Wolfgang Ddubler
Senioritat im Arbeitsrecht

I. Die Problematik

Die deutsche Rechtswissenschaft verwendet so gut wie nie den Begriff
Senioritit. In den Stichwortverzeichnissen fast aller Lehrbiicher taucht er
nicht auf; in der AP finden sich lediglich einige Entscheidungen, die sehr
spezifische Tarifvertrage im Bereich der Lufthansa und anderer Flug-
pesellschaften zum Gegenstand haben!.

(ranz anders ist die Situation in den USA. Wo Tarifvertrige existieren,
regeln sie haufig den beruflichen Aufstieg wie auch Versetzungen und
Umsetzungen ausschlieBlich oder primér unter Rickgriff auf die Dauer
der Betriebszugehorigkeit®. Aus der Stahlindustrie wird berichtet, dafl der
Dienstjiingere nur dann vor dem Dienstélteren befordert werden darf,
wenn er offensichtlich héher qualifiziert ist®. Der Grundsatz »last hired
[irst fired« hat nachgerade sprichwortliche Bedeutung gewonnen*. Wo die
(iewerkschaft keinen EinfluB hat, scheinen die Dinge allerdings anders zu
licgen; dort ist von »offenen Seniorititsregeln« die Rede’, was der Sache
nach bedeutet, daB3 die Dauer der Betriebszugehorigkeit nur ein Kriterium
unter vielen ist.

Auch fiir das japanische Arbeitsrecht ist die Senioritit ein »stilbildendes«
I{lement®. Sie ist maBgebend fiir den Anstieg der Vergiitung, aber auch fiir
Beforderungen und héitte grofe Bedeutung, wenn es zu einem Abbau von
Stammarbeitskriaften kommen wiirde’. Dem entspricht es, daB in der Ge-
sellschaft insgesamt eine sehr ausgeprigte Statushierarchie besteht, die

| BAG, AP Nrmn. 1-7 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Senioritit.

! Hingehende Darstellung bei Jiirgens-Dohse, Statussicherung durch Senioritiit. Seniorititsregeln als
Direh- und Angelpunkt betriehsnaher Gewerkschaftspolitik in den USA, in Dohse-Jiirgens-Russig
{Mrsg.), Statussicherung im Industriebetrieb, 1982, S. 289 ff.

\ Gould, A Primer on American Labor Law, Cambridge/Mass. 1982, S. 163.

| 8, Liebers, Wiedereinstellung und Abfindung im amerikanischen Kindigungsrecht, 1986, S. 75 ff.

5 JMirgens-Dohse, a.a.0. 5. 291.

6 Vel Nishitani, Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen deutschem und japanischem Arbeitsrecht,
in Rehbinder (Hrsg,), Mitteilungen des Instituts fiir Schweizerisches Arbeitsrecht, Ziirich 1991, 8. 102f.

I 8. neben Nishitani insh. Onodera, in Hanauw- Komoto-Markmann-Tezuka, Die Arbeitswelt in Japan und
in der Bundesrepublik Deutschland — Ein Vergleich, 1985, S, 9.
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den Alteren die htheren Positionen zuweist®. In den vergangenen 10 bis 15
Jahren wurde das Seniorititsprinzip in den Unternehmen allerdings er-
heblich relativiert; fiir den Aufstieg gewinnt die Qualifikation wachsende
Bedeutung®. Gleichwohl gibt es keinen Zweifel: In beiden Lindern spielt
die Dauer der Betriebszugehdrigkeit eine sehr viel groBere Rolle als bei
uns'®. Dies legt es nahe, fiir das deutsche Recht eine Bestandsaufnahme zu
versuchen — moglicherweise sind die Unterschiede bei genauerer Betrach-
tung weniger ausgeprigt. Auch hat das Kriterium der »Dauer der Be-
triebszugehorigkeit« in jiingster Zeit einige zusitzliche Probleme aufge-
worfen und sieht sich iiberdies dem Einwand ausgesetzt, es bewirke eine
mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts.

II. Senioritiit als Voraussetzung von Rechten
1. Begriffliche Vorklirung

Der Begriff »Senioritit« kann in unterschiedlichem Sinne verwendet wer-
den. Denkbar ist, daB es ausschlieBlich um die »Betriebszugehorigkeit« im
Sinne der effektiven Arbeit in einem bestimmten Betrieb geht. Moglich ist
aber auch, auf das Unternehmen abzustellen und nicht nach der tatsach-
lich geleisteten Arbeit, sondern nur nach dem rechtlichen Bestand des Ar-
beitsverhiltnisses zu fragen'!. Letzteres soll hier zugrunde gelegt werden,
um eine frithzeitige Verengung zu vermeiden. Ausnahmsweise kann auch
die Frage eine Rolle spiclen, wie lange eine bestimmte Tétigkeit (z. B. als
Copilot) ausgeiibt wurde!'?; dies ist dann besonders hervorgehoben. Nicht
einbezogen ist »Senioritdt« im Sinne des Sozialversicherungsrechts, also
die Dauer von Erwerbsarbeit schlechthin.

2. »Mindestsenioritiit« als Einstiegsvoraussetzung

Nach geltender Gesetzeslage konnen bestimmte Arbeitnehmerrechte nicht
vom ersten Arbeitstag an in Anspruch genommen werden. Nach §1
Abs. 1 KSchG setzt der allgemeine Kiindigungsschutz erst nach 6 Mona-
ten ein; dasselbe gilt nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 SchwbG fiir den zusitzlichen
Bestandsschutz der Schwerbehinderten. Auch Urlaubsanspriiche entste-

& Vgl. Tokunaga, Die japanischen Arbeitsbezichungen, WSI-Mitt. 1986 5. 329 fF.

