dahin, daB die Arbeitsvertrage mit Ablauf des Monats, in
dem die ArbN das 65. Lebensjahr vollenden, ohne weite-
res enden. Das LAG hat diese Tarifnorm als eine ,,negative
Ordhungsnorm" gekennzeichnet. Demgegeniiber weist
die Rechtsbeschwerde mit Recht darauf hin, daB Tarifnor-
men, die eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit
der Vollendung des 65. Lebensjahres vorsehen, im Zwei-
fel positive Inhaltsnormen seien. Giinstigere einzelar-
beitsvertragliche Abreden sind damit zuléssig (vgl. Wiede-
mann-Stumpf, aa0., § 1 Anm. 220 m. w. N.). Die unzutref-
fende rechtliche Charakterisierung der Tarifnorm ist aber
unschédlich, weil auch das LAG davon ausgeht, daB die
einzelvertragliche Vereinbarung lber die spétere Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses durch die in Rede stehende
Tarifnorm nicht verboten wird.

c) Zutreffend vertritt das LAG die Auffassung, die
Beschaftigung von ArbN ilber das 65. Lebensjahr hinaus
falle unter den Begriff der ,,Einstellung” im Sinne des § 99
Abs. 1 BetrVG. Unter Einstellung wird nach tberwiegen-
der Meinung sowohl die rechtliche Begriindung eines
Arbeitsverhéltnisses als auch die zeitlich damit zusam-
menfallende, vorhergehende oder auch nachfolgende
Arbeitsaufnahme in einem bestimmten Betrieb verstan-
den {vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972 [unter Il 3]
m. w. N. [SAE 1975, 145 mit Anm. Hueck — d. Red.]; a. A.
Galperin-Lowisch, aa0., § 99 Anm. 10). Jedenfalls steht
die Beschéftigung {iber die vereinbarte Altersgrenze hin-
aus betriebsverfassungsrechtlich nach Sinn und Zweck
der Vorschrift des § 99 BetrVG einer Neueinstellung
gleich. In der Entscheidung BAGE 23, 257 = AP Nr. 5 zu
§ 57 BetrVG (unter Il 2 und Il 1b der Griinde [SAE 1972,
132 mit Anm. Richardi — d. Red.]) hat der Zweite Senat
darauf hingewiesen, daB bei der kollektivvertraglichen
Festsetzung einer Altersgrenze als Beendigungsgrund fir
das Arbeitsverhiltnis (iber den Einzelfall hinausgehende
Erwagungen im Vordergrund stiinden, wie beispielsweise
Griinde der einheitlichen Durchfiihrung von betrieblichen
VersorgungsmaBnahmen oder eines verniinftigen Alters-
aufbaus in Verbindung mit Aufstiegsmdglichkeiten fir
Nachwuchskrifte innerhalb (bersehbarer Zeitrdume. Der

—-u.a. hierdurch erreichbare verniinftige Altersaufbau der
ArbNschaft liegt nicht nur im Interesse des ArbGeb, er ist
auch ein Anliegen der Belegschaft selbst. Wenn deshalb
die AGeg mit einzelnen ArbN die Beschéftigung iiber die
tarifvertraglich vereinbarte Altersgrenze hinaus verein-
bart, werden diese Interessen der Belegschaft beriihrt,
deren Wahrung dem BR im Rahmen des § 99 BetrVG
obliegt (BAG AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972 [unter Il 4 der
‘Griinde] mit insoweit zust. Anm. von Kraft [SAE 1975, 145
mit Anm. Hueck — d. Red.]). In diesem Zusammenhang hat
das Beschwerdegericht mit Recht darauf hingewiesen,
daB die ArbNschaft darauf vertraut, ein nach zwingendem
Beendigungsgebot zur Wiederbesetzung anstehender
Arbeitsplatz werde entweder frei oder jedenfalls erst nach
Beachtung der kollektiven Interessen der ArbN gemaB
§ 99 Abs. 1 BetrVG wiederbesetzt. Bei der beabsichtigten
Weiterbeschéftigung von ArbN ber die zunéchst festge-
setzte Altersgrenze hinaus kann im (librigen ein Zustim-
mungsverweigerungsgrund fiir den BR gemaB § 99 Abs. 2
BetrVG in Betracht kommen; auch deshalb wird die kol-
lektivrechtliche Interessenlage berihrt.

d) Wenn sich die Rechtsbeschwerde demgegeniiber dar-
auf beruft, die Weiterbeschéaftigung eines ArbN liber das
65. Lebensjahr hinaus beruhe auf einer individualrechtli-
chen Verlangerung des bestehenden Arbeitsvertrages,

nicht dagegen auf der Begriindung eines neuen Arbeits-
verhéltnisses, so beruht diese Betrachtung auf einer indi-
vidualrechtlichen Wertung, die hier aus den schon
genannten Grinden keine Alleingeltung beanspruchen

- kann. Darauf hat schon das LAG zutreffend hingewiesen.

