es keine wissen-
schaftliche, medizinischen oder sonstige Belege flr eine nur sich aus dem
Alter ergebende Voraussetzung zur Ausibung des Piloteberufs gibt.

Es gibt solche Merkmale auch nicht: Samtliche Inhaber einer Verkehrspilo-
tenlizenz im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland und weltweit
mussen sich — bis zum gesetzlichen Hochstalter von 65 Jahren - regelma-
Big einer sachverstandigen flugmedizinischen Untersuchung unterziehen,
um die Gultigkeit der Lizenz aufrecht zu erhalten. Mit diesen Untersuchun-
gen wird laufend festgestellt, ob der Lizenzinhaber weiterhin fir die Be-
rufsaustibung koérperlich und geistig geeignet und damit flugtauglich ist.
Dem jeweils Uberpriften Piloten wird ein sogenanntes , Tauglichkeitszeug-
nis* erteilt, das seinerseits Voraussetzung fur die erstmalige Erteilung oder
fur die Aufrechterhaltung der Lizenz ist. Das Verfahren fur diese medizini-
schen Untersuchungen ist |uftaufsichtsrechtlich genauestens festgelegt in

den 88 20 ff. der Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung in der Fassung vom 10.
Juli 2008 (BGBI. | S. 1229), zuletzt geandert durch Artikel 2 der Verordnung
vom 18. Januar 2010 (BGBI. | S. 11) (LuftvVZO) sowie insbesondere Uber §
20 Absatz 2 LuftVZO in Verbindung mit den Bestimmungen lber die Anfor-
derungen an die Tauglichkeit (JAR-FCL 3 deutsch) vom 27. Marz 2007
(Banz. Nr. 94a vom 23. Mai 2007). Das einzige Merkmal mithin ist die Fest-
stellung der Flugtauglichkeit im Sinne des Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie.
Die Feststellung des Merkmals ,Flugtauglichkeit* ist vom Alter unabhangig.

In den Vorschriften der LuftVZO sind die ausschlie3liche luftsicherheits-
rechtliche Zustandigkeit, das alleinige Entscheidungsermessen der Luft-
fahrtbehorde LBA und die einzuhaltenden Verfahren geregelt. Ein wie auch
immer gearteter Einschatzungsspielraum der Sozialpartner besteht
daneben nicht. § 20 Absatz 6 LuftvVZO bestimmt (Hervorhebung durch Un-
terzeichner):

»(6) Das Luftfahrt-Bundesamt wird erméchtigt, soweit dies zur Gewahr-

leistung der Sicherheit des Luftverkehrs notwendig ist, durch

Rechtsverordnungen die Einzelheiten zu regeln __, die zur Durchfiih-

rung

1. (.)
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2. der vom Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
im Bundesanzeiger bekannt gemachten Fassung der Bestimmungen
Uber Anforderungen an die Tauglichkeit  (JAR-FCL 3 deutsch), die
Lizenzierung von Piloten _ von Flugzeugen (JAR-FCL 1 deutsch), von

Piloten von Hubschraubern (JAR-FCL 2 deutsch) und von Flugingeni-
euren (JAR-FCL 4 deutsch) sowie nach den dieses Luftfahrtpersonal
betreffenden Vorschriften der Verordnung Uber Luftfahrtpersonal er-

forderlich sind .

Ein Zusammenhang zwischen der Flugtauglichkeit von Verkehrspiloten und
einem Alter unter 60 Jahren existiert nach diesen Bestimmungen nicht. Die
Untersuchungen werden unterschiedslos bis zum gesetzlichen Héchstalter
von 65 Jahren durchgefuihrt. Die Bundesrepublik Deutschland sowie die
Beklagte des Ausgangsverfahrens werden dies in der mindlichen Verhand-
lung bestatigen.

