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PRIGGE U. A.

I - Einleitung

1. Mit der vorliegenden Vorlagefrage mochte das Bundesarbeitsgericht vom
Gerichtshof im Wesentlichen wissen, ob die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf® oder das
allgemeine Verbot der Diskriminierung wegen des Alters einem Tarifvertrag
entgegensteht, der zur Gewdhrleistung der Flugsicherheit festlegt, dass das
Arbeitsverhidltnis der Piloten einer Fluggesellschaft mit Vollendung des
60. Lebensjahrs endet.

2. Die vorliegende Rechtssache bietet somit dem Gerichtshof die Gelegenheit,
in seiner Rechtsprechung zum Verbot der Diskriminierung wegen des Alters im
Zusammenhang mit Arbeitsverhiltnissen’ voranzuschreiten, einmal mehr aus
Anlass einer tarifvertraglichen Klausel, nach der das Arbeitsverhdltnis eines
Arbeitnehmers mit Erreichen eines bestimmten Alters, bei dem der Eintritt in den
Ruhestand bereits in Sichtweite ist, endet’. Konkret gilt es, die Rechtsprechung
ausgehend von ihrem Stand nach dem jlingsten Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache Rosenbladt weiterzuentwickeln. Der vorliegende Fall ist im
Wesentlichen durch zwei Besonderheiten gekennzeichnet. Erstens ist das Ende
des Arbeitsverhiltnisses nicht mit Vollendung des 65. Lebensjahrs (einem
Zeitpunkt, zu dem sich der Gerichtshof im Groflen und Ganzen positiv geduBlert
hat, worauf an dieser Stelle nicht ndher eingegangen werden muss), sondern zu

- ABLL303,S. 16.

—  An dieser Stelle soll der Hinweis geniigen, dass diese Rechtsprechung, die mit dem Urteil vom
22. November 2005, Mangold (C-144/04, Slg. 2005, 1-9981), ihren Anfang genommen hat und
in  zahlreichen spéteren Urteilen Dbestitigt worden ist, diesen Aspekt des
Diskriminierungsverbots stark weiterentwickelt hat, ohne dabei zu versdumen, seine Spezifitit
hervorzuheben. An weiterfiihrender Literatur zur Diskriminierung wegen des Alters auf diesem
Gebiet sind aus einem &uflerst reichhaltigen Schrifttum hervorzuheben: Sprenger, M., Das
arbeitsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG, Hartung-
Gorre Verlag Konstanz, 2006; Temming, F., Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, Verlag
C. H. Beck Miinchen, 2008; ten Bokum, N., Flanagan, T., Sands, R., und von Steinau-Steinriick,
R. (Hrsg.), Age Discrimination Law in Europe, Wolters Kluwer, 2009; Sargeant, M. (Hrsg.),
The Law on Age Discrimination in the EU, Kluwer Law International, 2008; Schiek, D.,
Waddington, L., und Bell, M. (Hrsg.), Non-discrimination Law, Hart Publishing, 2007. Vgl.
ferner Nogueira Gustavino, M., ,,Extincion del contrato de trabajo y discriminacién por razén de
edad”, Tratado de jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de
su jubilacion, Loépez Cumbre (Hrsg.), Tustel, 2007.

—  Der Begriff ,,Rentenantrittsalter wird im Folgenden fiir jenes Alter verwendet, in dem der
Arbeitnehmer normalerweise seine Tatigkeit als Arbeitnehmer einstellt und zugleich Anspruch
auf den Bezug von Versorgungsleistungen hat. Vgl. dazu, ebenfalls im Zusammenhang mit dem
nahenden Eintritt in den Ruhestand, Urteile vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa
(C-411/05, Slg. 2007, I-8531), vom 5. Mérz 2009, Age Concern England (C-388/07, Slg. 2009,
1-1569), vom 12. Januar 2010, Petersen (C-341/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlicht), vom 12. Oktober 2010, Rosenbladt (C-45/09, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht), und vom 18. November 2010, Georgiev (verbundene Rechtssachen
C-250/09 und C-268/09, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht).
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einem wesentlich friiheren Zeitpunkt vorgesehen, ndmlich mit Vollendung des
60. Lebensjahrs, und zweitens ist der Gerichtshof im vorliegenden Fall mit einem
Beruf befasst — dem des Piloten’ — dessen Ausiibung sozusagen ein
,Verfallsdatum® hat (nach den internationalen Rechtsvorschriften das der
Vollendung des 65. Lebensjahrs). Ausgehend von der letztgenannten Besonderheit
des Pilotenberufs werde ich dem Gerichtshof vorschlagen, zu entscheiden, dass
die Gewidhrleistung der Kollektivverhandlungen von den rechtmifBigen
sozialpolitischen Zielen im Sinne von Art.6 Abs.1 der Richtlinie 2000/78
umfasst ist. Dennoch werde ich nach einer Priifung der zeitlichen Tragweite der
konkret streitigen Bestimmung im Hinblick auf ihre VerhéltnismiBigkeit
vorschlagen, ihre Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht festzustellen.

II — Rechtlicher Rahmen
A — Internationale Regelung

3. Am 15. April 2003 erlieBen die Joint Aviation Authorities’ die Joint
Aviation Requirements — Flight Crew Licensing 1.060a (im Folgenden: JAR-FCL
1.060a), die genaue Bestimmungen iiber Beschriankungen enthalten, die fiir
Fluglizenzinhaber nach Vollendung des 60. Lebensjahrs gelten. Insbesondere ist
vorgesehen, dass der Inhaber einer Pilotenlizenz nach Vollendung des 60. bis zur
Vollendung des 65. Lebensjahrs nicht als Pilot eines Flugzeugs bei der
gewerbsmiBigen Beforderung eingesetzt werden darf, es sei denn, er ist Mitglied
einer aus mehreren Piloten bestehenden Flugbesatzung und die anderen Piloten
sind noch nicht 60 Jahre alt. Ein Inhaber einer Pilotenlizenz, der das
65. Lebensjahr vollendet hat, darf nicht als Pilot von Flugzeugen bei der
gewerbsmiBigen Beforderung eingesetzt werden.

4. Diese Regelung wurde vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen im Bundesanzeiger Nr.80a vom 29. April 2003 bekannt
gemacht.

B — Unionsrecht
1. Charta der Grundrechte der Europdischen Union

5. Art. 21 Abs. 1 der Charta bestimmt: ,,Diskriminierungen, insbesondere
wegen ... des Alters ..., sind verboten.*

6. Art. 28 der Charta bestimmt, dass ,[d]ie Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen

—  Des Flugzeugfiihrers einer kommerziellen Fluggesellschaft, um genau zu sein, auch wenn ich
im Folgenden der Einfachheit halber von Piloten sprechen werde.

—  Eine Einrichtung der Europdischen Zivilluftfahrt-Konferenz, die die zivilen Luftfahrtbehdrden
einer Reihe europdischer Staaten, darunter Deutschland, vertritt.
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Organisationen ... nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das Recht [haben], Tarifvertrige ...
auszuhandeln und zu schlieen®.

2. Richtlinie 2000/78/EG

7. Nach Art. 1 der Richtlinie 2000/78 ist ihr Zweck ,,die Schaffung eines
allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung in Beschéftigung und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten®.

8. Art.2 Abs.5 dieser Richtlinie bestimmt, dass sie ,nicht die im
einzelstaatlichen Recht vorgesehenen MafBnahmen [beriihrt], die in einer
demokratischen Gesellschaft fiir die Gewahrleistung der offentlichen Sicherheit,
die Verteidigung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind*.

9. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 sieht vor, dass ungeachtet ihres Art. 2
Abs. 1 und 2 (in dem der Gleichbehandlungsgrundsatz sowie die unmittelbare und
die mittelbare Diskriminierung definiert werden) ,,die Mitgliedstaaten vorsehen
[konnen], dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im
Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde
steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund
der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt,
sofern es sich um einen rechtméfigen Zweck und eine angemessene Anforderung
handelt*.

10.  SchlieBlich bestimmt Art. 6 (,,Gerechtfertigte Ungleichbehandlungen
wegen des Alters®) Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 Folgendes:

,uUngeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern
sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein
legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmifige Ziele aus den Bereichen
Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind.

Derartige Ungleichbehandlungen kdénnen insbesondere Folgendes einschlieBen:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschiftigung
und zur beruflichen Bildung sowie besonderer Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen, einschlieSlich der Bedingungen fiir Entlassung und
Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen, dlteren
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Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflichten zu férdern oder ihren
Schutz sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die
Berufserfahrung oder das Dienstalter fiir den Zugang zur Beschéftigung
oder fiir bestimmte mit der Beschiftigung verbundene Vorteile;

C) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der
spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschéftigungszeit
vor dem Eintritt in den Ruhestand.*

C — Deutsches Recht
1. Gesetz tiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige

11.  Nach § 14 des Gesetzes iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige
vom 21.Dezember 2000 (TzBfG)’ ist die Befristung eines Arbeitsvertrags
zuldssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist.

2. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

12.  Die Richtlinie 2000/78 wurde durch das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (AGG)® in das deutsche Recht
umgesetzt. Die §§ 8 und 10 AGG geben beinahe wortlich Art. 4 Abs. 1 und Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 wieder.

3. Bestimmungen iiber die zeitliche Begrenzung der Fluglizenzen

13. Zum einen verweist § 20 Abs. 2 der Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung
(LuftvVZO)’ zur Regelung simtlicher Voraussetzungen im Zusammenhang mit der
Fluglizenz auf die Verordnung tliber Luftfahrtpersonal und erklért parallel dazu die
JAR-FCL 1.060a auf Privatflugzeugfiihrer, Berufsflugzeugfiihrer —und
Verkehrsflugzeugfiihrer in mehrkdpfigen Flugbesatzungen fiir anwendbar.

14.  Zum anderen bestimmt §4 der Ersten Durchfiihrungsverordnung zur
Verordnung iiber Luftfahrtpersonal vom 15. April 2003 (1. DV LuftPersV)'’, dass
der Inhaber einer in Deutschland ausgestellten Berufs- oder Verkehrspilotenlizenz
nach Vollendung des 60. bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs die Rechte
seiner Lizenz bei der gewerbsméBigen Beforderung von Fluggésten, Post oder

7 BGBI 20001S. 1966.
8 BGBI.200618S. 1897.
°_  BGBI 200818S. 1229.

' Bundesanzeiger Nr. 82b vom 3. Mai 2003.
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Fracht auch in Luftfahrzeugen mit einer Mindestflugbesatzung von einem Piloten
ausiiben darf, jedoch beschrinkt auf das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland.

4. Tarifvertrag

15.  SchlieBlich ist die im vorliegenden Verfahren unmittelbar streitige
Bestimmung § 19 Abs. 1 des Manteltarifvertrags Nr. 5a flir das Cockpitpersonal
der Deutschen Lufthansa (im Folgenden: Manteltarifvertrag Nr. 5a), dem die
Arbeitsverhiltnisse zwischen den Parteien des Ausgangsverfahrens unterliegen. In
seiner Fassung vom 14. Januar 2005 sah er Folgendes vor: ,,Das Arbeitsverhéltnis
endet — ohne dass es einer Kiindigung bedarf — mit Ablauf des Monats, in dem das
60. Lebensjahr vollendet wird. ...* Ab diesem Zeitpunkt erhalten die von dieser
Bestimmung betroffenen Piloten eine Ubergangsversorgung''.