Wenn sich auch in einem solchen Fall das Arbeitsverhéit-
nis ohne zeitliche oder rechtliche Unterbrechung fortsetzt
(BAG AP Nr. 1 zu § 63 MTL Il mit insoweit krit. Anm. von
Fieberg), so steht dies doch der Annahme des Vorliegens
einer ,Einstellung® im Sinne des § 99 BetrVG bei der hier
gebotenen kollektivrechtlichen Betrachtung nicht entge-
gen. Eine den Zweck der Mitbestimmung des BR bei
Einstellungen beriicksichtigende Auslegung, wonach
dem BR EinfluB auf die Zusammensetzung der Beleg-
schaft eingerdumt ist, ergibt zwanglos, daB auch die
Beschéftigung (ber die zundchst vereinbarte Alters-
grenze hinaus eine ,Einstellung” i.S. des §99 Abs. 1
BetrVG darstellt (Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12.
Aufl., §99 Anm.7b; fiir den vergleichbaren Fall des
zunéchst befristeten und durch Vertragsabrede verldn-
gerten Arbeitsverhéltnisses: Dietz-Richardi, BetrVG, 5.
Aufl., §99 Anm. 10; Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0.; a.A.
wohl GK-Kraft, § 99 Anm. 10) oder doch jedenfalls einer
solchen gleichzusetzen ist.

e) Dem LAG ist auch darin zuzustimmen, einer Beteili-
gung des BR im vorliegenden Fall stehe nicht entgegen,
daB der BR den betreffenden ArbN, seine Verwendung
und sein dienstliches Verhalten bereits kenne. Aus den
Besonderheiten der Fallgestaltung mégen sich gewisse
Einschrankungen fiir den Umfang der Unterrichtungs-
pflichten des ArbGeb nach § 99 Abs. 1 BetrVG und hin-
sichtlich der méglichen Zustimmungsverweigerungs-
rechte des BR nach §99 Abs.2 BetrVG ergeben; es
besteht aber kein AnlaB, dem BR die Beteiligung nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG schlechthin zu versagen (vgl. die ent-
sprechenden Ausfiihrungen fiir den Fall der Einstellung
von LeiharbN in BAG AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972 [unter
Il 5] [SAE 1975, 145 mit Anm. Hueck - d. Red.]).

Anmerkung:

Dem BeschiuB des 1. Senats des BAG ist in weiten Teilen, vor
allem, soweit er sich mit der Auslegung von § 99 BetrVG befaBt,
zuzustimmen. Gegen die Ausfiihrungen des Senats zur Beurtei-
lung des TV, der den Arbeitsvertrdgen zwischen dem AGeg und
seinen ArbN zugrunde lag, bestehen hingegen Bedenken.

I. 1. Im materiellrechtlichen Teil bestatigt der 1. Senat zunéchst
die bisherige Rechtsprechung des 5. bzw. 2. Senats (BAG AP
Nr. 1 zu § 63 MTL Il mit Anm. Fieberg bzw. BAG AP Nr. 1 zu § 60
BAT mit Anm. Spiertz = SAE 1978, 19ff. mit Anm. Sieg), wonach
die tarifvertragliche Festlegung einer Altersgrenze (65. Lebens-
jahr) fur das Arbeitsverhdltnis eines Angestellten im &ffentlichen
Dienst rechtlich zuldssig ist. Diese Auffassung findet zumindest
grundsétzlich in §75 Abs.1 Nr.5 BPersVG eine gesetzliche
Stiitze. Denn diese Vorschrift, die vom BAG allerdings nicht
herangezogen wurde, setzt die Méglichkeit, eine Altersgrenze zu
vereinbaren, voraus. In seiner Entscheidung (BAGE 23, 257,
264ff. = SAE 1972, 132ff. mit Anm. Richardi) iibertrug der
2. Senat seine Rechtsprechung in etwas modifizierter Form auf
eine Betriebsvereinbarung, wobei er allerdings voraussetzte, da
bei einer altersbedingten Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
eine ausreichende Altersversorgung zur Verfiigung stand. Nach-
dem der 1.Senat in der vorliegenden Entscheidung diesen
Grundsatz nunmehr auf einen TV im Bereich der Privatwirtschaft
ausgeweitet hat (vgl. hierzu auch LAG Disseldorf, DB 1866,
9871.), kann von einer gefestigten Rechtsprechung ausgegangen
werden, welche die Rechtswirksamkeit einer Altersbegrenzung
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(65. Lebensjahr) fiir das Arbeitsverhdltnis generell anerkennt,
sofern sich daran ein angemessenes Altersruhegeld fir den
betroffenen ArbN anschlieBt.