Die Altersgrenze von 60 Jahren in § 19 Absatz 1 MTV ist damit innerhalb
des luftverkehrsrechtlichen Systems der Lizenzerteilung und Tauglichkeits-
prifung ein Fremdkoérper. Die Rechtswirkungen des § 19 Absatz 1 MTV
beschréanken sich auf die diskriminierende Beendigung der Arbeitsverhalt-
nisse mit der Beklagten des Ausgangsverfahrens. Mit der regelgerechten
Feststellung der Flugtauglichkeit sind die Fahigkeit und die Unbedenklich-
keit fur die Auslbung des Piloten abschlieRend geklart (siehe oben, Rn.
52). Das ist in keinem Einzelfall des Ausgangsverfahrens Uberhaupt streitig.
Die Bundesrepublik Deutschland sowie die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens werden dies in der mindlichen Verhandlung bestétigen.

Auch die weiteren Ausfihrungen des vorlegenden Gerichts zu Artikel 4 Ab-
satz 1 der Richtlinie 2000/78 (8 8 AGG) sind nicht haltbar:

Das vorlegende Gericht sagt selbst, dass die Begriffe ,wesentlich und ent-
scheidend” im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie das Gleiche mei-
nen wie der merkmalsbezogene Begriff ,unverzichtbar* (Vorlagebeschluss,
Rn. 68). Nach richtiger Definition durch das vorlegende Gericht bedeutet
dies, dass ,eine entscheidende berufliche Anforderung vorliegt, wenn ohne
sie die vertragsgemalie Tatigkeit nicht oder nicht ordnungsgeman ausgelbt
werden kann“ (Vorlagebeschluss, Rn. 68).
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Gleichzeitig raumt das vorlegende Gericht in der Entscheidungsbegrin-
dung aber ein, dass (i) der deutsche Gesetzgeber fur Verkehrspiloten ein
uneingeschrankt zulassiges Hochstalter von 65 Jahren festgelegt hat und
(i) die Piloten anderer deutscher Fluggesellschaften véllig unproblematisch
bis zum Alter von 65 Jahren tétig sind (siehe oben, 1l1.1.b); vgl. Vorlagebe-
schluss, Rn. 3, 5, 24, 32) und tarifvertraglich sein missen.

Die Frage nach einer Rechtfertigung der Altersgrenze in § 19 Absatz 1
MTYV Uber Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 stellt sich damit erst gar
nicht, weil die Begrindung des vorliegenden Gerichts selbst das Merkmal
des Alters als ,unverzichtbar" ausschlie3t. Das vorlegende Gericht will im
Umkehrschluss nicht sagen, dass diejenigen Piloten der Fluggesellschaften
Airberlin, LTU, Lufthansa CityLine, Condor, Germanwings, Augsburg Air-
ways, Eurowings, Contact Air, Air Dolomiti und weitere, die derzeit im Alter
Uber 60 Jahren GroRraumflugzeuge steuern und taglich tausende Passa-
giere befdrdern, ,die vertragsgemalRe Tatigkeit nicht ordnungsgeman* aus-
Uben.