9 Gould, Japan’s Reshaping of American Labor Law, Cambridge/Mass. - London 1984, 5. 11, 104 fT.

10 Zur Situation in Schweden s. Hellberg, Seniorititsregeln per Gesetz — Der Fall Schweden, in Dolse-
Jiirgens=Russig (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 2) 8. 3191T,

11 Zu diesen Dilferenzierungsmaéglichkeiten s. Nitsehke, Die Anrechnung von Zeiten des Wehrdienstes
und gal ciner Fachawsbildung aul die Beruls- und Betricbszugehdrigkeit, DB 1986 8, 2384 (T,

12 8. 2. B. den Fall BAG, AP Nr, 92u § | 'TVG Rilckwirkung,
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hen nach § 4 BUrlG grundsatzlich erst nach Ablauf von 6 Monaten. Wih-
rend das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat'®, zum Personalrat' sowie zum
Aufsichtsrat'® keine Mindestbeschéftigungsdauer voraussetzt, ist dies beim
passiven Wahlrecht anders: § 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG verlangt eine sechs-
monatige Betricbszugehdrigkeit'é, § 14 Abs. 1 BPersVG verlangt zusitzlich
eine Tdtigkeit von einem Jahr in 6ffentlichen Verwaltungen oder von die-
sen gefithrten Betrieben'”, und nach § 7 Abs. 3 MitbG kann von den Ar-
beitnehmern in den Aufsichtsrat nur gewihlt werden, wer mindestens ein
Jahr dem Unternehmen angehdort. Die Grundgedanken sind verschieden.
Beim Kiindigungsschutz geht es um eine Art gesetzlicher Probezeit'®, beim
Urlaub um eine Mindestdquivalenz von Leistung und Gegenleistung'® und
bei der Wihlbarkeit um die Verankerung im Betrieb bzw. Unternechmen.
Diese Begriindungen sind wenig iiberzeugend, wenn man bedenkt, dal} der
rechtliche Bestand des Arbeitsverhiltnisses ausreicht, so daB theoretisch
der Fall eintreten kann, daB der Betroffene wahrend der vorgeschriebenen
Frist keinen einzigen Tag im Betrieb gearbeitet hat. Die gesetzliche Rege-
lung 14Bt sich allenfalls bei typisierender Betrachtung mit der Erwiagung
rechtfertigen, sie schaffe einen Anreiz dafiir, daB3 sich der einzelne durch
korrekte Pflichterfiillung einen besseren Status verdiene.

3. Grundvergiitung und Sozialleistungen

Bei Lohn und Gehalt spielt die Senioritdt im Geserz selbst keine Rolle.
Einzige arbeitsrechtliche Ausnahme ist§ 10 Abs. 1 BBiG, wonach die Ver-
giitung des Auszubildenden so zu bemessen ist, daf3 sie »mit fortschreiten-
der Berufsausbildung, mindestens jahrlich, ansteigt«. Die Gesetzesbegriin-
dung verweist darauf, mit steigender Dauer der Lehre nehme der Nutzen
fiir den Arbeitgeber zu?®. Geradezu »stilbildend« ist die Senioritéit dagegen

13 §7 BetrVG.

14 §13 Abs. | BPersVG, allerdings mit der Einschrinkung, dal Personen, die mehr als 6 Monate unter
Wegfall der Beziige beurlaubt sind, nicht mitwéhlen diirfen.

15 § 10 Abs. 3 MithG.

16 Gleichgestellt wird cine Tétigkeit in einem anderen Betrieb desselben Unternchmens oder Konzerns;
auch reicht der rechtliche Bestand des Arbeitsverhaltnisses —dazu Schneider, in Ddubler-Kittner-Klebe-
Sehneider, BetrVG, Kommentar fiir die Praxis, 3. Aufl., 1990, § 8 Rdnr. 13.

17 Auch hier reicht grundsitzlich der rechtliche Bestand des Arbeitsverhiltnisses: Altvater u.a.,
BPersVG, Kommentar fiir die Praxis, 3. Aufl., 1990, § 14 Rdnr. 4.

18 Becker, in Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungs-
schutzrechtlichen Vorschriften (im folgenden: KR), 3. Aufl., 1989, § 1 KSchG Rdnr. 42, der zu Recht
darauf hinweist, daB das Abstellen auf das rechtliche Band den Erprobungszweck etwas in den Hinter-
grund treten IiBt.

19 Auch hier kommt es aul die rechtliche Dauer des Arbeitsverhiltnisses an: Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 6. Aufl., 1987, § 102 A 1T 3.