16.  Nach der Vorlageentscheidung werden bei anderen Fluggesellschaften des
Lufthansa-Konzerns Flugzeugfiihrer bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs
beschiftigt.

IIT — Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

17.  Herr Prigge, Herr Fromm und Herr Lambach erhoben gegen die Deutsche
Lufthansa AG (im Folgenden: Deutsche Lufthansa), bei der sie als Flugzeugfiihrer
und Flugzeugkapitéine beschiftigt gewesen waren, wegen deren Entscheidung,
thre  Arbeitsverhdltnisse  jeweils wegen Erreichens der nach dem
Manteltarifvertrag Nr. 5a fiir sie geltenden Altersgrenze von 60 Jahren als beendet
anzusehen, Klage beim Arbeitsgericht Frankfurt am Main. Nach Ansicht der
Klager stellt diese Entscheidung eine mit der Richtlinie 2000/78 und dem AGG
unvereinbare Diskriminierung wegen des Alters dar.

18.  Das Arbeitsgericht wies die Klage ab, und das Landesarbeitsgericht Hessen
wies die anschliefend erhobene Berufung zuriick. Die Betroffenen legten gegen
die Berufungsentscheidung Revision an das Bundesarbeitsgericht ein.

19.  Da das Bundesarbeitsgericht der Auffassung ist, dass seine Entscheidung
tiber diese Revision von der Auslegung verschiedener Artikel der Richtlinie
2000/78 und des allgemeinen Verbots der Diskriminierung wegen des Alters
abhingt, hat es dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Sind Art. 2 Abs. 5, Art. 4 Abs. 1 und/oder Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens zur Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
und/oder der allgemeine Grundsatz des Gemeinschaftsrechts {iber das Verbot der

'"_ Nach den in der miindlichen Verhandlung erteilten Auskiinften zahlt das Unternechmen diese

Ausgleichsrente nur bis zur Vollendung des 63. Lebensjahrs, von der an die Piloten Anspruch
auf die entsprechende Altersrente haben.
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Diskriminierung wegen des Alters so auszulegen, dass sie Regelungen des
nationalen Rechts entgegenstehen, die eine auf Griinden der Gewihrleistung der
Flugsicherheit beruhende tarifliche Altersgrenzenregelung von 60 Jahren fiir
Piloten anerkennen?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

20. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am 18. November 2009 bei der
Kanzlei des Gerichtshofs eingegangen.

21.  Die Bundesrepublik Deutschland, Irland, die Kommission und, mit
gemeinsamem Schriftsatz, die drei Klidger des Ausgangsverfahrens (Herr Prigge,
Herr Fromm und Herr Lambach) haben schriftliche Erklédrungen eingereicht.

22.  In der Sitzung vom 8. Mérz 2011 haben der Vertreter von Herrn Prigge,
Herrn Fromm und Herrn Lambach, die Kommission, die Bundesrepublik
Deutschland und Irland miindliche Ausfiithrungen gemacht.

V — Vorbemerkungen

23.  Es erscheint mir angebracht, der Beantwortung der Vorlagefrage des
Bundesarbeitsgerichts einige Bemerkungen voranzustellen, zunédchst zur
Formulierung der Frage und sodann zum uns hier beschiftigenden
Diskriminierungsverbot sowie zu seinen Auswirkungen auf das Recht auf
Kollektivverhandlungen.

A — Zur Formulierung der Frage

24.  Zunichst ist auf die zwei unionsrechtlichen Punkte einzugehen, deren
Auslegung im Hinblick auf eine allfillige Unvereinbarkeit der innerstaatlichen
Bestimmung beantragt wird: erstens ein Sekunddrrechtsakt, die Richtlinie
2000/78, und zweitens ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, ndmlich das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, das der Richtlinie als Grundlage
dient und das durch diese Richtlinie , konkretisiert* wird.

25. Beginnend mit der auf hoherer Ebene angesiedelten Frage ist zunichst
festzuhalten, dass das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, insbesondere
auf dem Gebiet der Arbeitsverhiltnisse, in der Tat ein allgemeiner Grundsatz des
Unionsrechts ist. Dies ist zumindest seit dem Urteil Mangold aus dem Jahr 2005
bekannt, in dem der Gerichtshof dies entschieden hat, und wird hier auch in keiner
Weise in Frage gestellt. Seither hat die Rechtsprechung diesem Grundsatz namlich
immer wieder, ausdriicklich oder stillschweigend, Wirkung verschafft, und zwar
praktisch immer im Kontext der in allen Fillen herangezogenen Richtlinie
2000/78.

26.  Obwohl bei Erlass des Urteils Mangold die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union bereits feierlich verkiindet war und ein ausdriickliches
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Verbot der Diskriminierung wegen des Alters enthielt (Art. 21 der Charta), hat sie
erst mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon vollen Rechtscharakter und
primédrrechtlichen Rang erlangt, und damit der genannte Diskriminierungsgrund
als vorletztes der in diesem Artikel enthaltenen ausdriicklichen
Diskriminierungsverbote. = Meines FErachtens bedeutet dies, dass das
Diskriminierungsverbot als Folge seiner Umwandlung in ,geschriebenes
Verfassungsrecht™ unionsrechtlich nunmehr schlechthin in Art. 21 der Charta
verankert ist. Dies gilt unbeschadet von Art.6 Abs.1 Unterabs. 2
(Zusténdigkeiten der Union) und Unterabs. 3 (Titel VII und Erlduterungen der
Charta) EU (was insbesondere zu Art. 13 EG, jetzt Art. 19 AEUV, und zu Art. 52
der Charta hinfiihrt). Mit anderen Worten, auch wenn die im Urteil Mangold
getroffene (und im Urteil Kiiciikdeveci'? bekriftigte) Feststellung, dass das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters ein allgemeiner Grundsatz des
Unionsrechts ist, der ,seinen Ursprung in verschiedenen volkerrechtlichen
Vertrdgen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
hat“"®, weiterhin volle Giltigkeit hat, wurde dieser Grundsatz in der ,,Charta von
Lissabon‘ positiviert, und die Mdglichkeiten und Grenzen dieses Verbots richten
sich daher nunmehr nach ihr'*.

27.  Zum Sekundirrechtsakt, der Richtlinie 2000/78, ist an dieser Stelle nur
wenig vorauszuschicken. Es geniigt zunédchst der Hinweis, dass die Richtlinie die
Zustiandigkeit der Union auf diesem Gebiet ,,durchfiihrt™ und in dieser Hinsicht
zur Wirksamkeitsvoraussetzung dieser Zustindigkeit im Unionsbereich wird.
AuBerdem ,,konkretisiert* sie, wie der Gerichtshof festgestellt hat, innerhalb ihres
Geltungsbereichs das allgemeine Verbot der Diskriminierung wegen des Alters'”,

28.  Die letzte Besonderheit der Vorlagefrage besteht in der in ihr enthaltenen
Feststellung, dass die fragliche Tarifvertragsklausel ,auf Griinden der
Gewihrleistung der Flugsicherheit beruh[t]“. Schon an dieser Stelle ist
festzuhalten, dass die Tarifvertragsklausel insoweit keinen Hinweis enthilt; es

—  Urteil vom 19. Januar 2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlicht).

¥ Urteile Mangold (Randnr. 74) und Kiiciikdeveci (Randnr. 21).
—  Bereits im Urteil Kiictikdeveci (Randnr. 22) wird kurz auf Art. 21 der Charta Bezug genommen.

15 Urteile Kiiciikdeveci (Randnr. 27), vom 16. Oktober 2007, Chacén Navas (C-13/05, Slg. 2007,
1-8531), und vom 30. April 1996, P. gegen S. (C-13/94, Slg. 1996, 1-2143). Die Anwendbarkeit
der Richtlinie steht hier auBler Zweifel. Die Arbeitsverhéltnisse der drei Betroffenen in der
vorliegenden Rechtssache endeten jeweils im November 2006, Juni 2007 und April 2007, also
nach dem Inkrafttreten des innerstaatlichen Gesetzes (vom 18. August 2006) zur Umsetzung der
Richtlinie, so dass unabhédngig davon, dass die Umsetzungsfrist erst im Dezember 2006 ablief,
auf diesem Gebiet bereits das Unionsrecht anzuwenden war. Zu diesem letzten Punkt vgl. das
Urteil vom 8. Oktober 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86, Slg. 1987, 3969, Randnr. 15), und, e
contrario, die Urteile vom 23. September 2008, Bartsch (C-427/06, Slg. 2008, 1-7245,
Randnr. 24), sowie vom 10. Mai 2011, Roémer (C-147/08, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht, Randnr. 63).
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handelt sich vielmehr um eine Hinzufligung, die sich dadurch erklart, dass das
Bundesarbeitsgericht diese Begriindung bislang als objektive Rechtfertigung fiir
die zitierte Bestimmung akzeptiert hat und nun wissen will, ob diese
Rechtsprechung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des AGG mit dem Unionsrecht
vereinbar ist.

29.  Eine auf diese enge Fragestellung beschrinkte Antwort des Gerichtshofs,
wie sie ibrigens von der Kommission vorgeschlagen wird, verfehlte jedoch
moglicherweise das Ziel, dem Bundesarbeitsgericht Hinweise zu geben, die fiir
seine Entscheidung niitzlich sind. Meines Erachtens ist fiir das vorlegende Gericht
die Frage relevant, ob die das Ende des Arbeitsverhiltnisses vorverlegende
Klausel mit dem Unionsrecht vereinbar ist, und zwar unabhidngig von der
Grundlage, die die innerstaatliche Rechtsprechung solchen Bestimmungen bislang
geboten hat.

30.  Nach alledem ist meines Erachtens die Frage wie folgt umzuformulieren:

Sind Art. 2 Abs. 5, Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2000/78
im Licht von Art. 21 der Charta dahin auszulegen, dass sie der Festsetzung einer
tariflichen Altersgrenze fiir Piloten von 60 Jahren entgegenstehen?

B — Zum Alter als Diskriminierungsgrund, insbesondere auf dem Gebiet der
Arbeitsverhdltnisse

31.  Ausdriickliche  Diskriminierungsverbote  reichen lange in die
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten zuriick. Alle Mitglieder der politischen
Gemeinschaft und im weiteren Sinne alle Menschen sind gleich an Wiirde, an
Wiirde der Person, und diese Menschenwiirde findet ihren Ausdruck in einer,
zunichst beschriankten, Mehrzahl spezifischer Diskriminierungsverbote, deren
Inhalt eng mit dem Stand und der Entwicklung unserer Verfassungskultur
verkniipft ist'®. Mittlerweile umfasst Art. 21 der Charta, unmittelbar im Anschluss
an den Gleichheitsgrundsatz  ihres  Art. 20, sogar 15  verbotene
Diskriminierungskriterien, darunter als Vorletztes das Alter.