2. In dieser Allgemeinheit ist die Rechtsprechung des BAG, die
in der Literatur Giberwiegend Zustimmung gefunden hat, verfas-
sungsrechtlich — vor allem aus der Sicht von Art. 12 GG — nicht
unbedenklich. Hierauf hat schon Hanau (Zwangspensionierung
des ArbN mit 657, RdA 1976, 24, 291.) hingewiesen, ohne daf sich
der 1. Senat hierdurch veraniaBt gesehen hat, in der vorliegen-
den Entscheidung auf die erhobenen Bedenken einzugehen.
Zwar handelt es sich bei der arbeitsrechtlichen, meist durch TV
oder Betriebsvereinbarung festgelegten Hdochstaltersgrenze
nicht um eine solche Beschrankung, die eine weitere Berufstétig-
keit rechtlich schlechthin ausschlieBt, nachdem der ArbN ein
bestimmtes Alter erreicht hat (anders beim Beruf der Hebamme —
gesetzliche Altersgrenze: 70. Lebensjahr). Auch ist die tarifver-
tragliche Altersbegrenzung einzelvertraglich abdingbar, was der
1. Senat zutreffend ausgesprochen hat. Andererseits wird es
aber, wenn eine solche Vereinbarung unterblieben ist, dem Arb-
Geb weitgehend anheim gestellt, einen ArbN, der jenseits der
Altersgrenze weiterarbeiten will, in den Ruhestand zu versetzen
oder ihn tatsdchlich weiterzubeschaftigen, ohne daB die
zugrunde liegende Entscheidung auf ihre soziale Rechtfertigung
hin gerichtlich Gberprifbar wére. Der betreffende ArbN wird in
der Endphase seines Arbeitsverhéltnisses praktisch in die Lage
versetzt, sich &dhnlich wie in einem Probearbeitsverhiitnis
bewahren zu missen, damit er die angestrebte einzelvertragliche
Verldngerung seines Arbeitsverhéitnisses erreicht. Eine solche
Regelung, wie sie vom BAG gebilligt wird, 188t in vielen Fallen
beftirchten, daB durchaus leistungsfihige und arbeitswillige
ArbN allein wegen der Erreichung der Altersgrenze ihren Arbeits-
platz verlieren und damit bei der weithin anzutreffenden Einstel-
lung gegentiber dlteren ArbN von jeder hauptberuflichen Tétig-
keit ausgeschlossen sind (vgl. zum Problem der liberproportio-
nalen Arbeitslosigkeit &lterer ArbN und den Schwierigkeiten bei
der Wiedereinstellung alterer Arbeitsloser die statistischen Anga-
ben bei Backer, Der dltere ArbN auf Arbeitsplatz und Arbeits-
markt, Sozialer Fortschritt 1979, 64 ff., 114 ff.).

Die zunehmende altersméaBige Befristung von Arbeitsverhaltnis-
sen, die nach Auffassung von Brill (AR-Blattei [D] Kiindigungs-
schutz V, Altere ArbN B 1.) im Jahre 1974 in der Privatwirtschaft
noch nicht allgemein (blich war, fihrt zu der sczialpolitisch
unerwiinschten Folge, daB dltere ArbN jenseits des 65. Lebens-
jahres kaum noch eine Méglichkeit finden werden, am Berufsle-
ben teilzunehmen. Wenn sich eine Altersgrenze erst eingebiir-
gert hat, so besteht die Gefahr, daB vorschnell generell geschlos-
sen wird, dltere ArbN seien fir eine Berufstatigkeit schlechthin
ungeeignet, weshalb es auch wenig opportun sei, sie einzustel-
len bzw. weiterzubeschéftigen. Eine derartige Entwicklung
stinde im Widerspruch zu der bisher wenig bekannt gewordenen
Empfehlung 502 (1967) des Europarats (Texts Adopted, Consul-
tative Assembly of the Council of Europe, 19. ord. Sitz.) und der
auf einer sehr eingehenden Untersuchung beruhenden Resolu-
tion des Europarats vom 23. 1. 1975 (Doc. 3518). Der Europarat
ruft dazu auf, es dlteren Menschen, wenn sie das Rentenalter
erreicht haben, zu erleichtern, eine angemessene Arbeit zu
finden. Er geht zutreffend davon aus, daB Arbeit im Alter ganz
wesentlich zur positiven Lebensbewiltigung und zur Erhaltung
der geistigen und kérperlichen Gesundheit beitragt und fordert
daher, durch eine entsprechende staatliche Beschéftigungspoli-
tik und gezielte unternehmerische MaBnahmen die Isolierung
und Untétigkeit zu bekdmpfen, , die unsere Gesellschaft den
alten Leuten auferlegt, indem sie tatsdchlich dazu neigt, die Alten
in ein Getto zu sperren" (Mitteilungen des Europarats, 1975,
S. 18). Mittlere und groBe Unternehmen sollen deshalb beispiels-
weise eine gewisse Anzahl von geeigneten Stellen fiir dltere ArbN
bereithalten und fir sie eine flexible Arbeitszeit einfiihren.

3. Eine generelle arbeitsrechtliche Altersgrenze, so wie sie sich
gegenwdrtig vor dem Hintergrund der Personalpolitik vieler
Unternehmen, wenn auch offenbar nicht des AGeg, darstellt,
bedeutet nicht nur eine Beschriankung in der Freiheit der Berufs-

ausubung (Art.12 Abs.1 Satz2 GG), sondern auch eine
Beschréankung in der Freiheit der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG) auf der Stufe der subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen. Denn die Freiheit der Berufswahl umfaBt nicht nur die
Entscheidung Uber den Eintritt in einen Beruf, sondern auch die
Entscheidung dariliber, ob und wie lange jemand in seinem Beruf
verbleiben will (BVerfGE 9, 343, 344 f.). DaB einem ArbN, der einer
tarifvertraglichen Altersgrenze unterworfen ist, nur noch ein
Bruchteil dieser Entscheidungsfreiheit belassen wird, ist bereits
dargelegt worden. Das BVerfG geht in der genannten Entschei-
dung, dem bekannten Hebammen-Fall, zu Recht davon aus, daB
durch eine Altersgrenze eine — widerlegbare oder unwiderleg-
bare — Vermutung begriindet wird, dem Berufstétigen fehle von
da ab die erforderliche Leistungsfahigkeit fiir den Beruf an jeder
Stelle, an der er ihn etwa ausiiben kénnte. Bei den sehr unter-
schiedlichen Anforderungen an die Berufe in der Privatwirtschaft
erscheint es keineswegs gerechtfertigt, allgemein zu vermuten,
daf einem ArbN mit der Vollendung des 65. Lebensjahres die

erforderliche Leistungsfahigkeit fehlt|Eine Tarifnorm, die gene-

rell eine starre Altersgrenze festsetzt, dirfte, selbst wenn eine
ausreichende betriebliche Altersversorgung gewéhrt wird, unter
dem Gesichtspunkt des Art. 12 GG keinen Bestand haben.|Das