20 Vgl. Wohlgemuth-Sarge, BBIG, Kommentar [Tir die Praxis, 1987, § 10 Rdnr. 7, die dies kritisieren, aber
keinen alternativen Brklirungsansatz anbieten,
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im Beamtenrecht. Nach § 27 Abs. 1 BBesG steigt der Beamte innerhalb
seiner Besoldungsgruppe alle zwei Jahre um eine »Dienstaltersstufe« nach
oben. Die »Spriinge« haben alles andere als symbolischen Charakter; das
Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe A 16 liegt fast beim Doppelten der
Dienstaltersstufe Nr. 17!, Irgendeine Ankoppelung an Kriterien von Ver-
halten und Leistung sind nicht vorhanden; auch leichtere Disziplinarmal-
nahmen wie MiBbilligung, Verweis oder GeldbuB3e hindern den Aufstieg
nicht?2,

Zuriick zum Arbeitsrecht. Auch bei Lohn- und Gehaltszarifen kann die
Senioritdt im Einzelfall durchaus eine Rolle spielen. So differenziert bei-
spielsweise die »Gehaltstafel«, die dem einschlédgigen Tarifvertrag fiir die
Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden beigefiigt ist, zwischen
dem ersten, zweiten, dritten und vierten Beschiftigungsjahr; die »Auf-
stiegsspanne« liegt allerdings nur bei 15 bis 20 Prozent®*. Man kann vermu-
ten, daBl damit im Grundsatz nicht nur »Betriebstreue« belohnt, sondern
insbes. auch der steigende Grad an Einarbeitung und Qualifikation ent-
golten wird.

Der EinfluB des Beamtenrechts ist im Bereich des BAT spiirbar. Die
Grundvergiitung wird nach § 27 BAT nach sog. Lebensaltersstufen be-
rechnet, die allerdings nur dann voll zum Tragen kommen, wenn man
wahrend der ganzen Zeit im o6ffentlichen Dienst téitig war. Auch hier exi-
stiert ein 2-Jahres-Rhythmus; die Differenzen zwischen Anfangs- und
Endvergiitung sind betrichtlich®*. Auffallend ist, daB die hochsten Vergii-
tungsgruppen auch die hochsten prozentualen Steigerungsbetrige aufwei-
sen, wihrend die nach demselben Muster gestrickten Monatsléhne fiir Ar-
beiter sehr viel weniger differieren?. Bei Flihrungskriften scheinen Anreize
als sehr viel wichtiger eingeschitzt zu werden?¢,

Die Dauer der Betriebszugehdrigkeit spielt bei Sozialleistungen gleichfalls
eine groBe Rolle. Versorgungszusagen werden hiufig erst nach Ablauf ei-
ner bestimmten Frist gemacht. In der Metallindustrie Nordwiirttemberg/
Nordbaden wird nach fiinfjihriger Betriebszugehérigkeit die Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfalle um einen, nach 10 Jahren um 2 Monate ver-

21 8. Anlage I'V zum BBesG.

22 Nach § 8 BDO kann in solchen Fillen »bei Bewdhrung« sogar eine Beforderung in ein hheres Ami
erfolgen.

23 So z B. das Gehaltsabkommen vom 1. 2. 1984, Text bei der IG Metall erhililich.

24 Inder Vergiitungsgruppe BAT I liegt die letzte Lebensaltersstufe 65 % Gber der ersten, in der Vergii-
tungsgruppe VI a betrigt die Steigerung nur 45 % — Zahlen in: OTV-Hauptvorstand, Vergiitung 1991
fiir die Angestellten des Bundes und der Linder, Stuttgart 1991,

25 Bei den Arbeitern des Bundes und der Linder liegt die Endvergiitung generell um 11,75% iiber der
Anfangsvergiitung - siche OTV-Hauptvorstand, Monatslohn-Tabelle 1991 fir die Arbeiter/Arbeite-
rinnen des Bundes und der Linder, Stuttgart 1991,

26 Zum Bewihrungsaulstieg s, unten 4.
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langert?”. Derselbe Tarifvertrag sieht vor, daB3 bei Kurzerkrankungen von
bis zu 3 Tagen Dauer keine Arbeitsunfidhigkeitsbescheinigung mehr vor-
zulegen ist, wenn der betreffende Arbeitnehmer seit 5 Jahren im Betrieb
tdtig war®. Auch im Urlaubsrecht sind bisweilen Vergiinstigungen von
langjdhriger Beschaftigung abhéngig. Begriffsnotwendig ist die Senioritiit
schlieBlich bei Jubiliumszuwendungen, die die Rechtsprechung schon
reichlich beschiftigt haben®.

4. Hohergruppierung und Beférderung

Im offentlichen Dienst besteht die Moglichkeit, nach Ablauf einer be-
stimmten Anzahl von Jahren in eine hohere Vergiitungsgruppe aufzustei-
gen. Handelt es sich um einen tariflich vorgesehenen sog. Bewdhrungsauf-
stieg®, so reicht es aus, wenn der Angestellte den Anforderungen gewach-
sen war; eine besonders gute Aufgabenerfiillung ist nicht erforderlich®'.
Auch wird nicht verlangt, daB} seine Qualifikation gewachsen ist. Vom Be-
wihrungs- ist der sog. Tatigkeits- und Zeitaufstieg zu unterscheiden, der
ausschlieBlich auf die Zeitdauer abstellt?2,

Bei Beforderungen auf einen hoher bewerteten Arbeitsplatz gibt es im
Gegensatz dazu keinen Senioritits-Automatismus. Die Dauer der bisher
geleisteten Arbeit mag ein wichtiger Faktor sein; weder das Gesetz noch
Tarifvertrige schreiben ihn — vom Sonderfall des Luftverkehrs einmal ab-
gesehen®® — als einziges verbindliches Kriterium vor. Hier liegt ein entschei-
dender Unterschied zur Situation in Japan und den USA. Allerdings
schlieBt diese Rechtslage nicht aus, daB informell doch Senioritdtsregeln
praktiziert werden und innerhalb {iberschaubarer Bereiche ein Aufstieg
»nach Alter und Verdienst« erfolgt®.