32.  Schon die Stelle, an der das Alter in dieser Aufzahlung des Art. 20 der
Charta genannt wird, weist darauf hin, dass es nicht gerade das ilteste oder
,Klassischste* Diskriminierungsverbot darstellt. Das bedeutet nicht, dass es
deshalb weniger bedeutend als die anderen wére. Sehr wohl jedoch kann deshalb
die Auffassung vertreten werden, dass seine unstreitige Modernitdt aus ithm ein
Diskriminierungskriterium macht, das sich erst festigen muss und einige seiner
Aspekte einem Prozess der sozialen und politischen Konsensbildung unterliegen.

o _ Vgl. Stern, K., ,,Die Idee der Menschen- und Grundrechte®, Handbuch der Grundrechte in

Deutschland und Europa, Band I, Entwicklung und Grundlagen, C.F.Miiller Verlag,
Heidelberg, 2004, S. 3.
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33.  Die Bestimmung selbst enthélt jedenfalls keine ,,Ungleichbehandlung® der
verschiedenen Diskriminierungskriterien: Wegen all dieser Kriterien ist
gleichermaflen ,,jede* Diskriminierung verboten. Unterschiede bestehen in anderer
Hinsicht, ndmlich der aus dem derzeitigen Stand des Unionsrechts folgenden
starkeren oder schwicheren Relevanz dieser Kriterien. Entscheidend ist, dass
unabhéngig von alledem zwischen den verschiedenen ,,Realititen* der Umsetzung
der Texte, die die verschiedenen Nichtdiskriminierungsgebote enthalten,
Heterogenitit herrscht.

34.  So hat bereits Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Lindorfer/Rat die Spezifitit des Verbots der Diskriminierung wegen
des Alters betont, und zwar mit Worten, die keiner niheren Erlduterung bediirfen:
»[D]ie Vorstellung einer Gleichbehandlung ungeachtet des Alters [unterliegt]
zahlreichen Einschrinkungen und Ausnahmen, wie beispielsweise — oft
rechtsverbindlichen — Altersgrenzen verschiedener Art ..., die nicht nur als
hinnehmbar, sondern als niitzlich und manchmal als notwendig betrachtet
werden.“'” Dies gilt zweifellos fiir ein so wichtiges Gebiet wie das der
Arbeitsverhiltnisse. Womit wir an einem anderen Punkt angelangt wiren.

35.  Auch fiir die Grundrechte und die allgemeinen Grundsétze auf dem Gebiet
der Arbeitsverhdltnisse gilt ndmlich, dass die Drittwirkung dieser Rechte und
Grundsitze, d. h. ihre Wirkung in Rechtsverhéltnissen zwischen Einzelnen — um
solche lllécmdelt es sich iiberwiegend und insbesondere bei Arbeitgebern —, relativ
jung ist™”.

36.  Diskriminierungsverbote auf dem Gebiet der Arbeitsverhdltnisse reichen
im primiren wie sekundiren Unionsrecht weit zuriick'’. Die Bezugnahme auf das
Alter wurde durch ihre Aufnahme in die Richtlinie 2000/78 neben drei weiteren
Kriterien, deretwegen eine Diskriminierung verboten ist (Religion oder
Weltanschauung, Behinderung und sexuelle Ausrichtung), weiterentwickelt und
konkretisiert™.

—  Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache Lindorfer/Rat (C-227/04 P, Urteil
vom 11. September 2007, Slg. 2007, I-6767) vom 27. Oktober 2005 (Nr. 85).

—  Vgl. Papier, H.-J., ,,Drittwirkung der Grundrechte, Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band II, Grundrechte in Deutschland, Allgemeine Lehren I, C. F. Miiller Verlag,
Heidelberg, 2006, S. 1331.

"~ Vgl. die Art. 13 EG und 141 EG sowie die Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39, S. 40).

—  Fragen der Diskriminierung aufgrund der Rasse sind allgemein in der Richtlinie 2000/43/EG
des Rates vom 29.Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABI. L 180, S. 22) geregelt.
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37.  Die Richtlinie behandelt diese vier Kriterien im Wesentlichen gleich. Wie
sich jedoch zeigen wird, sieht sie in Bezug auf das Alter eine Kategorie vor,
nidmlich ,,Rechtfertigungen® fiir bestimmte Ungleichbehandlungen (Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie), die in Bezug auf die iibrigen Kriterien und in den anderen beiden
Richtlinien sogar zur Génze fehlt.

38.  Nach diesem Unterschied konnen die drei vom vorlegenden Gericht in
seiner Vorlagefrage ausdriicklich erwéhnten Bestimmungen der Richtlinie
2000/78 zwei Gruppen zugeordnet werden. Sie alle grenzen den Geltungsbereich
oder die Wirkung des Diskriminierungsverbots im Arbeitsrecht auf die eine oder
andere Weise negativ ab, so dass sie allenfalls zur Rechtfertigung der streitigen
MaBnahme herangezogen werden konnen. Ihre Tragweite ist jedoch sehr
unterschiedlich.

39. Die erste Gruppe von Bestimmungen, zu der Art.2 Abs.5 und Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie gehoren, bezieht sich auf alle vier Kategorien von
Diskriminierungsverboten im Bereich der selbstindigen und unselbstindigen
Beschiftigung, dem spezifischen Gegenstand dieser Richtlinie. Sie konnen daher
nicht nur das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, sondern auch das
Verbot der Diskriminierung aus religidosen oder ideologischen Griinden, wegen
einer Behinderung oder wegen der sexuellen Ausrichtung relativieren®'. Die
Griinde fiir eine Anwendung der beiden erstgenannten Tatbestdnde miissen daher
schwerwiegend sein. Aus diesem Grund erinnert der Wortlaut von Art. 2 Abs. 5
der Richtlinie 2000/78 in gewisser Weise an die Grundrechtseinschrankungen
(Art. 52 der Charta) und verwendet Art. 4 Abs. 1 kumulativ zwei recht eindeutige
Adjektive: ,,wesentlich und entscheidend*.

40. Hingegen ist Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78, der zur zweiten der
erwidhnten Gruppen gehorte, eine speziell auf die ,,Rechtfertigung® der — auch
unmittelbaren — Diskriminierungen wegen des Alters ausgerichtete Bestimmung.
Art. 6 Abs. 1 dieser Richtlinie erweitert so die Moglichkeiten einer — gewiss
punktuellen, verhdltnismiBigen und gerechtfertigten — Abweichung vom Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters. Dieser Artikel der Richtlinie in
Verbindung mit ihrem 25. Erwdgungsgrund ermoglicht es, im Zusammenhang mit
diesem  Diskriminierungsgrund  eine  Terminologie  (,,gerechtfertigte*
Ungleichbehandlungen) zu gebrauchen, die in Bezug auf Diskriminierungen
wegen z. B. der sexuellen Ausrichtung oder der ethnischen Herkunft vielleicht
schwerer zu akzeptieren wiére.

—  Zur Diskriminierung wegen des Geschlechts bzw. der ethnischen Herkunft enthalten aulerdem
die Richtlinien 76/207 und 2000/43 jeweils eine Bestimmung, die Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 entspricht.
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C — Recht auf Kollektivverhandlungen

41.  Dass die streitige Bestimmung in einem Tarifvertrag enthalten und somit
das Ergebnis der Ausiibung des Rechts auf Kollektivverhandlungen (Art. 28 der
Charta) durch die Sozialpartner ist, bleibt nicht ohne Auswirkung auf die
vorliegende Sache, wie 1m Ubrigen bereits der bisherigen Rechtsprechung
entnommen werden kann®. All dies lidt in Verbindung mit anderen
Besonderheiten des vorliegenden Falles dazu ein, die moglichen Auswirkungen
dieses Umstands in ihrer Gesamtheit, jedenfalls aber in groerem Umfang zu
beriicksichtigen, als dies wegen der Besonderheiten der anderen vom Gerichtshof
bereits entschiedenen Rechtssachen erforderlich war. In diesem Sinne sehe ich es
als zweckdienlich an, schon hier einige erste Uberlegungen zur Tragweite des
Rechts auf Kollektivverhandlungen anzustellen und auf seine konkreten
Auswirkungen auf den vorliegenden Fall erst spéter einzugehen.

42.  Das mittlerweile in Art. 28 der Charta enthaltene Recht geht auf den
Begriff der ,, Tarifautonomie* zuriick. Diese Autonomie ist ein Schliisselelement
fiir das Verstidndnis der Entwicklung des européischen Arbeitsrechts, um das
herum die Regeln der demokratischen Reprasentationssysteme aufgebaut und die
Grenzen des Gesetzes im Verhiltnis zur Koalitionsfreiheit festgesetzt sind™.
Abgesehen von den Unterschieden, die die Rechtsfigur des Tarifvertrags in den
verschiedenen Mitgliedstaaten aufweist”, ist die Tarifautonomie in ihren
Rechtstraditionen besonders anerkannt®

43.  Die Garantie der Kollektivverhandlungen bedeutet somit die Anerkennung
der zentralen Rolle, die Tarifvertrdge bei der Regelung von Arbeitsverhiltnissen,

2_ Im Zusammenhang mit Art. 28 der Charta vgl. Rixen, S., ,,Recht auf Kollektivverhandlungen

und KollektivmaBBnahmen (Art. 28)“, Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europdischen
Grundrechte-Charta, C. H. Beck, Miinchen, 2006, S. 540.

2 . .y e ey . .
*_  Sciarra, S., ,,La evolucion de la negociacion colectiva. Apuntes para un estudio comparado en

los paises de la Unidn europea®, Revista de derecho Social Nr. 38 (2007), S. 196.

_ Vgl. dazu Lord Wedderburn, ,,Inderogability, Collective Agreements and Community Law*,

The Industrial Law Journal, Oxford University Press, 1992, und Valdés Dal-Ré¢, ,,Negociacion
colectiva y sistemas de relaciones laborales: modelos tedricos y objetos y métodos de
investigacion®, Relaciones Laborales Nr. 21, Halbmonat 1. bis 15. November 2000, S. 83.

>_  Hinzu kommt, dass, wie Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussantrdgen in den Rechtssachen

Albany, Brentjen’s und Drijvende Bokken hervorgehoben hat, ,,weitgehend anerkannt [ist], dass
Tarifvereinbarungen zwischen den Tarifpartnern teure Arbeitskimpfe vermeiden und die
Geschiftskosten durch einen kollektiven und von Regeln getragenen Verhandlungsprozess
niedrig halten helfen sowie Vorhersehbarkeit und Transparenz fordern. Ein Gleichgewicht der
Verhandlungsmacht auf beiden Seiten verhilft zu einem ausgeglichenen Ergebnis fiir beide
Seiten und die Gesellschaft insgesamt* (Randnr. 181 der verbundenen Schlussantrige des
Generalanwalts Jacobs vom 28. Januar 1999 in den Rechtssachen Albany, C-67/96, Urteil vom
21. September 1999, Slg. 1999, 1-5751, Brentjen’s, C-115/97 bis C-117/97, Urteil vom
21. September 1999, Slg. 1999, 1-6025, sowie Drijvende Bokken, C-219/97, Urteil vom
21. September 1999, Slg. 1999, [-6121).
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threm angestammten Wirkungsbereich, spielen, wobei jedoch zwischen dem
Tarifvertrag und dem Gesetz und insbesondere dem Unionsrecht stets ein
angemessenes Gleichgewicht zu wahren ist. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
bestitigt, dass er stets danach getrachtet hat, dieses diffizile Gleichgewicht zu
wahren.