BAG ist auf die verfassungsrechtlichen Bedenken nicht einge-
gangen. Das iberrascht um so mehr, weil es in einer friiheren
Entscheidung — durchaus zutreffend — dargelegt hat, daB das
Erreichen des 65. Lebensjahres keinen Grund in der Person des
ArbN darstelle, der eine ordentliche Kiindigung sozial rechtferti-
gen kénne (BAGE 11, 278, 285 ff. = SAE 1962, 169, 171 mit Anm.
Botticher; ebenso schon LAG Berlin, AP 53 Nr. 163; LAG Dissel-
dorf, AP 54 Nr. 134 jeweils mit einer Anm. von Herschel). In dieser
Entscheidung fuhrte das Gericht aus, daB die Erreichung des
65. Lebensjahres weder als Fiktion noch als Vermutung fur eine
eingeschrankte Arbeitsfahigkeit — zumindest nicht bei Baroarbeit
— angesehen werden kénne. Diese Rechtsprechung ist mit der
jetzigen uneingeschriankten Billigung einer tarifvertraglich vor-
gesehenen Altersgrenze kaum zu vereinbaren, weil eine solche
Tarifnorm nur Bestand haben kdnnte, wenn mit Erreichung des
65. Lebensjahres in aller Regel die Leistungsfahigkeit des ArbN
erheblich unter dem normalen MaB liegen wiirde. Richardi (Anm.
SAE 1971, 140) meint daher auch, das BAG halte seine Recht-
sprechung (BAGE 11, 278, 285ff. = SAE 1962, 169, 171) zu § 1
KSchG nicht mehr aufrecht.

Die TV-Parteien unterliegen bei ihrer Normsetzung mindestens
den Beschrankungen, denen auch der Gesetzgeber unterworfen
ist. Der Gesetzgeber kdnnte aber schwerlich ein dispositives
Gesetz mit dem Inhalt erlassen, daf alle Arbeitsverhéltnisse chne
Kiindigung enden, wenn der ArbN das 65. Lebensjahr vollendet
hat und seine Altersversorgung durch ein betriebliches Ruhegeld
gesichert ist. Das ware mit dem Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit nicht vereinbar. Auch die TV-Parteien missen sich bei der
Wahrnehmung der berechtigten Belange der Belegschaften und
der Unternehmen von sachlichen Erwdgungen leiten lassen und
diirfen wegen der besonders einschneidenden Wirkungen fiir die
betroffenen ArbN eine Héchstaltersgrenze nur festlegen, wenn
das im Interesse ordnungsgemaBer Erfiullung der ibernomme-
nen beruflichen Aufgaben unerlaBlich ist. So ist es sicher zulas-
sig, fur Verkehrspiloten eine Altersbeschrénkung, und zwar eine
relativ frilhzeitige, vorzusehen und nicht erst ein altersbedingtes
Versagen abzuwarten, um darauf eine Kindigung stiitzen zu
kénnen. Andererseits kdnnte die Altersgrenze fiir einen Kunst-
tischler, Orchestermusiker, Pfértner oder Aktenboten, wenn man
sie hier lberhaupt fiir gerechtfertigt hilt, gemessen an den
konkreten Berufsanforderungen und den Risiken, die mit einem
etwaigen Leistungsabbau verbunden sind, weitaus spéter einset-
zen. Keinesfalls — auch nicht durch Erwagungen der Arbeits-
marktpolitik — wiére es zu rechtfertigen, Arbeitsvertrége generell
mit dem 50. Lebensjahr auslaufen zu lassen (ebenso Wiedemann,
Zur Typologie zuldssiger Zeitvertrage, in: Festschrift fir Heinrich
Lange, 1970, S. 395, 408). Das entscheidende Kriterium fiir eine
mit Art. 12 Satz 1 GG zu vereinbarende tarifvertragliche Altersbe-
grenzung besteht hauptséchlich in den jeweiligen beruflichen
Anforderungen und den méglichen Folgen, die aus einem etwai-
gen altersbedingten Nachlassen der Leistungskraft fiir andere
erwachsen kénnen. Dieser MaBstab differiert von Berufssparte zu
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Berufssparte und ist nicht verallgemeinerungsféhig, so daB folg-
lich auch nicht — schon unter dem Gesichtspunkt von Art. 3
Abs. 1 GG (negativer Gleichheitssatz) — das 65. Lebensjahr gene-
rell als billigenswerter Beendigungszeitpunkt anerkannt werden
kann. Hanau (RdA 1976, 24, 29) weist deshalb mit Recht darauf
hin, daB ein Gesetz, das dieses vorschriebe, nichtig wére, weil es
keine sachlichen Griinde dafiir gibt, jeden ArbN mit Vollendung
des 65. Lebensjahres von seinem Arbeitsplatz zu entfernen (a. A.
Herschel Anm. AP 54 Nr. 134). Gébe es, wie Wiedemann (aa0.)
offenbar meint, einen allgemeinen, an der Erfahrung orientierten
MaBstab fiir eine auf jeden Beruf zutreffende Altersgrenze, so
hitte der Gesetzgeber anstatt in § 75 Abs. 1 Nr. 5 BPersVG den
Blankettbegriff , Altersgrenze zu verwenden, wie fiir Beamte
(§ 41 Abs. 1 BBG) und Richter (§ 48 DRiG) auch fiir Arbeiter und
Angestellte eine solche fixieren konnen. Es sollte schlieBlich bei
der Diskussion um die arbeitsrechtliche Altersgrenze auch nicht
auBer acht gelassen werden, daB der Gesetzgeber bei der Festle-
gung des Ruhestandsalters fir Beamte keineswegs davon aus-
ging, daB diesen nach Erreichen des 65. Lebensjahres prima-
facie die erforderliche Leistungsfahigkeit fehle. Dem Gesetzge-
ber, der § 41 BBG eher fiir eine vorlaufige Losung hielt, erschien
vielmehr angesichts der gestiegenen Lebenserwartung die Her-
aufsetzung der Altersgrenze geboten. Er sah davon lediglich mit
Rucksicht auf die durch den Krieg vertriebenen Beamten und
den Beamtennachwuchs ab (vgl. BT-Drucks. 1/2846 S. 41; 1/4246
S.7; 1/3850 S. 4). Es iiberrascht daher auch nicht, daB im Jahre
1978 in den USA die Grenze fiir die Pensionierung der im 6ffentli-
chen Dienst Beschiftigten vom 65. auf das 70. Lebensjahr her-
aufgesetzt und fiir dié beim Senat Beschéftigten ganz aufgeho-
ben worden ist (vgl. ,,Rundschau’, Soziale Arbeit 1977, 562;
1978, 218; Braun, Aus dem Arbeitsrecht der USA, RdA 1979, 179).