"I §12.4 des MTV fiir Arbeiter und Angestellte 1990 sieht einen ZuschuB vor, der die Differenz zwischen
Krankengeld und bisherigem Nettoarbeitsverdienst abdeckt. Eine Verlingerung der Krankenbeziige
lindet sich z. B. auch im Bereich des Luftverkehrs (s. BAG, AP Nr. 4zu§ | TVG Tarifvertrage: Seniori-
tiit) sowic in § 37 Abs. 2 BAT.

8 §12.2 MTYV.

W Vgl BAG (GS), AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = ArbuR 1987 5. 378 = DB 1987 S. 383.

W Zur Differenzierung zwischen allgemeinem Bewdhrungsaufstieg und Fallgruppenbewahrungsaufsticg

8. Bruse-Girg u.a., BAT, Kommentar fiir die Praxis, 1989, § 23 a Rdnr. 1.

BAG, AP Nr.3 zu §23 a BAT; BAG, AP Nr. 10 zu § 611 BGB Croupier; Bruse-Gdrg u.a., §23 a

Rdnrn. 4, 12.

12 Bruse-Girg u.oa., § 23 b Rdnr., 7.

1 BAG, AP Nr, 1-T zu§ 1 TVG Tarifvertrige: Senioritit.

WS, die Analyse von Boseh-Lichie, Die Funktionsweise informeller Senioritéiitsrechte — Am Beispiel einer
hetriehlichen Fallstodie, in Dofse-diivgens- Russig (Hrsg,), a.a.0. (oben Fn. 2) 8. 2051T.
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5. Kiindigungsfristen

Einen sehr deutlichen Senioritiatsbezug haben schlieBlich die Kiindigungs-
fristen. Bei Angestellten steigen sie auf 3 Monate zum Quartalsende bei
fiinfjahriger Tétigkeit und erreichen bei 12 Jahren 6 Monate zum Quar-
talsende’. Auch hierist nach allerdings umstrittener Auffassung der recht-
liche Bestand des Arbeitsverhiltnisses ausreichend®. Die von der Struktur
her dhnlichen Kiindigungsfristen fir langjahrig beschéftigte Arbeiter hat
das BVerfG zu Recht fiir verfassungswidrig erklédrt?’. Bis zu einer Neurege-
lung durch den Gesetzgeber wire eine entsprechende Anwendung der fiir
Angestellte geltenden Vorschriften sinnvoll gewesen; das BAG hat diesen
Schritt allerdings nicht getan, sondern spricht sich fiir eine Aussetzung
anhingiger Verfahren bis Mitte 1993 aus®. In den neuen Bundeslindern
gilt § 55 AGB-DDR fort. Dies bedeutet fiir Arbeiter und Angestellte glei-
chermaBen Senioritit auf verringertem Niveau: Nach fiinfjdhriger Tatig-
keit kann der Arbeitgeber mit einer Frist von einem Monat zum Monats-
ende kiindigen, nach 10 Jahren muB er 2 Monate Frist gewédhren und erst
nach 20 Jahren sind 3 Monate zum Quartalsende vorgeschrieben.

III. Senioritiit als Element fiir die Bemessung von Rechten
1. Senioritiit als Verstirkungselement

Bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses spielt die Dauer der Beschaf-
tigung beim selben Arbeitgeber eine gewisse, aber nicht notwendigerweise
eine entscheidende Rolle. Ob ein Diebstahl die weitere Zusammenarbeit
unzumutbar macht und deshalb eine fristlose Kiindigung rechtfertigt, be-
stimmt sich auch nach der Dauer der Betriebszugehorigkeit®). Auch bei der
verhaltensbedingten ordentlichen Kiindigung ist die Dienstzeit ein Beur-
teilungselement*. Welche Belastungen der Arbeitgeber aufgrund von Er-
krankungen des Arbeitnehmers hinzunehmen hat, ohne deshalb kiindigen
zu kénnen, bestimmt sich u.a. nach »Verlauf und Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses«®. Bei der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG ist die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses ein wichtiges Kriterium neben dem

35 §2 Abs. 1 AngK SchG. Voraussetzung ist, daB der Arbeitgeber mehr als 2 Angestellte beschaftigt.

36 KR-Erzel, § 1,2 AngKSchG Rdnr. 14,

37 BVerfG,. DB 1990 8. 565 = NZA 1990 8. 721.

38 Dafiir LAG Niedersachsen, DB 1991 S, 178,

39 BAG, NZA 1991 8. 797.

40 BAG, NIW 1985 8. 1853,

41 KR-Becker, § 1 KSchG Rdar, 237,

42 BAG, DB 1984 8, 1627 und DB 1985 S. 873 1.; ehenso fir die Kiindigung wegen nachlassender Lei-
stung Preds, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiilinissen, 1987, 8. 439,

Lebensalter und dem Bestehen von Unterhaltsverpflichtungen®. Eine ge-
naue Gewichtung ist nur im Einzelfall moglich.

Bei der Bemessung einer etwaigen Abfindung nach § 10 KSchG kommt
der Dauer des Arbeitsverhaltnisses die wichtigste Bedeutung zu*. Dasselbe
gilt in der Praxis fiir freiwillig geschlossene Abfindungsvergleiche. Es gilt
auch fiir den Sozialplan. Obwohl das Gesetz insoweit keine Vorgaben ent-
hilt, fithrt in aller Regel eine lingere Betriebszugehorigkeit auch zu hohe-
ren Abfindungen®.