44.  So hat der Gerichtshof festgestellt, dass die Mitgliedstaaten es ,,den
Sozialpartnern iiberlassen konnen, die mit einer Richtlinie in diesem Bereich
verfolgten sozialpolitischen Ziele zu verwirklichen®, dabei aber auch klargestellt,
dass ,,diese Moglichkeit ... sie jedoch nicht von der Verpflichtung [befreit],

sicherzustellen, dass alle Arbeitnehmer der Gemeinschaft in vollem Umfang in

den Genuss des in der Richtlinie vorgesehenen Schutzes kommen kénnen**.

45.  Ferner sah sich die Rechtsprechung vielen Fillen gegeniiber, in denen sich
die Beteiligten auf das ,nach ... den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten*?’ ausgeiibte Recht auf Kollektivverhandlungen als Grenze fiir
die Anwendung des Unionsrechts beriefen. So hat der Gerichtshof im Urteil
Albany®® festgestellt, dass Tarifvertrige, die die Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen verbessern sollen, nicht unter die Wettbewerbsregeln des
Art. 101 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 81 EG) fallen. Hingegen gibt es eine reichhaltige
Rechtsprechung, nach der Tarifvertrige nicht vom Anwendungsbereich der
Bestimmungen des Vertrags iiber die Grundfreiheiten ausgenommen sind®’ und,
konkreter, das Verbot der Diskriminierung zwischen ménnlichen und weiblichen

26 _ Urteile vom 30. Januar 1985, Kommission/Dénemark (143/83, Slg. 1985, 427, Randnr. 8), und
vom 10.Juli 1986, Kommission/Italien (235/84, Slg. 1986, 2291, Randnr.20). Diese
Entscheidungen rdumen in gewissem Umfang der Wirksambkeit einer Richtlinie Vorrang vor der
Forderung von Kollektivverhandlungen ein (in diesem Sinne Davies, P., ,,The European Court
of Justice, National Courts, and the Member States”, European Community Labour Law.
Principles And Perspectives. Liber Amicorum Lord Wedderburn, Clarendon Press, Oxford,
1996, S. 121), bedeuten aber auch eine klare Anerkennung der Bedeutung von Tarifvertrigen im
Rahmen der Gemeinschaftsrechtsordnung.

27 Art. 28 der Charta.

*_ Oben in Fn. 25 angefiihrt. In diesem Sinne auch die Urteile vom selben Tag, Brentjen’s und

Drijvende Bokken (oben in Fn. 25 angefiihrt), sowie vom 21. September 2000, van der Woude
(C-222/98, Slg. 2000, I-7111). Vgl. auch Urteil vom 15. Juli 2010, Kommission/Deutschland
(C-271/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 45).

¥ Urteile vom 15. Januar 1998, Schéning-Kougebetopoulou (C-15/96, Slg. 1998, 1-47), vom
24. September 1998, Kommission/Frankreich (C-35/97, Slg. 1998, 1-5325), vom 16. September
2004, Merida (C-400/02, Slg. 2004, 1-8471), vom 11. Dezember 2007, International Transport
Workers’ Federation und Finnish Seamen’s Union (,,Viking Line*) (C-438/05, Slg. 2007,
1-10779, Randnr. 54), vom 18. Dezember 2007, Laval un Partneri (C-341/05, Slg. 2007,
I-11767, Randnr. 98), und Kommission/Deutschland (Randnrn. 42 bis 47). In den Urteilen
Viking Line (Randnr. 44) und Laval (Randnr. 91) wurde zwar ausdriicklich entschieden, dass
das ebenfalls in Art. 28 der Charta niedergelegte Recht auf Durchfithrung kollektiver
MaBnahmen ,als Grundrecht anzuerkennen [ist], das fester Bestandteil der allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ist, deren Beachtung der Gerichtshof sicherstellt, doch
kann seine Ausiibung bestimmten Beschrinkungen unterworfen werden®.
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Arbeitnehmern hinsichtlich des Arbeitsentgelts nach den Vertragen (Art. 119 EG,
danach Art. 141 EG, jetzt Art. 157 AEUV) und dem Sekundérrecht als zwingende
Regel auch fiir Tarifvertrige gilt’®. Im Gegensatz zu Art. 157 AEUV ist
Art. 19 AEUV keine an die Mitgliedstaaten gerichtete Bestimmung (sondern eine
Bestimmung, die dem Rat eine Zustdndigkeit zuweist), doch haben sowohl die
Richtlinie 2000/78 als auch z. B. Art. 21 der Charta den von der Rechtsprechung
geforderten ,,zwingenden Charakter*.

46. Nach alledem stellen Tarifvertrige zwar keinen von der Geltung des
Unionsrechts ausgenommenen Bereich dar (wie sie auch keinen Bereich
darstellen, der nach innerstaatlichem Recht voéllig von der Verpflichtung zur
Beachtung des Gesetzes befreit wire), doch verdient die Tarifautonomie
angemessenen unionsrechtlichen Schutz.

VI — Priifung der Vorlagefrage

47.  Der Formulierung der Frage durch das Bundesarbeitsgericht folgend ist
nacheinander zu priifen, ob die streitige Bestimmung unter Art. 2 Abs. 5, Art. 4
Abs. 1 oder Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78, jeweils im Licht von Art. 21 der
Charta ausgelegt, fallt.

A —Zu Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie: Ausschluss moglicher Mafsnahmen, die nach
innerstaatlichem Recht als fiir die Gewdhrleistung der offentlichen Sicherheit und
zum Schutz der Gesundheit notwendig erlassen werden, von der Richtlinie

48.  Nach Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78 ,,beriihrt [diese Richtlinie] nicht
die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen MafBnahmen, die in einer
demokratischen Gesellschaft fiir die Gewdhrleistung der 6ffentlichen Sicherheit,
die Verteidigung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind®.
Mit dieser Bestimmung, die fiir alle von der Richtlinie erfassten
Diskriminierungsgriinde gilt, erkennt der Gemeinschaftsgesetzgeber an, dass es
zwischen der Wahrung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes auf dem Gebiet
der Beschiftigung und den Instrumenten zum Schutz anderer grundlegender
Rechte und Werte zu einem Spannungsverhiltnis kommen kann, und ridumt
Letzteren ausnahmsweise den Vorrang ein.

49.  Dieser Artikel erfasst insbesondere drei Arten von Mallnahmen, die in einer
demokratischen Gesellschaft erforderlich sind: die zum Schutz der 6ffentlichen

30— Urteile vom 8. April 1976, Defrenne (43/75, Slg. 1976, 455, Randnr. 39), vom 27. Juni 1990,
Kowalska (C-33/89, Slg. 1990, 1-2591, Randnr. 12), vom 7. Februar 1991, Nimz (C-184/89, Slg.
1991, 1-297, Randnr. 11), vom 21. Oktober 1999, Lewen (C-333/97, Slg. 1999, 1-7243,
Randnr. 26), vom 18. November 2004, Sass (C-284/02, Slg. 2004, I-11143, Randnr. 25), und
vom 9. Dezember 2004, Hlozek (C-19/02, Slg. 2004, 1-11491, Randnr. 43). Vgl. auch Urteil
vom 8. November 1983, Kommission/Vereinigtes Konigreich (165/82, Slg. 1983, 3431,
Randnr. 11).
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Sicherheit (darunter insbesondere die Verteidigung der Ordnung und die
Verhiitung von Straftaten), die zum Schutz der Gesundheit und schlieBlich
diejenigen, die allgemein zur Gewahrleistung der Rechte und Freiheiten anderer
notwendig sind.

50. Das vorlegende Gericht fragt, ob die streitige Maflnahme auf den Schutz
der Flugsicherheit in Verbindung mit dieser Bestimmung gestiitzt werden kann.
Es ist kaum zu leugnen, dass der Schutz der Flugsicherheit sowohl als Maflnahme
zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit als auch, wie von der deutschen Regierung
vorgeschlagen, als MaBBnahme zum Schutz der Gesundheit anderer (der Mitglieder
der Flugbesatzung, der Passagiere des Flugzeugs oder der Bewohner der
iiberflogenen Gebiete) angesehen werden kann. Meines Erachtens kann dieser
Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78 einer Maflnahme zur Gewdhrleistung der
Sicherheit des Luftverkehrs grundsétzlich eine natiirliche Grundlage bieten.

51.  Nun verlangt diese Bestimmung zunéchst den Erlass einer Mallnahme im
,einzelstaatlichen Recht®, wobei dieser Ausdruck absichtlich enger ist als die
allgemeinere Wendung ,,die Mitgliedstaaten konnen vorsehen®, die, wie sich noch
zeigen wird, in Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 verwendet
wird. Auch wenn einzurdumen ist, dass die gebrauchte Formulierung nicht ganz
eindeutig ist, kann aus ihr in Verbindung mit dem Rest des Satzes der Schluss
gezogen werden, dass die Erwédgungen, die zur Nichtbeachtung der Richtlinie
fihren konnen, zumindest und jedenfalls Erwédgungen der Obrigkeit sein
miissen’’. Trifft dies zu, kann der autonome Erlass einer solchen Mafinahme durch
die Sozialpartner in keiner Weise den Erfordernissen des Art.2 Abs.5 der
Richtlinie entsprechen.

52.  Ferner trifft es zwar zu, dass die Sozialpartner beim Abschluss von
Tarifvertrdgen Ziele beriicksichtigen konnen, die grundsitzlich auBerhalb ihres
Wirkungsbereichs liegen, doch nimmt Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie ausdriicklich
auf Maflnahmen Bezug, die zur Erreichung der erwihnten Ziele ,,notwendig® sind.
Meines Erachtens verweist dieses Adjektiv nicht nur auf das Erfordernis, die
fragliche MaBnahme auf ihre VerhiltnismaBigkeit im Hinblick auf das angefiihrte
Ziel zu priifen, sondern bringt auch die wesentliche Bedeutung zum Ausdruck, die
die MaBnahme fiir die Erreichung dieses Ziels haben muss. Wegen des
Ausnahmecharakters jeder Abweichung vom Diskriminierungsverbot (und um
eine solche handelt es sich schlieBlich bei Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie) darf es sich
dabei nicht um MaBnahmen handeln, die nur in untergeordneter Weise zur
Sicherheit oder offentlichen Gesundheit beitragen, sondern um Bestimmungen,
die gerade in Verfolgung dieser besonders schutzwiirdigen Ziele erlassen wurden.