Anstelle seiner zu stark pauschalisierenden Betrachtungsweise
hatte das BAG dhnlich wie bei befristeten Arbeitsverhaltnissen
zunichst anhand berufsbezogener Merkmale die sachliche
Rechtfertigung der tarifvertraglichen Altersgrenze nachprifen
miissen, um deren Rechtswirksamkeit beurteilen zu kénnen.
Mangels niherer Angaben im Tatbestand kann das hier nicht
nachgeholt werden. Das Vorhandensein einer angemessenen
Altersversorgung ist hingegen nur von zweitrangiger, wenn auch
nicht zu unterschiatzender Bedeutung. Ein dlterer ArbN, der einer
tariflichen Altersgrenze unterliegt, die nicht durch die konkreten
Anforderungen seines Berufs begriindet ist, braucht sich seinen
Arbeitsplatz gegen eine im Vergleich zu seinem bisherigen
Arbeitsentgelt meist geringere Altersversorgung ebensowenig
abkaufen zu lassen, wie ein zu Unrecht gekiindigter ArbN seinen
Arbeitsplatz nicht gegen eine Abfindung freizugeben braucht;
der nicht wirksam gekiindigte ArbN kann grundsétzlich seine
Weiterbeschiftigung verlangen. Die u.a. von Canaris (Funktio-
nelle und inhaltliche Grenzen kollektiver Gestaltungsmacht bei
der Betriebsvereinbarung, AuR 1966, 129, 134) vertretene Gegen-
meinung, die eine mit einer Ruhegeldregelung verbundene
Altersbegrenzung als insgesamt den ArbN beglinstigende und
deshalb wirksame Ordnung ansieht, berticksichtigt nicht hinrei-
chend das rechtlich anzuerkennende und letztlich durch Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG geschitzte Interesse vieler &lterer ArbN an der
weiteren Teilnahme am Berufsleben. DaB die Betédtigung im
Beruf nicht ohne weiteres durch Geldzahlungen aufzuwiegen ist,
zeigt auch die Entwicklung des allgemeinen Beschéftigungsan-
spruchs (vgl. hierzu Ditz, Der Beschéftigungsanspruch in der
Rechtsprechung des BAG, in: Festschrift 25 Jahre BAG, 1979,
S. 711f.).

Rechtlich unbedenklich kann hingegen eine Altersbegrenzung

einzelvertraglich vereinbart werden. Die Arbeitsvertragsparteien-

unterliegen nicht den gleichen Bindungen wie die TV-Parteien;
in Ausiibung ihrer Vertragsfreiheit kdnnen sie individuell eine
Altersgrenze festlegen.

Il. 1. Den Schwerpunkt der vorliegenden Entscheidung bildet
die Frage, ob die Fortsetzung eines Arbeitsverhéltnisses liber die
tarifliche Altersgrenze hinaus eine Einstellung im Sinne von § 99
BetrVG ist und daher der Mitbestimmung des BR unterliegt. In
einer Entscheidung, die noch unter dem BetrVG 1952 ergangen
war, ist der 2. Senat ohne weiteres davon ausgegangen, daB zu

einer Weiterbeschaftigung eines BR-Mitglieds iiber die Alters-
grenze hinaus die Zustimmung des BR einzuholen ist (AP Nr. 6 zu
§ 24 BetrVG 1952 mit Anm. von Herschel = SAE 1970, 53 ff. mit
Anm. von Hueck).

2. Die dhnlich gelagerte Frage, ob der BR auch bei einer vertrag-
lichen Verldngerung eines zundchst befristeten Arbeitsverhélt-
nisses nach § 99 BetrVG mitzubestimmen hat, ist in der Literatur

umstritten (fir ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG: .