2. Senioritit als Negativmerkmal?

Im geltenden Recht sind nirgends Anhaltspunkte dafiir vorhanden, dal}
cine lange Dauer des Arbeitsverhéltnisses fiir den Arbeitnehmer negative
Wirkungen haben kdnnte. Dennoch gibt es Fille, wo sich faktisch die Se-
nioritit gegen den einzelnen kehrt. So hat es das BAG zugelassen, dltere
Arbeitnehmer von einem groBen Teil der Sozialplanleistungen auszu-
schlieBen und damit schlechter als jiingere zu behandeln, sofern sie sofort
oder in absehbarer Zeit eine Altersrente bezichen kénnen*. Formal wird
swar am Lebensalter und nicht an den »Dienstjahren« angekniipft, doch
werden sich unter den Alteren weit iiberwiegend Personen mit lingerer
Betriebszugehorigkeit befinden. SchlieBlich schiitzt Senioritit auch nicht
davor, bei Erreichen der Altersgrenze endgiiltig dem »alten Eisen« zuge-
leilt zu werden. Zwar hat § 41 Abs. 4 SGB VI ein automatisches Ausschei-
den mit 65 Jahren nunmehr unméglich gemacht, doch bleiben nach ver-
breiteter Auffassung tarifliche Altersgrenzen unberiihrt®.

IV. Verinderung des Stellenwerts der Senioritit?

1. Die relativ bescheidene Stellung im Rechtssystem

Der unter I1. und III. gegebene Uberblick hat deutlich gemacht, daB die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses in der Regel zum Anwachsen bestimmter

IV BAG, DB 1983 S. 1824,

A4 Herschel-Liwisch, Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz, 6. Aufl,, 1984, § 10 Rdnr. 12; KR-
Becker, § 10 KSchG Rdnr. 47.

14 Niiher zur Praxis Déiubler, in Détubler-Kittner-Klebe-Schneider, a.a. 0. §§ 112, 112a Rdnrn. 89fF.

00 BAG, AP Nrn. 21 und 45 zu § 112 BetrVG 1972, Kritisch im Hinblick auf § 75 Abs. 1 Satz 2 BetrVG

Déubler, 0. 0.0, 88 112, 112 a Rdnr. 48.

Ypl. tGitter-Boerner, Altersgrenzen in Tarifvertriigen, RdA 1990, S. 129fT.; Laux, Altersgrenzen im

Atbeitsrecht, NZA 1991 8. 967 (T Warzalla, Der Anwendungsbereich des § 41 Abs. 4 SGB VI und die

Auswirkungen aufl die betriebliche Personalpolitik, Beilage 4/91 zu NZA, S. 151T.
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Rechte fiithrt. Anders als in den traditionellen Systemen Japans und der
USA ist Senioritit aber keine zwingende Priferenzregel, wenn es um die
Verteilung knapper Ressourcen geht: Bei der Beforderung wie beim Ar-
beitsplatzabbau kénnen andere Gesichtspunkte sehr viel wesentlichere Be-
deutung haben. In amerikanischer Terminologie gesprochen: Wir kennen
eine benefit seniority, jedoch keine competitive status seniority*. Das Lei-
stungsprinzip hat in Europa auch aus gewerkschaftlicher Sicht einen so
hohen Stellenwert, dal man einen Ubergang zum »Laufbahnprinzip« au-
Berhalb des Beamtenrechts nicht ernsthaft in Erwdgung zieht*. Nicht zu
Unrecht wird deshalb in der Literatur auch darauf hingewiesen, Ge-
schiftsleitungen konnten ihre personalpolitischen Vorstellungen in Euro-
pa besser durchsetzen als in gewerkschaftlich beeinflulten Betrieben in
den USA*. Daneben sollte man nicht tibersehen, dall etwa in der Bundes-
republik auch zahlreiche Rechte existieren, die explizit nicht von der Se-
nioritit abhédngig sind. Dies gilt nicht nur fiir den Arbeitsschutz, sondern
beispielsweise auch fiir den Mutter- und Schwerbehindertenschutz, bei
letzterem allerdings mit der Einschrankung, daf die §§ 15-22 SchwbG erst
nach 6 Monaten eingreifen. Der Schutz tariflicher Rechte ist — soweit der
Tarifvertrag selbst keine Ausnahme macht — vom ersten Arbeitstag an
garantiert, desgleichen die Koalitionsfreiheit und das aktive Wahlrecht zu
den betrieblichen Interessenvertretungen. SchlieBlich ist es dem Arbeitge-
ber unbenommen, durch Leistungszulagen und andere Gratifikationen im
Rahmen seiner wirtschaftlichen Mdglichkeiten eine eigene »Leistungspoli-
tik« zu betreiben, die an Arbeitseinsatz und Erfolg statt an Langjdhrigkeit
ankniipft.

2. Vertragliche Verstiirkung des Senioritiitsprinzips?

Man kann sich die juristisch reizvolle, gesellschaftspolitisch allerdings we-
niger aktuelle Frage stellen, ob es zulidssig wire, durch Tarifvertrag oder
durch arbeitsvertragliche Abmachung der Senioritit einen hoheren Stel-
lenwert einzurdumen.