31— So war z B. in der Rechtssache Petersen die fragliche MaBnahme (Hochstaltersgrenze fiir

Vertragszahnérzte) in Form einer gesetzlichen Bestimmung (vgl. Randnr. 11 des Urteils)
erlassen worden. In dieser Hinsicht — und weil die MaBnahme auf das Ziel des Schutzes der
Gesundheit gestiitzt wurde — wire die festgestellte Ungleichbehandlung durch Art. 2 Abs. 5 der
Richtlinie 2000/78 gedeckt gewesen. Sie war es dennoch nicht, weil die Mafinahme fiir nicht zur
vertragszahnirztlichen Versorgung zugelassene Zahnérzte nicht galt und daher inkohérent war.
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53.  SchlieBlich bin ich der Ansicht, dass der Erlass von Entscheidungen im
Bereich der Ordnung, der Sicherheit oder der offentlichen Gesundheit eine
Befugnis ist, die ihrer Natur nach den nationalen Behdrden zusteht und im
Wesentlichen, abgesehen von allfilligen mittelbaren und jedenfalls
untergeordneten Auswirkungen, nicht Gegenstand von Verhandlungen zwischen
den Sozialpartnern ist. Es handelt sich schliefSlich um Bereiche, die nicht der
freien Parteiendisposition unterstellt werden konnen und die daher den
rechtméBigen Titigkeitsbereich der Sozialpartner iiberschreiten®”. Die Ziele von
Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78 erfordern ein nahezu vollstindig einheitliches
Vorgehen, das daher mit Kollektivverhandlungen, die per definitionem zu einer
pluralistischen Regelung fiihren, unvereinbar ist’>.

54.  Nach alledem bin ich daher der Ansicht, dass eine in einem Tarifvertrag
vorgesehene Regel, wonach die Arbeitsverhdltnisse von Piloten zur
Gewihrleistung der Flugsicherheit mit Vollendung des 60. Lebensjahrs enden,
nicht nach Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78 gerechtfertigt werden kann.

B—Zu Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie: Sonderregelung fiir wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderungen

55. Nach Art.4 Abs.1 der Richtlinie 2000/78 konnen die Mitgliedstaaten
,vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im
Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde
steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund
der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt,
sofern es sich um einen rechtméfigen Zweck und eine angemessene Anforderung
handelt*.

56. Die Anwendung dieser Bestimmung (umgesetzt in das deutsche Recht
durch § 8 AGG, der wiederum potenziell fiir alle von der Richtlinie erfassten
Diskriminierungsgriinde gilt) hingt von sehr engen Voraussetzungen ab: Zunéchst
muss die diskriminierende Mallnahme einen ,,rechtmafligen Zweck® verfolgen;
ferner muss es sich um eine Ungleichbehandlung wegen eines ,,Merkmals, das im

2_  Im Urteil Laval un Partneri hat der Gerichtshof, wenn auch in einem ganz anderen

Zusammenhang, auf das Verhiltnis zwischen Tarifvertrigen und MaBnahmen der 6ffentlichen
Ordnung Bezug genommen und ausgefiihrt, dass sich die Sozialpartner, ,,die keine 6ffentlich-
rechtlich verfassten Einrichtungen® seien, im Rahmen von Kollektivverhandlungen nicht auf
Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen berufen konnen, ,,um Griinde der 6ffentlichen Ordnung mit
dem Ziel geltend zu machen, darzutun, dass eine kollektive MalBnahme wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende gemeinschaftsrechtskonform sei* (Randnr. 84). Vgl. in
dhnlichem Sinne Urteil vom 19. Juni 2008, Kommission/Luxemburg (C-319/06, Slg. 2008,
1-4323).

3 _ In diesem Sinne ist auf die Bedeutung hinzuweisen, die im Urteil Petersen der Kohirenz der

MaBnahme im Rahmen von Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie beigemessen wurde (Randnrn. 61 f.).
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Zusammenhang mit* dem Diskriminierungsgrund steht, handeln; schlieBlich muss
das diskriminierende Merkmal eine ,,wesentliche und entscheidende® berufliche
Anforderung und iiberdies angemessen sein.

1. RechtméBiger Zweck

57.  Was zundchst den angefiihrten Zweck, d. h. die Flugsicherheit, anbelangt,
ist nur darauf hinzuweisen, dass diese — die Erwédgungen zu der Frage, ob dieser
Zweck  Gegenstand von Kollektivverhandlungen sein kann, einmal
beiseitegelassen — durchaus einen rechtméfligen Zweck im Sinne dieses Artikels
darstellen kann.

2. Ungleichbehandlung wegen eines ,,Merkmals, das im Zusammenhang mit* dem
Diskriminierungsgrund steht

58.  Ferner ist darauf hinzuweisen, dass nach Art.4 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 eine Ungleichbehandlung ,wegen eines Merkmals, das im
Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde
steht*, gerechtfertigt sein kann. Dieser Wortlaut legt nahe, zwischen dem
Diskriminierungsgrund im eigentlichen Sinne und dem Merkmal, das mit ihm im
Zusammenhang steht, zu unterscheiden. Letzteres muss eine ,,wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung® darstellen, um eine Ungleichbehandlung
zu rechtfertigen, und nicht der Diskriminierungsgrund an sich®.

59.  Im vorliegenden Fall wére der Diskriminierungsgrund offensichtlich das
Alter, wéhrend die ,Merkmale, die im Zusammenhang mit*“ ihm stiinden,
bestimmte korperliche oder psychische Eigenschaften wéren, deren Verlust mit
einem hoheren Alter verbunden sind, was im vorliegenden Fall in einer sozusagen
a priori festgelegten Altersgrenze zum Ausdruck gelangt.

3. ,,Wesentliche und entscheidende* berufliche Anforderung

60. Was das Erfordernis einer ,,wesentlichen und entscheidenden® beruflichen
Anforderung betrifft, ist Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 eindeutig: Die zwei
Adjektive ,,wesentlich und entscheidend* verlangen ,,als Ausnahme von einem in
der Richtlinie verankerten individuellen Recht™ eindeutig eine enge Auslegung

der durch diese Bestimmung erdffneten Moglichkeiten™. Gleiches ist dem
*_ Urteil vom 12.Januar 2010, Wolf (C-229/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlicht, Randnr. 35).

B Vgl. dazu entsprechend die Urteile vom 15. Mai 1986, Johnston (222/84, Slg. 1986, 1651,
Randnr. 36), und vom 26. Oktober 1999, Sirdar (C-273/97, Slg. 1999, 1-7403, Randnr. 23), die
eine enge Auslegung von Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207 (in der urspriinglichen Fassung)
verlangen, der der hier gepriiften Bestimmung entspricht, aber nur auf Diskriminierungen wegen
des Geschlechts anzuwenden ist (nach der Anderung durch die Richtlinie 2002/73 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2003 findet sich diese Bestimmung
nunmehr in Art. 2 Abs. 6 der Richtlinie 76/207 und &dhnelt ihrem Wortlaut nach mehr Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78).
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23. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2000/78 zu entnehmen, wonach eine
Rechtfertigung nach Art. 4 Abs. 1 dieser Richtlinie nur ,,unter sehr begrenzten
Bedingungen‘ moglich ist, die auf jeden Fall ,,in die Informationen aufgenommen
werden [sollten], die die Mitgliedstaaten der Kommission tibermitteln®.

61.  Die Rechtsprechung hat von dieser Ausnahme zuriickhaltenden Gebrauch
gemacht und dazu geneigt, sie eng auszulegen, dabei aber eingerdumt, das von ihr
jene Félle erfasst seien, in denen aufgrund der Besonderheit der fraglichen
beruflichen Tatigkeit das Vorliegen eines mit dem Alter oder einem anderen der
Diskriminierungsgriinde zusammenhéngenden Merkmals die Féhigkeit der
Person, diese Tatigkeit korrekt und effizient zu verrichten, empfindlich (oder, mit
den Worten der Bestimmung, wesentlich und entscheidend) abnehme.

62. Das Urteil Wolf ist bisher der einzige Fall, in dem der Gerichtshof vom
Vorliegen dieser Ausnahme nach Art.4 Abs.1 der Richtlinie 2000/78
ausgegangen ist. In dieser Rechtssache, die ebenfalls eine Diskriminierung wegen
des Alters zum Gegenstand hatte, hat der Gerichtshof entschieden, dass nach
dieser Bestimmung eine nationale Regelung gerechtfertigt werden kann, die fiir
eine  Finstellung im  mittleren  feuerwehrtechnischen  Dienst  eine
Hochstaltersgrenze von 30 Jahren festsetzt. In der Begriindung des Urteils Wolf
wird ausdriicklich auf den 18. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/78 Bezug
genommen, in dem klargestellt wird, dass mit dieser Richtlinie der Polizei, den
Haftanstalten oder den Notfalldiensten unter Beriicksichtigung des rechtméaBigen
Ziels, deren Einsatzbereitschaft zu wahren, nicht zur Auflage gemacht werden
darf, ,,Personen einzustellen oder weiter zu beschiftigen, die nicht den jeweiligen
Anforderungen entsprechen, um sidmtliche Aufgaben zu erfiillen, die ihnen
iibertragen werden kénnen“’®. Meines Erachtens hatte im Fall Wolf der Bezug
zum Schutz der oOffentlichen Sicherheit, dem in diesem Erwidgungsgrund
offensichtlich zutage tretenden Zweck, Einfluss auf die damalige Entscheidung
des Gerichtshofs, der die Mallnahme von sich aus als nach Art. 4 Abs. 1 dieser
Richtlinie — und nicht nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie, wie von den Parteien
vorgebracht — gerechtfertigt ansah®’.

3 _ Urteil Wolf, Randnr. 38.

37— Auch in der Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207 finden sich hauptsichlich
Fille, die die offentliche Sicherheit betreffen. So hat der Gerichtshof entschieden, dass sich
zwar ,kein allgemeiner dem EWG-Vertrag immanenter Vorbehalt fiir Maflnahmen ableiten
[lasst], die im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit getroffen werden (und es insbesondere ,,fiir
MaBnahmen zur Organisation der Streitkréfte, die mit dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
begriindet werden, keinen allgemeinen Vorbehalt gegeniiber dem Grundsatz der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen® gibt), dass jedoch der Ausschluss von Frauen von
der Ausiibung bestimmter Tatigkeiten wie der eines Polizisten bei schweren inneren Unruhen
(Urteil Johnston, Randnrn. 36 und 37) oder der eines Gefangnisaufsehers (Urteil vom 30. Juni
1988, Kommission/Frankreich, 318/86, Slg. 1988, 3559, Randnrn. 11 bis 18) oder der
Ausschluss vom Dienst in Kampfeinheiten der Royal Marines (Urteil Sirdar, Randnrn. 29 bis
31) nach Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207 gerechtfertigt sein kdnnen. Hingegen kann eine
Bestimmung, die Frauen von jeder militdrischen Beschéftigung ausschliefit, die mit dem

I[-17



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN CRUZ VILLALON — RECHTSSACHE C-447/09

63. Nach dieser Rechtsprechung wire daher zumindest grundsétzlich nach
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 eine Altersgrenze fiir die Ausilibung eines so
speziellen Berufs wie des Pilotenberufs zu einem Zweck wie dem der
Flugsicherheit ohne Weiteres zuldssig. Das Problem liegt jedoch darin, dass die
fragliche nationale Maflnahme weder genau diesen Sinn noch diese Tragweite hat.