Dietz/Richardi, § 99 Rdnr. 10; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG,
12. Aufl. 1977, § 99 Rdnr. 7 b; Auffarth, AR-Blattei [D] Betriebs-
verfassung XIV C Mitwirkung und Mitbestimmung C Personelle
Angelegenheiten lll. 1. a.; Weiss in: Handb. d. ArbR [Maus], Bd. X
B BetrVG, § 99 Anm. 2b; ders., BetrVG, 1978, § 99 Anm. 2b;
dagegen: Kraft, GK-BetrVG, § 99 Rdnr. 10; Erdmann/Jirging/
Kammann, BetrVG, 1972, § 99 Rdnr. 8; Meisel, Die Mitwirkung
und Mitbestimmung des BR in personellen Angelegenheiten,
4. Aufl. 1974, S.86; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 1977,
S. 1631.; Kleiner/Wittke, Die Beteiligungsrechte des BR im perso-
nellen Bereich, 1978, S. 28f.; Stege/Weinspach, BetrVG, 3. Aufl.
1978, §99 4.321; Haberkorn, Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats in personellen und sozialen Angelegenheiten, 1978,
S. 64; Bobrowski/Gaul, Das ArbR im Betrieb, Bd. |, 7. Aufl. 1979,
B Ill, Rdnr. 19; ebenso ArbG Kiel, AR-Blattei [D] Betriebsverfas-
sung XIV C Mitwirkung und Mitbestimmung C Personelle Angele-
genheiten, Entscheidung 30). Es uberrascht daher nicht, daB der
vorliegende BeschluB ein geteiltes Echo gefunden hat (ableh-
nend: Sahmer, BetrVG, §99 Anm.2; Kammann/Hess/Schlo-
chauer, BetrVG, 1979, § 99 Rdnr. 13; Gumpert, Anm., BB 1978,
1718f.).

3. Im betriebsverfassungsrechtlichen Schrifttum zu § 99 BetrVG
sind die Parallelvorschriften im Personalvertretungsrecht (§ 75
Abs. 1 BPersVG und die entsprechenden Vorschriften in den
Landespersonalvertretungsgesetzen) weitgehend unbeachtet
geblieben. Zwar sind auch hier die Meinungen dariiber geteilt, ob
eine mitbestimmungspflichtige Einstellung vorliegt, wenn ein
zunachst befristetes Arbeitsverhaltnis verlangert wird (bejahend:
Hess. VGH, HessVRspr. 1968, 59ff.; ebenso Dietz/Richardi,
BPersVG, Bd. Il, 2. Aufl;, 1978, § 75 Rdnr. 11 m.w. N. auch fir die
Gegenmeinung; ablehnend: VG Hannover, PersVertr. 1968, 98 ff.;
BayVGH, PersVertr. 1972, 180f.). Ausdriicklich im Personalver-
tretungsrecht geregelt ist aber, daB die Verlangerung liber die
Altersgrenze hinaus dem Mitbestimmungsrecht des Personalrats
unterliegt (§75 Abs. 1 Nr.5 BPersVG). Bei vordergrindiger
Betrachtung kénnte aus § 75 Abs. 1 Nr.1 BPersVG (,,Einstel-
lung”) und §75 Abs.1 Nr.5 (,,Weiterbeschaftigung lber die
Altersgrenze hinaus'‘) geschlossen werden, der Gesetzgeber des
BPersVG habe die Weiterbeschéftigung nicht als Einstellung
angesehen, weil anderenfalls § 75 Abs. 1 Nr. 5 BPersVG iiberfliis-
sig ware.