Soweit das vorlegende Gericht unterstellt, mit § 19 Absatz 1 MTV strebten
die Tarifvertragsparteien fir einen Teilbereich des Lufthansa-Konzerns an-
geblich einen ,héheren Sicherheitsstandard” als der Gesetzgeber an (Vor-
lagebeschluss, Rn. 71), so belegt es damit gerade, dass die Festlegung ei-
nes Alters unter 60 Jahren als wesentliche und entscheidende Anforderung
an den Beruf des Verkehrspiloten nicht angemessen oder gar erforderlich
ist. Eine eigene Risikoeinschatzung durch die Sozialpartner ist nach den
klaren gesetzlichen Vorgaben — entgegen der Auffassung des vorlegenden
Gerichts — nicht vorgesehen (vgl. nur 8 20 Absatz 6 LuftvVZO, siehe oben
Rn. 71). Es steht dem vorlegenden Gericht schon nicht zu, den Sozialpart-
nern Uberhaupt eine Kompetenz fir die gegentber den vom Gesetzgeber
bestimmten Sicherheitsstandards fur einen ,héheren Sicherheitsstandard*
zuzubilligen. Das Gericht selbst hat denknotwendig mangels eigenen Sach-
verstands keine Kriterien, die den Unterschied zwischen den gesetzlichen
Standards und einem wie immer gearteten hdheren Niveau ausmachen
kénnten. Den Tarifvertragsparteien mangelt es nicht weniger am Sachvers-
tand daftr. Die Erwagungen des vorlegenden Gerichts sind mithin nicht von
solchen tragfahigen Fakten bestimmt, die fur die Annahme eines Merkmals
nach Artikel 4 Absatz 1 auch nur ansatzweise geeignet waren.
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Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 scheidet mithin als Rechtferti-
gungsgrund fur die MaRnahme offenkundig aus. Die Bundesrepublik
Deutschland wird im Rahmen ihrer Stellungnahme an den Gerichtshof, je-
denfalls aber in der mindlichen Verhandlung, bestatigen, dass aus ihrer
Sicht als luftverkehrsrechtlicher Gesetzgeber ein Alter unter 60 Jahren kei-
ne wesentliche und entscheidende Anforderung an den Beruf des Ver-
kehrspiloten darstellt. Sie wird auch bestatigen, dass deshalb die gesetzli-
chen Regelungen zur Altersgrenze von 65 Jahren darauf beruhen. Ande-
renfalls hatte die Bundesregierung und héatte die deutsche Luftfahrtbehoérde
LBA niemals gesetzlich festgelegt, dass Verkehrsflugzeugfihrer die Rechte
aus ihrer Lizenz uneingeschrankt bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres
ausiben durfen.

4. Vorlegendes Gericht Ubergeht die Beweislastreg eln der Richtli-
nie 2000/78

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens benachteiligt die Klager durch die
Anwendung der Altersgrenze in 8 19 Absatz 1 MTV unmittelbar wegen ih-
res Alters. Dies ist selbst nach der Auffassung des vorlegenden Gerichts
vollig unstreitig (vgl. Vorlagebeschluss, Rn. 44).

Nach Artikel 10 Absatz 1 in Verbindung mit dem 31. Erwagungsgrund der
Richtlinie 2000/78 hat die Beklagte des Ausgangsverfahrens in einem sol-
chen Fall zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes vorgelegen hat. Dies bedeutet insbesondere, dass die Beklag-
te nach dieser Bestimmung das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes
beweisen muss. Auch die einzelstaatliche Regelung in § 22 AGG sieht dies

unmissverstandlich vor. Das nationale Gesetzt hat die Artikel 10 Absatz 1
der Richtlinie unzureichend umgesetzt. Wahrend die Richtlinie auf der Kla-
gerseite eine Vermutung fur die Annahme einer Diskriminierung genigen
lasst, um die Beweislastumkehr zu bewirken, verlangt das AGG in § 22 ei-
nen Vollbeweis fur die Diskriminierung und unterlauft damit das Ziel der
Beweislastumkehr nach der Richtlinie.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens und die Vertragsparteien des MTV
sind ihrer Beweislast nicht ansatzweise nachgekommen. Sie sind bisher je-
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den Beweis fir die Rechtfertigung der Altersgrenze schuldig geblieben. Sie
haben im Ausgangsverfahren nicht einmal den Versuch unternommen, die
Erforderlichkeit der Altersgrenze in § 19 Absatz 1 MTV sachlich zu belegen
oder gar zu beweisen. Im Gegenteil widerlegt die Beklagte tatsachlich jede
Rechtfertigung der Altersgrenze bereits dadurch, dass sie in den meisten
ihrer Konzerngesellschaften Piloten bis zum Alter von 65 Jahren beschaftigt
(siehe oben, Rn. 43 ff.). Auch die Vertragsparteien des MTV widerlegen
schon die Vermutung eines etwaigen Sicherheitsrisikos dadurch, dass sie
fur die Ubrigen Fluggesellschaften in der Bundesrepublik Deutschland keine
tarifvertragliche Altersgrenze von 60 Jahren vereinbart haben (siehe oben,
Rn. 49 ff.).