Unproblematisch ist cine Erweiterung der »benefit seniority«; niemand

48 Dazu Jiirgens-Dohse, a.a. 0. (oben Fn. 2) S, 289.

49 Man kann die (ein wenig spekulative) These verireten, daB dic sozialistischen Traditionen der curopii-
schen Gewerleschaltsbewegung dafiir mabigebend sind, dald sie das Funktionieren der Gesamtwirt-
schaft stiirker im Blick hat und dafiir Mitverantwortun {ibernimmt, Nur aul den ersten Blick erscheint
s dann paradox, dald die allein an marktwirtschaftlichen Kategorien orientierte amerikanische Ge-
werkschaftsbewegung in Form der »seniority rules« und des »feather-bedding, d. h. des sprichwortli-
chen Heizers aul der E-Lok, Rigiditdten produzierte, deren Irrationalitiit aul der Hand liegt. Zum
feather-bedding siche Mall, Kiinstliche Beschiiftipung im Kollektivwertrapsrechl der USA und der
Bundesrepublik Deutsehland, 1982,

50 Jiirgens-Dofse, a, 0,0, (oben Fn, 2) S. 289,
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hat etwas dagegen, wenn das KSchG schon nach 4 Wochen eingreift, die
Zulagen bereits frither gezahlt werden und die Kiindigungsfristen {iber das
im Gesetz Vorgeschriebene hinaus verlingert werden. Problematischer ist
die Verstirkung des Seniorititsarguments bei Auswahlentscheidungen.
Wie die Rechtsprechung des BAG zu den Tarifvertrdgen im Bereich des
Luftverkehrs zeigt®!, ist es grundsitzlich zuldssig, den Zugang zu bestimm-
ten Positionen allein vom Kriterium Senioritit abhdngig zu machen. Ob
dies auch als flaichendeckende Regelung zuldssig wére, soll mangels prak-
tischer Relevanz hier dahinstehen; evtl. konnte die Funktionsfédhigkeit des
Unternehmens darunter leiden, daB die weniger Qualifizierten aufsteigen
—eine Gefahr, die bei relativ homogenem Qualifikationsniveau wie im Be-
reich der Luftfahrt vernachlissigt werden kann. Wie wenig man hierzulan-
de an derartige Gestaltungen denkt, wird nicht zuletzt daran deutlich, dafB
die Dauer der Betriebszugehorigkeit immer nur als Kriterium neben ande-
ren beim potentiellen Inhalt von Personalrichtlinien nach § 95 BetrVG
aufgefiihrt wird®2. Fur die soziale Auswahl bei betriebsbedingten Griinden
ist hochstrichterlich entschieden, dall die Kriterien »Lebensalter« und
»Unterhaltsverpflichtungen« weder durch Personalrichtlinien nach § 95
BetrVG noch durch Tarifvertrag beiseite geschoben werden konnen*. An-
deres gilt freilich beim Sozialplan; die ausschlieBliche Berticksichtigung
der im Betrieb verbrachten Jahre wiirde von den Gerichten nicht bean-
standet.

3. Abbau des Senioritéitsprinzips?

Realistischer ist die Frage, ob die Bedeutung des Senioritdtsprinzips durch
Tarif- oder Arbeitsvertrag weiter relativiert oder gar beseitigt werden
kann, Wire es theoretisch moglich, bei Bezahlung, Aufstieg und Kiundi-
pung ausschlieBlich auf die Leistung abzustellen und als weiteres Kriteri-
um ggf. nur die soziale Situation heranzuziehen?

Die Beseitigung der »Einstiegssenioritit«® wiirde im Bereich des Kiindi-
pungsschutzes keine prinzipiellen Schwierigkeiten machen, bediirfte je-
doch im Zusammenhang mit dem passiven Wahlrecht einer Gesetzesande-
rung. Grundverglitung und Sozialleistungen lassen sich im Tarifvertrag
oder in der Betriebsvereinbarung auch nach anderen Kriterien wie z. B.

SIEBAG, AP Nrn, 1-7 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Senioritit.

N2 Klebe, in Déubler-Kitiner-Kiebe-Schneider, a.a.0. § 95 Rdnr. 26, GK-Kraft, Betr VG, 4. Aufl. 1990,
§ 95 Rdnr, 32; Déaubler, Das Arbeitsrecht 1, 11. Aufl. 1990, S. 525,

S0 Nachweise bei KR-Becker, § 1 KSchG Rdnr. 344,

M Oben 11, 2,
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der Qualifikation und den Arbeitsanforderungen bestimmen®. Die
»Lebensaltersstufen« in den Tarifwerken des 6ffentlichen Dienstes haben
ebensowenig Ewigkeitscharakter wie der Bewihrungsaufstieg. Die Kiindi-
gungsfristen des AngKSchG sind zwingend*. Zur tariflichen Regelungs-
ermichtigung des § 622 Abs. 3 BGB, die sich auf die inzwischen gegen-
standslos gewordenen Fristen fiir Arbeiter bezieht, vertrat das BAG den
Standpunkt, auch bei einer tariflichen Verkiirzung miisse weiter nach der
Dauer der Betriebszugehdorigkeit differenziert werden. Ahnlich verhilt es
sich mit der sozialen Auswahl bei der betriebsbedingten Kiindigung; das
Kriterium »Dauer der Betriebszugehorigkeit« kann dort nicht vollig iiber
Bord geworfen werden?®. Insoweit existiert ein »harter Kern«.

4. Entzug seniorititsabhiingiger Rechte?

Sonderprobleme ergeben sich dann, wenn senioritdtsabhdngigen Rechten
nachtriglich die Grundlage entzogen oder wenn bei bestimmten Perso-
nengruppen die frithere Tétigkeit nicht angerechnet wird.