64. Gewiss kann kaum in Frage gestellt werden, dass das Alter fiir die
Ausiibung dieser Titigkeit von Bedeutung ist’®. Zudem kann auch die Tatsache,
dass eine internationale Regelung wie die JAR-FCL 1.060a Piloten zwischen 60
und 65 Jahren bestimmte Beschrinkungen auferlegt (sie diirfen nur dann ein
Flugzeug lenken, wenn zur Besatzung ein weiterer Pilot gehort, der das
60. Lebensjahr noch nicht vollendet hat), nicht nur ein Indikator dafiir sein, dass
der Beruf des Piloten besondere physische und psychische Eigenschaften
erfordert, sondern auch dafiir, dass die Vollendung des 60. Lebensjahrs in dieser
Hinsicht bestimmte Auswirkungen hat.

65. Da sowohl die innerstaatliche Bestimmung als auch die internationalen
Regeln erlauben, bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs — wenn auch mit
bestimmten Einschrinkungen — ein Flugzeug zu lenken, bin ich dennoch der
Ansicht, dass eine unter diesem Alter liegende Altershdchstgrenze nicht nach
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 gerechtfertigt werden kann.

66. Meines Erachtens ist die Nichtvollendung des 65. Lebensjahrs in
Anbetracht der derzeitigen internationalen Regelung fiir die Ausiibung des
Pilotenberufs allem Anschein nach eine wesentliche und entscheidende
Anforderung fiir die Ausiibung dieses Berufs im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78. Die Tatsache allein, dass eine internationale Regelung wie die
JAR-FCL 1.060a diese Altersgrenze als absolute und allgemeine Grenze vorsieht,
stellt einen ausreichenden Nachweis dafiir dar, dass die Voraussetzungen nach
dieser Bestimmung der Richtlinie erfiillt sind.

67.  Der vorliegende Fall, in dem das Ende des Arbeitsverhéltnisses der Piloten
einer bestimmten Fluglinie als automatische Folge der Vollendung des
60. Lebensjahrs vorgesehen ist, liegt ganz anders. Da es nach den internationalen

Gebrauch von Waffen verbunden ist, nicht gerechtfertigt werden (Urteil vom 11. Januar 2000,

Kreil, C-285/98, Slg. 2000, 1-69, Randnrn. 25 bis 29).
¥ _ So hat z. B. das Bundesarbeitsgericht selbst in seinem Urteil vom 20. Februar 2002 den Fall der
Piloten von Militarflugzeugen erwihnt, fiir die eine gesetzliche Altersgrenze von 41 Jahren
festgesetzt worden sei, und zwar als Indiz dafiir, dass der Gesetzgeber davon ausgehe, dass
schon ab diesem Alter bestimmte physische und psychische Fahigkeiten nachzulassen beginnen
(Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Februar 2002, AP Nr. 18 BGB § 620 Altersgrenze,
§ 611 Luftfahrt). In vielen anderen vom Bundesarbeitsgericht in der Vergangenheit
entschiedenen Féllen ging es von medizinischen Erfahrungswerten aus, nach denen das
Cockpitpersonal iiberdurchschnittlichen psychischen und physischen Belastungen ausgesetzt ist,
in deren Folge das Risiko altersbedingter Ausfallerscheinungen und unerwarteter Fehlreaktionen
zunimmt.
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Regeln Piloten nach Vollendung des 60. Lebensjahrs, wenn auch unter
bestimmten Voraussetzungen, gestattet ist, ein Flugzeug zu lenken, erscheint
insoweit die Annahme unlogisch, die Nichtvollendung des 60. Lebensjahrs sei
eine ,,wesentliche und entscheidende* berufliche Anforderung im Sinne von Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie. Die Voraussetzungen, die fiir Piloten gelten, die das 60.
Lebensjahr vollendet haben, konnen keine anderen Wirkungen als die haben, die
in ihnen selbst zum Ausdruck gelangen. Die Ausiibung des Pilotenberufs im
Rahmen dieser Voraussetzungen verstofit gegen kein anderes Erfordernis, das sich
anfiihren liee, weshalb davon auszugehen ist, dass die streitige Bestimmung nicht
nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie gerechtfertigt sein kann.

68.  Nach alledem bin ich der Ansicht, dass die zitierte Klausel des fraglichen
Tarifvertrags nach keiner der beiden Bestimmungen der Richtlinie 2000/78, die
die Tragweite der ihren Gegenstand bildenden Diskriminierungsverbote
relativieren sollen, also weder nach Art. 2 Abs. 5 noch nach Art. 4 Abs. 1 dieser
Richtlinie, mit dem Unionsrecht vereinbar sein kann. Die Klausel ist daher zuletzt
noch im Hinblick auf die Bestimmung zu priifen, die speziell das Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters flexibilisieren soll: Art. 6 der Richtlinie
2000/78. Die Beantwortung der Frage zu dieser Bestimmung der Richtlinie ist
etwas komplexer.

C—Zu Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie: Gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen
des Alters

69. Nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 konnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass ,,Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung
darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen des
nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmifBige
Ziele aus den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche
Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind“. Fiir die Rechtfertigung einer solchen
Ungleichbehandlung miissen daher nach Art. 6 Abs.1 der Richtlinie zwei
Voraussetzungen erfiillt sein: Zum einen muss ein rechtmafiges Ziel verfolgt
werden, und zum anderen muss die Mallnahme ,,angemessen und erforderlich®,
d. h. verhéltnisméBig, sein.

1. RechtméBiges Ziel

70.  Die erste dieser Voraussetzungen nennt konkret die Berufung auf ein
,legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmédfige Ziele aus den Bereichen
Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind*.

71.  Die Berufung auf die Flugsicherheit als Ziel der hier fraglichen Maflnahme
macht es erforderlich, vorab zu priifen, ob ein solches Ziel von Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78 umfasst ist. AnschlieBend werde ich jedoch darauf eingehen,
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ob in einem so speziellen Kontext wie im vorliegenden Fall eine Berufung auf den
Schutz der Tarifautonomie als rechtméBiges sozialpolitisches Ziel mdglich ist.

a) Ziel der Flugsicherheit

72.  Bei wortlicher Auslegung der Bestimmung wiren von ihr rechtmédfige
Ziele jeglicher Art erfasst: Der in ihr gebrauchte Begriff ,,insbesondere®” scheint
darauf hinzuweisen, dass die anschlieBende Aufzidhlung beispielhaft und nicht
abschlieBend ist, wie auch die in der Bestimmung enthaltene weitere Aufzdhlung
der Arten von Ungleichbehandlungen, die danach gerechtfertigt sein kdnnen,
beispielhaft ist*. Aufgrund der Art der in der Richtlinie angefiihrten Beispiele
kann jedoch die Natur dieser Rechtfertigungen zu einem gewissen Grad
abgegrenzt werden.

73.  Das erkldart, warum die Rechtsprechung sich bisher fiir eine engere
Auslegung der Bestimmung ausgesprochen und sie letztlich allgemein auf
sozialpolitische Ziele eingeschriankt hat. So hat der Gerichtshof im Urteil Age
Concern England ausdriicklich entschieden, dass sich ,,aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der
Richtlinie 2000/78 [ergibt], dass die Ziele, die als ,rechtmdfig® im Sinne dieser
Bestimmung und damit als geeignet angesehen werden konnten, eine Ausnahme
vom Grundsatz des Verbots der Diskriminierung aus Griinden des Alters zu
rechtfertigen, sozialpolitische Ziele wie solche aus den Bereichen
Beschéftigungspolitik,  Arbeitsmarkt oder berufliche Bildung [sind]“
(Randnr. 46)*'.

74.  Meines Erachtens gelangt in diesen Feststellungen der Gedanke zum
Ausdruck, dass die Aufzéhlung in Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 in sich in
der Weise nicht abschlieBend ist, dass die Bestimmung nicht auf Ziele aus den (als
einzigen  ausdriicklich  angefiihrten)  Bereichen ,,Beschéftigungspolitik,
Arbeitsmarkt und Dberufliche Bildung® beschrankt ist, wenn auch ihr
Anwendungsbereich nicht {liber sozialpolitische Ziele im weiten oder allgemeinen
Sinne hinausgehen kann, von denen die ausdriicklich genannten Ziele nur
Ausprigungen oder Beispiele sind.

% _In der franzésischen Fassung ,,notamment*, in der englischen Fassung ,,including®, ,,compresi®

in der italienischen, ,,erityisesti in der finnischen und ,,incluidos in der spanischen Fassung,
alle mit derselben Bedeutung.

*_ In diesem Sinne z. B. Generalanwiltin Sharpston in ihren Schlussantrigen in der Rechtssache

Bartsch, Nr. 110.

A Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. Juni 2009, Hiitter (C-88/08, Slg. 2009, I-5325, Randnr. 41),
sowie die Schlussantrige des Generalanwalts Bot in den Rechtssachen Kiiciikdeveci
(Schlussantrage vom 7. Juli 2009, Nr.37) und Petersen (Schlussantrige vom 3. September
2009, Nr. 55). Eher mittelbar wird diese Auffassung auch durch den 25. Erwdgungsgrund der
Richtlinie 2000/78 und die Urteile Mangold (Randnr. 63), Palacios de la Villa (Randnr. 68) und
Petersen (Randnrn. 48 bis 50) gestiitzt.
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75.  Diese Auslegung steht im volligen Einklang mit der Rechtsprechung,
wonach im speziellen Kontext von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ein
Tatigwerden der Sozialpartner zulissig ist”. Da diese Bestimmung MafBnahmen
erfassen soll, die auf sozial- oder arbeitspolitischen Erwidgungen — dem
Wirkungsbereich ~ von  Kollektivverhandlungen =~ —  beruhen,  kann
folgerichtigerweise die Durchfithrung der Bestimmung den Sozialpartnern
iiberlassen werden®.

76.  Vor diesem Hintergrund bin ich der Ansicht, dass ein Ziel wie die
Flugsicherheit angesichts ihres eindeutig fehlenden Zusammenhangs mit dem
Bereich der Sozialpolitik und den Arbeitsverhéltnissen nicht als ,,rechtméBiges
Ziel* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 in seiner Auslegung durch
die Rechtsprechung angesehen werden kann. Die natiirliche Grundlage fiir ein
Ziel wie die Flugsicherheit wire, wie bereits ausgefiihrt, Art.2 Abs.5 der
Richtlinie.