Es ist ferner vollig unstreitig, dass es keinerlei medizinische, empirische
oder sonstige wissenschaftliche Erkenntnisse gibt, die abstrakt oder kon-
kret belegen wirden, dass von Verkehrspiloten im Alter Gber 60 Jahren ein
- altersbedingtes - Sicherheitsrisiko ausgeht. Das vorlegende Gericht gibt
dies unumwunden zu (Vorlagebeschluss, Rn. 24, 61). Die Bundesrepublik
Deutschland wird dies im Rahmen ihrer schriftlichen Stellungnahme an den
Gerichtshof und in der mindlichen Verhandlung bestatigen.

Bereits dies hatte dem vorlegenden Gericht bei Beachtung und unions-
rechtskonformer Anwendung des § 22 AGG den Weg weisen missen zu
einer abschlielenden Entscheidung im Ausgangsverfahren in Form der
Feststellung der Unwirksamkeit des § 19 Absatz 1 MTV.

Das vorlegende Gericht hat die oben genannten Beweislastregelungen
aber insgesamt unangewendet gelassen. Es hat sich Uberhaupt nicht mit
der Beweislast auseinandergesetzt, obwohl sich dies angesichts des ein-
deutigen Sachverhalts und der klaren unionsrechtlichen und einzelstaatli-
chen Regelungen geradezu aufdrangte. In dem ansonsten so umfangreich
begriindeten Vorlagebeschluss spielt die Beweislastverteilung keine Rolle:
Die Regelung in Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 und ihre einzel-
staatliche Umsetzung in 8§ 22 AGG sind dort mit keinem Wort erwahnt.
Vielmehr legitimiert das vorlegende Gericht mit dem Ignorieren der aus der
Richtlinie bestimmten Beweislastfragen den schon im Revisionsverfahren
gerigten massiven Verstol3 gegen prozessuale Fragen der Beweislastver-
teilung: Es billigte gen die Verfahrensriigen, dass das Landesarbeitsgericht
die Beklagten von der Beweisfiihrung entbunden wurde, weil sie sich auf
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die standige Rechtssprechung des vorlegenden Gerichts berufen kdnne.
Dieser gravierende Verstol3 schon gegen nationales Prozessrecht verletzt
unmittel die Bestimmungen nach Artikel 10 der Richtlinie und die darin ent-
haltene Schutzfunktion der Beweislastregelung.

Das vorlegende Gericht unterstellt in seiner Vorlageentscheidung wieder-
holt, ein von Piloten nach Vollendung des 60. Lebensjahres angeblich ,,aus-
gehendes", ,erhthtes" Sicherheitsrisiko, das ,erkannt* worden sei (Vorla-
gebeschluss Rn. 65, 71, 73). Nochmals: Dieses angebliche Sicherheitsrisi-
ko gibt es nicht und das vorlegende Gericht hat keinen kompetenten Sach-
verstand fur die Annahme von Kriterien, die ein ,erhéhtes” Sicherheitsrisiko
bestimmten kénnten. Der Begrindungzusammenhang aus der Annahme,
solcher Kriterien Uberhaupt in die Begriindung einer gerichtlichen Entschei-
dung aufzunehmen, ist Willktir und beruht auf einem blof3em Vorurteil. Das
vorlegende Gericht meint entgegen der ausdricklichen Beweislastregelung
in der Richtlinie, schon dadurch, dass sich die Beklagte auf die frihere
Rechtsprechung des vorlegenden Gerichts zu der Wirksamkeit tariflicher
Altersgrenzen von 60 Jahren fir Piloten berufe, sei die Altersgrenze zu
rechtfertigen (Vorlagebeschluss, Rn. 27). Diese Legitimation ist ebenso
willkirlich. Das vorlegende Gericht stellt damit seine traditionelle Recht-
sprechung in der Wertigkeit sowohl materiellrechtlich wie prozessrechtlich
Uber zwingende unionsrechtliche Bestimmungen der Richtlinie. Aber die
frihere Rechtsprechung des vorlegenden Gerichts ist, auch wenn es aus-
dricklich ,an ihr festhalten mochte” (Vorlagebeschluss Rn. 35), kein
Selbstzweck und vermag fur sich nicht die der Beklagten auferlegte Be-
weislast im Hinblick auf das Vorliegen von Rechtfertigungsgrinden zu er-
setzen.