Am deutlichsten ist der Schutz seniorititsbedingter Rechte und Anwart-
schaften im Bereich der betrieblichen Altersversorgung ausgeprigt. Den
starksten Schutz genieBen bereits erdiente Anwartschaften, in die nur aus
zwingenden Griinden eingegriffen werden kann. Triftige Griinde sind fiir
Fingriffe in die »zeitanteilig erdiente Dynamik«, d.h. das Einfrieren der
BezugsgroBe auf das aktuelle Einkommen erforderlich, wihrend in die in
Zukunft erreichbaren Steigerungsbetrige aus jedem sachlichen Grund
eingegriffen werden kann®. Ob fiir sonstige Anspriiche ein vergleichbarer
Bestandsschutz existiert, ist bislang nicht eindeutig geklirt. Das BAG hat
einen einmal entstandenen tariflichen Anspruch auf Beférderung wie ein
Individualrecht behandelt und seinen Entzug unmdoglich gemacht®. Aus
Griinden des Vertrauensschutzes kann auch eine einmal erreichte tarifli-
che Unkiindbarkeit nicht mehr entzogen werden®. Bestandsschutz wird
auch dann gewihrt, wenn sich Tétigkeitsmerkmale nachtraglich dndern:

55 Zu entsprechenden [Iberlegungen im Zusammenhang mit dem Projekt »Tarifreform 2000« s. Lang-
Meine, Tarifreform 2000. Gestaltungsrahmen und Entgeltstrukturen zukinftiger Industriearbeit,
WSI-Mitt. 1991 8. 156 (1591T.).

56 KR-Erzel, §§ 1,2 AngKSchG Rdnr. 33; Palandt-Puize, BGB, 51. Aufl. 1992, § 622 Rdnr. 5.

57 BAG, AP Nr. 10 zu § 622 BGB; ebenso Schaub, a.a.0. (oben Fn. 19) § 124 111, 1.

58 S. Fn. 53.

59 Dazu eingehend Heither, Moglichkeiten und Grenzen der Anderung von Zusagen aul betriebliche
Altersversorgung, BB 1992 8. 145 ff.

060 BAG, AP Nr, 9zu § | TVG Rickwirkung,

61 BAG, AP Nr. | 2u § 4 TVG Gilinstigkeitsprinzip,
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Hat der Arbeitnehmer die zunichst bestehenden erfiillt, steht ihm ein ent-
sprechender arbeitsvertraglicher Anspruch auch fiir die Zukunft zu®.

Eine sclektive Anerkennung fritherer Beschiftigungszeiten brachte die
Neufassung des BAT-Ost vom 12. November 1991%. Danach werden unter
anderem Zeiten einer Titigkeit nicht beriicksichtigt, die aufgrund einer
besonderen personlichen Systemnihe iibertragen worden war. Entspre-
chendes wird bei bestimmten Funktionen sowie bei Absolventen bestimm-
ter Einrichtungen vermutet®. Liegen diese Voraussetzungen vor, so wer-
den auch jene Zeiten nicht beriicksichtigt, die vor einer »systemnahen«
Titigkeit lagen. Man kann sicherlich zweifeln, ob die Tarifparteien ver-
pflichtet waren, die in der DDR verbrachten Dienstzeiten wie solche aus
der (alten) Bundesrepublik zu behandeln. Dafiir sprach immerhin, daB die
Bundesrepublik bzw. die neuen Linder Rechtsnachfolger der DDR ge-
worden waren und deshalb auch die Arbeitgeberstellung »geerbt« hatten®.
AuBerdem war man bei Ubersiedlern in der Vergangenheit so verfahren,
daB man die in der DDR verbrachten Jahre nach § 20 Abs. 4 BAT dann
auf die Dienstzeit anrechnete, wenn es um eine TAtigkeit ging, die auch
nach hiesigen MaBstiben zum 6ffentlichen Dienst gehorte®. Nachdem die
Grundsatzentscheidung in positivem Sinne gefallen ist, stellt sich primar
das Problem der Gleichbehandlung. Isensee hat im Zusammenhang mit
dem Parallelproblem aus der Rentenversicherung den Standpunkt vertre-
(en, die Sozialversicherung konne kein Mittel der Vergangenheitsbewilti-
pung sein; eine Schlechterstellung bestimmter Funktionstrager verstoBe
segen das Gebot der Systemgerechtigkeit®”. Im Arbeitsrecht mogen die
Dinge insoweit anders liegen, als Handlungen aus der Vergangenheit
durchaus fiir die personliche Eignung relevant sein kdnnen. Wenn diese
aber dadurch bejaht wird, daB von den Sonderkiindigungsgriinden des
liinigungsvertrages® kein Gebrauch gemacht wird, so befindet man sich in
ciner vergleichbaren Situation: Das Gesamtsystem des Arbeitsrechts
kennt keine Differenzierung nach »guten« und »schlechten« Tatigkeiten.
AuBer der Kiindigung gibt es bei Fehlverhalten nur BetricbsbuBen® — die
Aberkennung von Beschiftigungszeiten ist als Sanktion unbekannt. Dies

0 BAG, ZTR 1991 S. 159 (161) unter Berufung auf BAG, AP Nr. 100 zu §§ 22, 23 BAT.

64 In den entscheidenden Teilen abgedruckt in ZTR 1992 8. 95,

il Nr. 4 der Ubergangsvorschriften, ZTR a.a. 0,

14 Zur Rechtsnachfolge s. die sog. Warteschleifen-Entscheidung BVer/G, DB 1991 S. 1021, abgedr. auch
bei Wulf-Marthies (Hrsg.), »Warteschleife« und Einigungsvertrag, 1992, 8. 167 ff. Dazu auch Daubler,
sWirteschleife« und Grundgesetz, PersR 1991 S. 193ff. (unter VI1.).