Es handelt sich jedoch nach allgemeiner Ansicht bei der Weiter-
beschéftigung Uber die Altersgrenze hinaus lediglich um einen
Sonderfall der Einstellung (Alberty, Fehlende Zustimmung des
Betriebs- bzw. Personalrats bei personellen EinzelmaBnahmen
gegeniiber ArbN und der EinfluB des Fehlens auf die Wirksamkeit
dieser MaBnahmen, 1977, S.71 m.w.N.; Grabendorff/Wind-
scheid/llbertz, BPersVG, 4. Aufl. 1977, § 75 Anm. 26; a. A. Schel-
ter, BayPersVG, 1978, Art. 75 Rdnr. 11). Die Interessen des Perso-
nalrats wie auch die des betroffenen ArbN sind ndmlich in beiden
Fallen weitgehend gleich gelagert; denn durch die Verldngerung
des Arbeitsverhiltnisses kénnen die materiellen Arbeitsbedin-
gungen ebenso neu gestaltet und die Belange der Belegschaft
nachteilig beriihrt werden wie durch eine Einstellung. Nicht
zuletzt dieser Gesichtspunkt, der auch fiir die vorliegende Ent-
scheidung bestimmend ist, hat den Gesetzgeber nach langen
parlamentarischen Auseinandersetzungen dazu veranlaBt, Ein-
stellung und Weiterbeschéftigung schon im BPersVG von 1955
mit einem einheitlichen Mitwirkungsrecht auszustatten (vgl. zum
Gang des Gesetzgebungsverfahrens: BT-Drucks. 1/3552 S. 12,
18; 11/160 S.11f, 18; 11/1189 S. 11; 11/1287 S. 9; 11/1605 S. 2;
stenograph. Sitzprot. vom 17.3. 1955 S. 4081; vom 8. 6. 1955
S. 4652f.; vom 16. 7. 1955 S. 5580). Urspriinglich war es vorgese-
hen, die Beteiligung der Personalvertretung bei Personalangele-
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genheiten in das Recht der Mitwirkung und das Recht der Mitbe-
stimmung abzustufen. Die Mitwirkung sollte bei der Weiterbe-
schéftigung lber die Altersgrenze, die Mitbestimmung hingegen
bei der Einstellung einsetzen. Auf Anregung des Unterausschus-
ses Personalvertretung und des Vermittlungsausschusses wurde
das Mitbestimmungsrecht auch bei der Einstellung auf ein Mit-
wirkungsrecht reduziert. Dieses Nebeneinander von Einstellung
und Weiterbeschiftigung ist bis heute im Personalvertretungs-
recht beibehalten worden (§ 75 Abs. 1 Nr. 1 und 5 BPersVG). Der
Gesetzgeber halt wegen der Ahnlichkeit beider Fallgruppen im
Personalvertretungsrecht eine unterschiedliche Beteiligung des
Personalrats fiir unangebracht. DaB § 75 BPersVG die Weiterbe-
schiftigung neben der Einstellung besonders grwéhnt, ist also
allein aus der Entstehungsgeschichte dieser Norm zu erkléaren.
Wenn § 99 BetrVG anders als § 75 BPersVG die Weiterbeschafti-
gung nicht gesondert als Mitbestimmungstatbestand auffihrt,
darf daraus keinesfalls geschlossen werden, daB der BR hier
nicht einzuschalten wire. Die Gesetzesmaterialien zum BetrVG
1972 lassen nirgendwo erkennen, daB die Mitbestimmungsrechte
des BR in dieser Frage schwicher ausgestaltet sein soliten als
die des Personalrats. Die Problematik der Weiterbeschéftigung
ist bei der Reform des BetrVG nur deshalb nicht diskutiert wor-
den, weil sie in der Privatwirtschaft eine wesentlich geringere
Bedeutung hatte als im &ffentlichen Dienst.

4, Zutreffend geht das BAG in der vorliegenden Entscheidung
davon aus, daB unter dem Begriff der ,,Einstellung” nicht nur die
rechtliche Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses, sondern auch
die damit zeitlich zusammenfallende, vorhergehende oder nach-
folgende Arbeitsaufnahme zu verstehen ist. Das entspricht der
ganz iiberwiegenden Meinung im neueren Schrifttum (statt vie-
ler: Fitting/Auffarth/Kaiser, § 99 Rdnr. 7). Fehit es ausnahms-
weise an einer arbeitsvertraglichen Bindung zwischen dem ArbN
und dem ArbGeb, wie etwa bei LeiharbN im Betrieb des Entlei-
hers, so liegt gleichwohl eine Einstellung vor, wie das BAG
zutreffend entschieden hat (AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG mit Anm. von
Kraft = SAE 1975, 145 ff. mit Anm. von Hueck). Der vorliegende
BeschluB betrifft den umgekehrten Fall: Hier fehit es an einer
erneuten Eingliederung. DaB jeweils entweder die Eingliederung
in den Betrieb oder der VertragsschluB ausreichen, um die Mitbe-
stimmung des BR auszuldsen, ergibt sich bereits aus dem Kata-
log des § 99 BetrVG und anderen betriebsverfassungsrechtlichen
Wertungen.

a) Als personelle EinzelmaBnahme sind sowohl der Abschluff
des Arbeitsvertrags als auch die Eingliederung anzusehen, wobei
sich keineswegs feststellen 14Bt, daB etwa die Eingliederung in
den Betrieb der entscheidende Anknipfungspunkt des Mitbe-
stimmungsrechts des BR ist. Die einzelnen Mitbestimmungstat-
bestinde des §99 BetrVG (Einstellung, Eingruppierung,
Umgruppierung, Versetzung) lassen erkennen, daB sich das per-
sonelle Mitbestimmungsrecht nicht nur auf rechtliche, sondern
auch auf tatséchliche Vorgange bezieht. So steht beispielsweise
bei der Eingruppierung, d.h. bei der Subsumtion der Tatigkeit
des ArbN unter die abstrakten Tatigkeitsmerkmale des TV, die
rechtliche Seite deutlich im Vordergrund. Die Tatigkeit des BR ist
hier auf eine Richtigkeitskontrolle bezogen. Bei der Versetzung
liberwiegt hingegen das tatsichliche Element, ndmlich die Ein-
weisung in einen neuen Tétigkeitsbereich. Auch die in § 99 Abs. 2
Nr. 1-6 BetrVG erwdhnten Widerspruchsgriinde belegen, daB
allein schon die rechtliche Ausgestaltung eines Arbeitsverhéit-
nisses den BR berechtigen kann, seine Zustimmung zu verwei-
gern. Sieht namlich der Arbeitsvertrag eine Tatigkeit vor, die
gegen ein Gesetz zum Schutz des ArbN, vor allem gegen eine
Unfallverhiitungsvorschrift verstoBt, ist der BR sofort und nicht
erst bei der tatsidchlichen Aufgabenzuweisung zu beteiligen. Bei
der Weiterbeschéaftigung liber das 65. Lebensjahr hinaus bleibt
die tatsdchliche Seite des Arbeitsverhéltnisses, die Aufgabenzu-
weisung, in aller Regel unveréndert. Anderungen treten im recht-
lichen Bereich ein, weil mindestens die Vertragsdauer, héufig
aber auch weitere Bestimmungen des Arbeitsvertrags verandert
werden.