IV. Verpflichtung des vorlegenden Gerichts, die vol le Wirksamkeit
des Unionsrechts sicherzustellen

Das vorlegende Gericht unterstellt und vermutet ein zusatzliches, von Ver-
kehrspiloten im Alter Uber 60 Jahren ausgehendes Sicherheitsrisiko (siehe
oben, Rn. 85), obwohl keine wissenschaftlichen Erkenntnisse existieren
und obwohl die Beklagte des Ausgangsverfahrens und die mitgliedstaatli-
che Luftfahrtbehérde ein solches Risiko selbst nicht sehen (siehe oben, Rn.
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82). Der Erfahrungssatz, den das vorlegende Gericht mit seiner bisherigen
Rechtsprechung aufgestellt hat, lautet demnach: ,Es kann zulassigerweise
vermutet und unterstellt werden, dass Verkehrspiloten ab einem Alter von
60 Jahren den an sie gestellten beruflichen Anforderungen nicht in demsel-
ben Maf3e gewachsen sind wie jlingere Piloten.”

Diese Rechtsprechung des vorlegenden Gerichts und der Versuch, entge-
gen der unionsrechtlichen Vorgaben an ihr festzuhalten, ist selbst altersdis-
kriminierend und verstdf3t gegen den unionsrechtlichen Grundsatz des Ver-
bots der Diskriminierung wegen des Alters in seiner Konkretisierung durch
die Richtlinie 2000/78: Die Vermutungsgrundlage des vorlegenden Gerichts
setzt einzig und willktrlich an dem kalendarischen Alter der betroffenen Pi-
loten an und knipft daran als Pramisse einen negativ besetzten, von ihm
selbst geschaffenen durch nichts belegten Erfahrungssatz, der die Beweis-
lastregel in Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 missachtet. Diese
Missachtung der zwingenden Beweislastregel durch das vorlegende Ge-
richt ist im Ergebnis eine Rechtsverweigerung gegen die mit der Richtlinie
2000/78 verfolgten Ziele zu Lasten der Klager des Ausgangsverfahrens.

Soweit das vorlegende Gericht dennoch an seiner Rechtsprechung festhal-
ten mochte, missachtet es gleichzeitig das Effizienzgebot und den Grund-
satz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts. Nach Artikel 4 Absatz 3
der konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Europaische Union er-
greifen die Mitgliedstaaten alle geeigneten MalRnahmen zur Erflllung der
Verpflichtungen, die sich aus den Vertragen ergeben und unterlassen alle
MalRnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefahrden kénn-
ten.

Die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
das in dieser Richtlinie vorgesehene Ziel zu erreichen und deren Pflicht, al-
le zur Erflllung dieser Verpflichtung geeigneten MalRnahmen zu treffen, ob-
liegt allen Tragern offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten und damit im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten auch den Gerichten, wie der Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung betont (vgl. Urteil Kliclikdeveci, Rn. 47 mit weite-
ren Nachweisen). Demnach obliegt es dem nationalen Gericht, bei dem ein
Rechtsstreit Gber das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters in sei-
ner Konkretisierung durch die Richtlinie 2000/78 anhangig ist, im Rahmen
seiner Zustandigkeiten den rechtlichen Schutz, der sich fir den Einzelnen
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aus dem Unionsrecht ergibt, sicherzustellen und die volle Wirksamkeit des
Unionsrechts zu gewadhrleisten, indem es erforderlichenfalls jede diesem
Verbot entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unange-
wendet lasst (vgl. Urteil Kiicikdeveci, Rn. 51, Urteil Mangold, Rn. 77).