77.  An diesem Punkt angelangt konnte die Priifung der fraglichen Maflnahme
im Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 abgebrochen werden,
zumal das Bundesarbeitsgericht als Ziel der fraglichen Mafinahme ausdriicklich
die Flugsicherheit nennt. Letztlich ist es gewiss Sache des nationalen Gerichts,
,»das allein fiir die Beurteilung des Sachverhalts des Rechtsstreits, mit dem es
befasst ist, sowie fiir die Auslegung des anwendbaren nationalen Rechts zustdndig
ist, festzustellen, aus welchem Grund die betreffende Mallnahme aufrechterhalten
wurde, und somit das mit ihr verfolgte Ziel zu ermitteln**. Um dem vorlegenden
Gericht eine zweckdienliche Antwort zu geben, die ihm die Entscheidung des
Ausgangsverfahrens ermoglicht, darf sich jedoch meines Erachtens, wie bereits
vorausgeschickt und ohne damit die letztlich bei diesem Gericht liegende
Zustandigkeit in Frage stellen zu wollen, die Priifung der Vorlagefrage —
zumindest im Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 — nicht auf
die Annahme beschrinken, dass das mit der streitigen MaBBnahme verfolgte Ziel
die Flugsicherheit sei, sondern muss auch andere Moglichkeiten berticksichtigen.

b) Wahrung der Tarifautonomie als rechtméfiges sozialpolitisches Ziel im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78

78.  Das ,,vorzeitige* Ende des Arbeitsverhdltnisses, mit dem wir hier befasst
sind, wurde, wie in dhnlichen vom Gerichtshof entschiedenen Féllen, nicht durch
irgendeine Rechtsnorm, sondern gerade durch einen Tarifvertrag in das

2_ Vgl. Urteile Palacios de la Villa, Randnr. 68, und vom 12. Oktober 2010, Rosenbladt (C-45/09,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 41).
$_ Vgl. den 36. Erwigungsgrund der Richtlinie, der in Bezug auf ,,Bestimmungen ..., die in den
Anwendungsbereich von Tarifvertragen fallen®, ausdriicklich auf diese Moglichkeit Bezug
nimmt.

# _ Urteil Petersen (Randnr. 42).
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innerstaatliche Recht eingefiihrt. Aufgrund dieses Umstands kann meines
Erachtens das Vorliegen eines mit der streitigen Mallnahme moglicherweise
verfolgten rechtmiBigen Ziels unter anderen Gesichtspunkten gepriift werden®.
Diese Priifung konnte bei einigen der friiheren Entscheidungen des Gerichtshofs
auf diesem Gebiet ihren Ausgangspunkt nehmen und diese ,,in natiirlicher Weise
weiterentwickeln®.

79.  Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass Tarifvertrigen eine eigenstindige
Funktion zuerkannt wird, und zwar — als Teil der Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten — auch zur Erreichung der Ziele der Richtlinie 2000/78
(36. Erwagungsgrund und Art. 18 dieser Richtlinie). Darum geht es hier jedoch
nicht. Die Frage ist, ob unabhingig von dieser unstreitigen Funktion das Ziel, auf
diesem Gebiet (d. h. dem der Festlegung des konkreten Zeitpunkts, zu dem das
Arbeitsverhiltnis im Zusammenhang mit dem Erwerb des Anspruchs auf den
Bezug von  Altersrente endet) einen Bereich zu  wahren, der
Kollektivverhandlungen vorbehalten ist, nicht die Merkmale eines rechtmifigen
sozialpolitischen Ziels im Sinne der Richtlinie aufweisen konnte.

80. Es ist darauf hinzuweisen, dass hier nicht die umstrittene Abwigung
zwischen, wenn man so will, ,,Grundrechten” und ,,Grundfreiheiten” in neuer
Form zur Diskussion gestellt wird. Die vorliegende Fragestellung ist insofern
bescheidener, als von ihr ausgehend nur herausgearbeitet werden soll, dass die
Tarifautonomie ein ,,rechtméfBiges Ziel* der Sozialpolitik ist, das punktuell die
Tragweite des allgemeinen Verbots der Diskriminierung wegen des Alters
relativieren kann. Meines Erachtens sprechen nédmlich sowohl die jlingste
Rechtsprechung als auch die Umsténde des vorliegenden Falls fiir diese Annahme.
Was zunichst die Rechtsprechung anbelangt, scheint sich in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs vom Urteil Palacios de la Villa bis zum Urteil Rosenbladt eine
Tendenz abzuzeichnen, wonach tarifvertragliche Klauseln, die das Ende des
Arbeitsverhiltnisses bei gleichzeitigem Erwerb eines Anspruchs auf Altersrente
vorsehen, nach der Richtlinie zuldssig sind, da sie implizit — vereinfacht formuliert
— dem rechtméafBigen Ziel dienen, nachfolgenden Generationen beim Zugang zum
Recht auf Arbeit den Vorrang zu lassen*. Hinzu treten Erwigungen zur nunmehr
von der Charta garantierten Funktion von Kollektivverhandlungen sowie zur
,Flexibilitit®, die der Tarifvertrag bietet*’.

81. Im Urteil Rosenbladt hat der Gerichtshof ndmlich entschieden, dass ein
Tarifvertrag die automatische Beendigung von Arbeitsvertragen selbst zu einem
Zeitpunkt vorsehen darf, zu dem eindeutig feststeht, dass die notwendigen

_ Auf diese Méglichkeit ist bereits in der miindlichen Verhandlung hingewiesen worden.

% _ Urteil Rosenbladt (Randnrn. 43 und 48).

47_ S0 heifBt es in Randnr. 67 des Urteils Rosenbladt: »Dass es damit den Sozialpartnern iiberlassen

ist, einen Ausgleich zwischen ihren Interessen festzulegen, bietet eine nicht unerhebliche
Flexibilitdt, da jede der Parteien gegebenenfalls die Vereinbarung kiindigen kann.*
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Voraussetzungen fiir die Ausiibung der fraglichen Arbeit weiterhin erfiillt sind,
vorausgesetzt, dass bereits die Moglichkeit besteht, eine Altersrente zu beziehen.
Eine solche Klausel verfolge das rechtméfige Ziel, den jlingeren Generationen
den Zugang zur Beschiftigung zu ermdoglichen.

82.  Meines Erachtens ist diese Rechtsprechung nur dann ganz versténdlich,
wenn man beriicksichtigt, dass sie sich auf eine MaBnahme bezieht, die das
Ergebnis von Kollektivverhandlungen ist, was ihre Legitimitit erhoht™. Daher
schlage ich dem Gerichtshof ausgehend von dieser Rechtsprechung vor,
anzuerkennen, dass es unter bestimmten Umstinden ein rechtméaBiges
sozialpolitisches Ziel sein kann, einen Bereich zu wahren, der
Kollektivverhandlungen vorbehalten ist*.

83.  Dies vorausgeschickt, sind sodann die Umstéinde des vorliegenden Falls,
also die der Ausiibung des Pilotenberufs, zu beriicksichtigen. Das Begehren der
Kléager des Ausgangsverfahrens, es ihnen zu gestatten, weiterhin ein Flugzeug zu
lenken, allenfalls auch unter den fiir Personen iiber 60 Jahre geltenden
Voraussetzungen, bis nach den JAR-FCL 1.060a ihre Fluglizenz auslduft, fiihrt
zum Entfall jeglichen rechtmiBigen Verhandlungsspielraums der Sozialpartner
auf diesem speziellen Gebiet. Wenn es ndmlich ein Merkmal gibt, das den
vorliegenden Fall tatsdchlich von den vom Gerichtshof bereits entschiedenen
Fillen unterscheidet, dann ist es das, dass der Pilotenberuf nach einer
internationalen Regelung allgemein einer Altersgrenze unterliegt, nach deren
Erreichen er nicht mehr ausgeilibt werden darf. Die fiir Piloten ausgehandelten
Tarifvertrdge konnten so, folgte man den im vorliegenden Verfahren teilweise
vorgebrachten Argumenten, anders als die Tarifvertrdge fiir andere Berufe die
automatische Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nur auf den Zeitpunkt
festsetzen, zu dem die Fluglizenz ausléuft.

84. Ohne darauf eingehen zu miissen, ob dadurch eine ungerechtfertigte
Diskriminierung zwischen dem Beruf des Piloten und dem Grofteil der iibrigen
Berufe geschaffen wiirde, und ohne dass es erforderlich wire, diese beiden

Rechtspositionen gegeneinander abzuwdégen, scheint zumindest klar, dass die

*_ Der Gerichtshof hat auf dem allgemeinen Gebiet der verbotenen Ungleichbehandlungen bereits
gepriift, welche Bedeutung dem Umstand beizumessen ist, dass eine Diskriminierung ihren
Ursprung in Kollektivverhandlungen hat. Hervorzuheben ist insbesondere das Urteil Royal
Copenhagen, in dem der Gerichtshof entschieden hat, dass der Grundsatz des gleichen Entgelts
fir Ménner und Frauen zwar auch dann gilt, wenn dieses Entgelt in einem Tarifvertrag
festgesetzt wird, dass das nationale Gericht diesen Umstand aber bei der Beurteilung der Frage
beriicksichtigen kann, ,,ob Unterschiede beim durchschnittlichen Entgelt von zwei Gruppen von
Arbeitnehmern auf objektive Faktoren zurlickgehen, die nichts mit einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts zu tun haben* (Urteil vom 31. Mai 1995, C-400/93, Slg. 1995, 1-1275,
Randnrn. 45 f.).

4“_ Was die Subsumtion dieses Ziels unter den Begriff ,,Sozialpolitik” betrifft, ist darauf

hinzuweisen, dass nach Art. 151 AEUV, dem ersten Artikel des Titels X (,,Sozialpolitik*) des
Vertrags, der ,,soziale Dialog™ zu den Zielen dieser Politik gehdrt und auch Art. 155 desselben
Titels des Vertrags auf den Dialog zwischen den Sozialpartnern auf Unionsebene Bezug nimmt.
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Wahrung eines operativen Bereichs flir Kollektivverhandlungen auf diesem
Gebiet grundsitzlich als rechtméBiges sozialpolitisches Ziel im Sinne von Art. 6
Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie anerkannt werden konnte.

85.  Ich bin daher, ohne dass dies naher ausgefiihrt werden miisste, der Ansicht,
dass Tarifvertrdge einen eigenen Wirkungsbereich haben, ein besonderes Gebiet,
auf dem sie ihre Wirkungen rechtmifig entfalten konnen, und die Regeln tiber das
Ende des Arbeitsverhidltnisses fallen in natiirlicher Weise in diesen den
Kollektivverhandlungen vorbehaltenen Bereich. Die Tatsache allein, dass in
diesem Bereich Kollektivverhandlungen stattgefunden haben, stellt einen
wichtigen Schritt auf dem Weg zur Rechtfertigung der dabei getroffenen
Entscheidungen dar; die Tarifvertragspartner konnen jedoch selbst hier nicht
vollig frei handeln, da die Maflnahme — nach Feststellung der zur Anwendung von
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 fithrenden RechtméBigkeit des Ziels — noch
der nach dieser Bestimmung erforderlichen VerhéltnismaBigkeitspriifung
unterzogen werden muss. Fiir den Pilotenberuf bedeutet das, dass ein vor
Vollendung des 65. Lebensjahrs gelegener Zeitraum, der Gegenstand von
Kollektivverhandlungen sein kann, nicht grundsétzlich mit dieser Richtlinie
unvereinbar ist, natiirlich unter der Voraussetzung, dass dies — dazu sogleich —
einer VerhéltnisméaBigkeitspriifung standhalt.