5. Auch der Sinn und Zweck des § 99 BetrVG verlangt eine
Beteiligung des BR bei der Weiterbeschaftigung eines ArbN lber

eine zuléssigerweise vereinbarte Altersgrenze hinaus. Der BR hat
die Aufgabe, die Benachteiligung und ungerechte Behandlung
einzelner ArbN zu verhindern. DaB durch die Verlangerung eines
durch Zeitablauf endenden Arbeitsverhiltnisses die Interessen
der Belegschaft, soweit sie rechtlich von Bedeutung sind (vgl.
BAG, SAE 1979, 154 ff. mit Anm. von Bohn), beeintrdchtigt wer-
den kdnnen, ist vom BAG zutreffend dargelegt worden. Auch der
Schutz des ArbN, der nach Erreichen der Altersgrenze weiter
arbeiten mdchte, gebietet hiufig die Einschaltung des BR. Wol-
len ndmlich mehrere iltere ArbN weiter tétig sein und kann der
ArbGeb aus betrieblichen Griinden nur einzelne weiter beschifti-
gen, so besteht hier ebenso wie bei einer Einstellung die Gefahr
einer sachwidrigen Entscheidung. Der BR hat auch bei der Ver-
langerung eines Arbeitsverhéltnisses dariiber zu wachen, daf
allein aufgrund sachlicher Erwédgungen entschieden und vor
allem der Gleichbehandlungsgrundsatz gewahrt wird.

6. SchlieBlich wiirde das personelle Mitbestimmungsrecht des
BR in seiner Substanz geschmalert, kénnte ein ArbN iber eine
zulassig vereinbarte Altersgrenze hinaus ohne Zustimmung des
BR weiterbeschaftigt werden. Ist fur einen Betrieb wirksam eine
Altersgrenze festgelegt, dann hat der BR mit seiner Zustimmung
zur Einstellung sich nur mit der Begriindung eines Arbeitsver-
haltnisses einverstanden erklart, das mit Vollendung des
65. Lebensjahres des ArbN endet (vgl. Dietz-Richardi, BPersVG,
Bd. ll, § 75 Rdnr. 11). Der BR hatte u. U. der Einstellung des ArbN
widersprochen, wenn er damit hatte rechnen miissen, daB der
betreffende ArbN auch Gber die verbindlich festgelegte Alters-
grenze hinaus dem Betrieb angehdren wird. Es ist qualitativ
etwas anderes, ob der BR seine Zustimmung zu einem befriste-
ten oder einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis erteilt. Wahrend
durch eine voriibergehende Einstellung eines ArbN Belange der
Belegschaft u.U. nicht beeintrachtigt werden kénnen, kann das
bei einer unbefristeten Einstellung durchaus der Fall sein. Art
und Dauer des Arbeitsverhéltnisses kénnen daher die Uberlegun-
gen und die Stellungnahme des BR wesentlich beeinflussen.

. Unter dem Gesichtspunkt des § 99 sind deshalb die folgenden

Félle entgegen Gumpert (Anm. BB 1978, 1718) und Kraft (GK-
BetrVG, § 99 Rdnr. 10) nicht gleichzubehandeln: Die Verldnge-
rung eines befristeten Arbeitsverhiltnisses, die Umwandlung
eines befristeten Arbeitsverhéltnisses in ein Dauerarbeitsverhilt-
nis und die ,,Riicknahme einer Kiindigung** und die einvernehm-
liche Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses. Alle Sachverhalte
betreffen im Ergebnis zwar die Zusammensetzung der Beleg-
schaft. Die ,,RGcknahme einer Kiindigung* stellt aber lediglich
einen Zustand wieder her, zu dem der BR bereits seine Zustim-
mung erteilt hatte. Das mit seinem Einverstédndnis auf unbe-
stimmte Zeit eingegangene Arbeitsverhiltnis, das mit der Kiindi-
gung sein Ende gefunden hatte, wird durch die Vertragsabrede
wieder in den friiheren Zustand versetzt (Dietz-Richardi, BetrVG,
§ 99 Rdnr. 10). Demgegeniiber wird in den ersten beiden Féllen
ein neuer Tatbestand geschaffen, zu dem der BR noch nicht
Stellung genommen hatte. Deshalb ist eine nochmalige Beteili-
gung des BR entbehrlich, wenn nach ,,Ricknahme einer Kiindi-
gung" das Arbeitsverhéltnis einvernehmlich fortgesetzt wird. Die
Verlangerung eines befristeten Arbeitsverhéltnisses und seine
Umwandlung in ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte Zeit sind
demgegeniiber als Einstellung im Sinne von § 99 Abs. 1 BetrVG
anzusehen.

7. Wenn das BAG die Weiterbeschaftigung eines ArbN {iber eine
zulassigerweise vereinbarte Altersgrenze hinaus dem personel-
len Mitbestimmungsrecht des § 99 BetrVG unterwirft, so wird
diese Auslegung dem Sinn und Zweck dieser Bestimmung
gerecht. Gleichzeitig entspricht die vorliegende Entscheidung
der Intention des Gesetzgebers, die Materien des Betriebs- und
Personalvertretungsrechts einander so weit wie moglich anzu-
gleichen.

Prof. Dr. Wilfried Schliiter, Berlin
Referendar Detlev Belling, Berlin
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