Unter dieser Mal3gabe und mit Blick auf die oben dargelegte mitgliedstaatli-
che Sach- und Rechtslage erwagt das vorlegende Gericht nicht einmal,
dass es aus eigener unionsrechtlicher Verpflichtung und in seiner Funktion
als ,ordentliches Unionsgericht* (vgl. GA Bot, Schlussantrage vom 7. Juli
2009, C-555/07, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rn.
55) die fragliche Bestimmung in § 19 Absatz 1 MTV héatte unangewendet
lassen missen. Es musste den Gerichtshof nicht zuvor nach Artikel 267 der
konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union um Vorabentscheidung zu ersuchen (so ausdrtcklich auch
Schubert, EuZW 2010, 180, 182).

Gleichzeitig begrindet die Tatsache, dass das vorlegende Gericht die uni-
onsrechtlichen Regelungen zur Beweislast Uberhaupt ignoriert hat, den
Vorwurf der Verletzung des Grundrechts auf ein faires Verfahren gemaf
Artikel 47 Satz 2 der Charta der Grundrechte der Européaischen Union zum
Nachteil der Klager des Ausgangsverfahrens. Die Beweislastverteilung in
Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78 ist nach dem 31. Erwagungs-
grund der Richtlinie ein zentrales Instrument der benachteiligten Person,
die Anwendung der Richtlinie zur Wahrung ihres Rechts auf Gleichbehand-
lung und damit die Gewahrleistung des mit der Richtlinie verfolgten Ziels zu
sichern.

V. Beantwortung der Vorlagefrage

Auf die Vorlagefrage ist daher zu antworten:

Die Regelungen des Unionsrechts, insbesondere

) das Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
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ters in seiner Konkretisierung durch die Richtli-
nie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fur die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschaftigung und Beruf,

im Lichte von

Artikel 4 Absatz 3 der konsolidierten Fassung
des Vertrags Uber die Europaische Union
(ex-Artikel 10 EGV) und Artikel 47 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union,

und

(i) die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Ju ni
1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinba-
rung Uber befristete Arbeitsvertrage,

sind dahin auszulegen,

dass sie der standigen Rechtsprechung eines nationa len Ge-
richts, die eine tarifvertragliche Hochstaltersgren ze von 60
Jahren fir Verkehrspiloten unter Berufung auf ein o hne
Rechts- oder Tatsachengrundlage vermutetes altersbe  dingtes
Risiko fur den Luftverkehr anerkennt,

und

einer mit dem Ziel der Gewahrleistung der Sicherhei t des
Luftverkehrs begriindeten tarifvertraglichen Hochsta lters-
grenze von 60 Jahren fur Verkehrspiloten, wie siei  n § 19 Ab-
satz 1 des Manteltarifvertrages Nr. 5a fur das Cock  pitpersonal
bei Lufthansa (MTV) niedergelegt ist,

entgegenstehen,

da insbesondere
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- im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland fur den
Einsatz von Verkehrspiloten ein gesetzliches Hochst alter
von 65 Jahren gilt,

- das gesetzliche Hochstalter von 65 Jahren von allen deut-
schen Fluggesellschaften mit Ausnahme nur einer von
mehreren Fluggesellschaften der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens tarif- und arbeitsvertraglich umges etzt

wird,

- und im Ubrigen keinerlei medizinische oder sonstige Er-
kenntnisse ersichtlich sind, die ein zusatzliches R isiko fur
den Luftverkehr durch den Einsatz von Verkehrspilot enim
Alter Giber 60 Jahren belegen.

Dieser Stellungnahme sind funf beglaubigte Abschriften fir das Gericht,
sowie weitere beglaubigte Abschriften fur die Beklagte des Ausgangsver-
fahrens, fur die Kommission und fir die Bundesrepublik Deutschland beige-

fugt.

Dr. Ekkehard Helmig Javier Rodriguez Nieto
Rechtsanwalt Rechtsanwalt