2. VerhiltnisméBigkeit der Mafinahme

86. Vor der Prifung der VerhdltnismédBigkeit ist das Vorbringen
zurlickzuweisen, die MaBBnahme sei inkohdrent, weil sie nicht fiir alle deutschen
Piloten™ und nicht einmal fiir alle Piloten des Lufthansa-Konzerns gelte, sondern
nur fiir die Piloten von Deutsche Lufthansa. Meines Erachtens ist es hochst
problematisch, Kohirenz zwischen verschiedenen Tarifvertrigen zu fordern, da
ein Wesensbestandteil von Kollektivverhandlungen die Autonomie ist. Nicht
umsonst ist dies zu einem Gutteil der Grund, aus dem meines Erachtens
Tarifvertrdge fiir die Verfolgung von Zielen, die die offentliche Sicherheit
betreffen, nicht geeignet sind. Es wird jedoch vorgebracht, die betreffenden
unterschiedlichen Tarifvertrige seien von denselben Tarifvertragspartnern
ausgehandelt worden, und schon das Urteil Enderby habe gezeigt, dass die
Tarifautonomie nicht ausreiche, um sich innerhalb ein und desselben
Unternehmens und mit ein und derselben Gewerkschaft dem Erfordernis der

Kohirenz zwischen zwei verschiedenen Tarifvertriigen zu entziehen’'. Im
% Nach der allgemeinen deutschen Regelung darf ein Pilot nach Vollendung des 60. bis zur
Vollendung des 65. Lebensjahrs ein Flugzeug zur gewerbsméBigen Beforderung lenken, wenn
auch nur innerhalb der Bundesrepublik Deutschland; mit Vollendung des 65. Lebensjahrs tritt er
in den Ruhestand (§ 4 der Durchfiihrungsverordnung zur Verordnung iiber Luftfahrtpersonal).

Sl_ Vgl Urteil vom 27. Oktober 1993 (C-127/92, Slg. 1993, 1-5535, Randnr. 22): ,,Wenn der
Arbeitgeber einen Unterschied im Entgelt damit rechtfertigen konnte, dass bei jeder dieser
Verhandlungen fiir sich genommen keine Diskriminierung vorliege, konnte er sich der
Beachtung des Grundsatzes des gleichen Entgelts leicht durch getrennte Verhandlungen
entziehen ...
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vorliegenden Fall scheint diese Parteienidentitit jedoch nicht ganz vorzuliegen:
Zum einen hat zwar die Gewerkschaft ,,Vereinigung Cockpit* alle hier relevanten
Tarifvertrage des Lufthansa-Konzerns ausgehandelt, doch schlieft dies nicht aus,
dass die Verhandlungsfiihrer je nachdem, welche Gesellschaft von dem jeweiligen
Tarifvertrag betroffen war, verschieden waren; zum anderen folgt, was den
konkreten Arbeitgeber betrifft, meines Erachtens aus der Tatsache, dass Deutsche
Lufthansa gemeinsam mit anderen Fluggesellschaften den Lufthansa-Konzern
bildet, nicht, dass die Tarifvertridge fiir den Konzern als solchen abgeschlossen
wurden; vielmehr wurden sie von jedem konzernzugehdrigen Unternehmen
einzeln geschlossen.

87. Da somit der Einwand der Inkohdrenz verworfen wurde, ist die
VerhédltnisméBigkeit der MaBnahme zu priifen. Dabei sind verschiedene
Merkmale dieser Mallnahme zu beriicksichtigen.

88.  Zundichst ist darauf hinzuweisen, dass die betroffenen Piloten im Zeitraum
zwischen dem ,,vorzeitigen* Ende ihres Arbeitsverhiltnisses mit 60 Jahren bis zu
dem Zeitpunkt, ab dem sie Anspruch auf den Bezug ihrer jeweiligen Altersrente
haben, also bis zur Vollendung des 63. Lebensjahrs, von der Fluggesellschaft eine
Ubergangsversorgung mit Entschiidigungscharakter in Hohe von etwa 60 % der
Beitrige zur Rentenversicherung erhalten.

89.  Sodann ist die Lénge des Zeitraums zu priifen, auf den sich die Mallnahme
auswirkt, ndmlich fiinf Jahre, da die betroffenen Piloten ihre Tatigkeit bei einer
anderen Fluggesellschaft (wenn auch nur unter bestimmten Voraussetzungen) bis
zur Vollendung des 65. Lebensjahrs weiter ausiiben konnten. Darin besteht meines
Erachtens unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismaBigkeit der Haupteinwand
gegen die streitige MaBnahme, die nicht nur Regeln fiir einen Zeitraum vor
Erreichen des Alters enthilt, ab dem das Lenken eines Flugzeugs nicht mehr
gestattet ist (65 Jahre), sondern das automatische Vertragsende auf die
Vollendung des 60. Lebensjahrs vorverlegt.

90. Es kann natiirlich nicht behauptet werden, dass es sich hier um einen
willkiirlich gewéhlten Zeitraum handelt. Fiir die Zeit nach Vollendung des
60. Lebensjahrs wurde eine Vorkehrung getroffen (die Anwesenheit eines
Kopiloten), die auf den Prozess der Alterung des menschlichen Organismus
zumindest aufmerksam macht. Dieser Art von Vorkehrung ist jedoch, wie bereits
aufgezeigt wurde, keine entscheidende Bedeutung beizumessen.

91.  Es ist zu priifen — da die 6ffentliche Sicherheit nicht ,,der Grund ist, aus
dem sich die Sozialpartner auf diese MaBBnahme geeinigt haben (mag sie sich auch
in deren Rationalitit oder Grundgedanken einfiigen) —, ob eine Vorverlegung um
einen so erheblichen Zeitraum wie fiinf Jahre eines Berufslebens im Hinblick auf

>>_ Nach den Angaben in der miindlichen Verhandlung.
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das rechtméBige Ziel, einen Spielraum fiir Kollektivverhandlungen zu bewahren,
verhdltnismaBig ist.

92. Insoweit bin ich der Ansicht, dass wir es hier mit einer
unverhéltnismifigen Vorschrift zu tun haben, zumindest in Bezug auf die
Ausilibung des Pilotenberufs. Zunéchst ist auf die erhebliche Bedeutung
hinzuweisen, die im Rahmen eines Berufslebens, das mit Vollendung des
65. Lebensjahrs enden muss, einem Zeitraum von fiinf Jahren zukommt. Ferner
kommt mittlerweile dem Verbot der Diskriminierung wegen des Alters im
Unionsrecht eine so gefestigte Stellung zu, dass es in diesem konkreten Punkt
schwerer wiegt als die Tarifautonomie. Damit will ich nichts anderes zum
Ausdruck bringen, als dass die Zwénge, die sich aus dem Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters ergeben, nur so weit zuriickgedrdngt werden,
als dies nach den konkreten Fallumstdnden unbedingt erforderlich ist. SchlieBlich,
obwohl dieser Aspekt in der vorliegenden Rechtssache nicht zur Sprache
gekommen ist, haben diese Initiativen zur vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses Auswirkungen auf das Recht auf Arbeit, insbesondere in
Bezug auf die hier in Rede stehenden Alterssegmente.

93. Nach alledem bin ich der Ansicht, dass der Tarifvertrag durch das
Vorsehen einer vorzeitigen Beendigung des Arbeitsvertrags mit Vollendung des
60. Lebensjahrs den ihm grundsatzlich zustehenden Handlungsspielraum
tiberschritten hat. Damit ist es auch nicht moglich, die streitige Maflnahme nach
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 zu rechtfertigen.

VII — Zusammenfassung

94.  Einer nationalen Bestimmung wie der im vorliegenden Fall fraglichen,
soweit sie die automatische Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der Piloten einer
Fluglinie mit Vollendung des 60. Lebensjahrs vorsieht und in einem Tarifvertrag
enthalten ist, kommt nicht der Charakter einer Mallnahme zu, die im Sinne von
Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78 im einzelstaatlichen Recht vorgesehen und in
einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewdhrleistung der o6ffentlichen
Sicherheit oder zum Schutz der Gesundheit notwendig ist.

95.  Nach den Umstinden des vorliegenden Falls kann die automatische
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses der Piloten mit Vollendung des
60. Lebensjahrs auch nicht auf Art.4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 gestiitzt
werden, insbesondere, weil den Voraussetzungen fiir die Ausiibung dieses Berufs
ab Erreichen dieses Alters keine anderen Wirkungen als die beigemessen werden
konnen, die in diesen Voraussetzungen selbst zum Ausdruck gelangen. Hingegen
ist die Einschrinkung der Ausiibung des Pilotenberufs auf Personen, die das
65. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, im Einklang mit der derzeitigen
internationalen Regelung als Ausdruck und Folge einer wesentlichen und
entscheidenden beruflichen Anforderung im Sinne dieser Bestimmung anzusehen.
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96. Was einen Beruf wie den des Berufspiloten betrifft, fiir den eine
Altersgrenze als Ausdruck einer wesentlichen und entscheidenden beruflichen
Anforderung besteht, verbietet die Richtlinie 2000/78, insbesondere ihr Art. 6
Abs. 1, daher nicht, es — mit dem sozialpolitischen Ziel, einen
Kollektivverhandlungen vorbehaltenen Bereich zu wahren — zuzulassen, dass ein
Tarifvertrag unter Beachtung des Grundsatzes der VerhidltnismiBigkeit eine
automatische Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu einem Zeitpunkt vorsieht,
zu dem der Arbeitnehmer ein Alter erreicht, das unter jener Altersgrenze liegt, die
als wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung festgesetzt wurde.
Notwendige Voraussetzung ist in diesem Fall, dass der Arbeitnehmer zu diesem
Zeitpunkt Anspruch auf den Bezug einer Altersrente hat oder ihm alternativ fiir
den Zeitraum bis zum Erwerb dieses Anspruchs eine angemessene
Ubergangsentschidigung zuerkannt wird. Es ist Sache der nationalen Gerichte, zu
beurteilen, ob eine solche Tarifvertragsklausel im Hinblick auf das erwéhnte Ziel
verhéltnismafBig ist, und zwar sowohl hinsichtlich der Lénge des Zeitraums, um
den die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vorverlegt wird, als auch,
gegebenenfalls, hinsichtlich der Hohe der Ubergangsentschidigung.

97.  Die Richtlinie 2000/78 steht unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhéltnisméBigkeit sowie insbesondere der fiir die Ausiibung des Berufs
festgesetzten zeitlichen Grenze jedenfalls einer Bestimmung wie der im
vorliegenden Verfahren fraglichen entgegen, die die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses um fiinf Jahre gegeniiber derjenigen Altersgrenze vorverlegt,
die als Ausdruck einer wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforderung
fiir Linienpiloten festgesetzt wurde.

VIII — Ergebnis

98.  Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, auf die vom Bundesarbeitsgericht
(Deutschland) vorgelegte Frage wie folgt zu antworten:

Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf, insbesondere Art.2 Abs. 5, Art.4 Abs. 1 und Art. 6
Abs. 1, ausgelegt im Licht von Art.21 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, verbietet es, in einem Tarifvertrag die automatische
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der Piloten einer kommerziellen
Fluggesellschaft mit Vollendung des 60. Lebensjahrs vorzusehen.
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