ity Bruse-Gérg w.a., § 20 Rdnr. 23,

(7 Isenser, Schriftliche Stellungnahme zur dffentlichen Anhdrung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung am 16. Mai 1991, Abschn. TIL

08 Kap, XIX Sachgebiet A Abschn, II1 Nr. 1 Abs. 4 und 5 der Anlage I zum Einigungsvertrag. Dazu
Pyeds, Die Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen im dffentlichen Dienst der neuen Bundeslander, PersR.
991 8§, 201 [T,

W Dgn Klebe, in Diubler- Kittner-Klebe-Schneider, § 87 Rdnrn, 56 (1, m, w. N,
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bedeutet natirlich nur, da Tétigkeiten, die es auch im 6ffentlichen Dienst
der Bundesrepublik gibt, gleichbehandelt werden miissen. Ein Kraftfah-
rer, den man heute als vertrauenswiirdig einstuft und weiterbeschéftigt,
darf nicht deshalb benachteiligt werden, weil er — etwas pointiert gesagt —
frither die falschen Leute gefahren hat™. Erst recht gilt dies fiir weiter zu-
rickliegende Zeiten, die nicht durch »Systemnidhe« geprigt waren. Auf
einen eventuellen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 3 GG und das ILO-Uberein-
kommen Nr. 111 kommt es daher gar nicht mehr an™.

V. Legitimationsprobleme
1. Vom traditionellen Sinn der Senioritiit

Aus der Sicht der abhingig Beschiftigten schaffen Seniorititsrechte ein
gewisses Mal} an Sicherheit und Planbarkeit des Arbeitslebens. Gilt der
Grundsatz »last hired first fired«, entsteht bei langerer Betriebszugehorig-
keit ein Stiick Unabhéangigkeit vom Arbeitgeber, das den einzelnen in die
Lage versetzt, einem diffusen Leistungsdruck leichter standzuhalten
Gleichzeitig wird dies jedoch durch kriftige Nachteile erkauft: Ein Wech-
sel in einen anderen Betrieb mit vergleichbaren Regeln bringt den einzel-
nen wieder an den Ausgangspunkt der »Laufbahn« zuriick und kommt
deshalb auch dann nicht in Betracht, wenn bessere Arbeitsmoglichkeiten
oder personliche Griinde fiir einen neuen Arbeitsplatz sprechen. Erst recht
scheidet jede Form von voriibergehendem »Ausstieg« aus; eine »Familien-
phase« bringt drastische Nachteile.

Aus Arbeitgebersicht sind an die Betriebszugehorigkeit gekniipfte Rechte
und Leistungen ein Mittel, um den Zusammenhalt der Stammbelegschaft
zu fordern, um den einzelnen auf Dauer an das Unternehmen zu binden™.
Je starker von diesem Mittel Gebrauch gemacht wird, um so mehr zeigt
sich auch hier eine Ambivalenz. Entlohnung, aber erst recht Aufstieg nach
Senioritdt verletzen das Leistungsprinzip und fithren zu einer suboptima-
len, im Extremfall vollig kontraproduktiven Personalpolitik. Es ist daher
im Grunde nicht erstaunlich, daB sowohl in Japan als auch in den USA die
Senioritit auf dem Riickmarsch ist’*, Wo im Einzelfall die »verniinftige
KompromiBlinie« liegt, wird vermutlich auch in Zukunft unterschiedlich

70 Bedenken auch bei Jesse, Die Tarifentwicklung iiber die Vereinbarung der Beschiftigungszeit im
tffentlichen Dienst der neuen Bundeslinder, ZTR 1992 8. 91 (97).

Zu letzterem 8. Lircher, Staatsvertrag contra Volkerrecht?, PersR 1990 S. 217, der [rithe Entwiirfe der
Bundesregierung zum Einigungsverirag diskutiert,

12 Jiirgens-Dolse, a.a.0. (oben Fn, 2) 8. 290, 313,

73 Onaodera, a.a.0. (oben Fn, 7) 8. 9.

74 5. oben bei Fn, 5 baw. 9.
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beurteilt werden. »Ein Stiickchen« Senioritit ist als Anreiz fiir beide Sei-
ten sinnvoll, mehr wiirde sowohl die Mobilitét als auch das Leistungsprin-
zip behindern.

2. Die Ausgrenzungsfunktion

Von der Senioritdt abhingige Rechte sind all denjenigen Personen ver-
schlossen, die nicht in der Lage sind, iiber eine lingere Zeit hinweg beim
selben Arbeitgeber titig zu sein. Dies kann sich wie im Bausektor oder bei
der Saisontitigkeit aus der Natur der Arbeit ergeben’, aber auch Folge der
Arbeitsmarktentwicklung sein. Fiir die ca. 8 % aller Beschaftigten, die nur
cinen befristeten Arbeitsvertrag besitzen, steht die Senioritét ersichtlich
auf dem Papier. Erst recht gilt dies fiir diejenigen, die ihre Erwerbstatig-
keit nicht nur fiir einige Monate unterbrechen: Bei ihrem »Wiederein-
stieg« werden sie im Prinzip wieder wie Anfianger behandelt. Das vorher
angesparte Seniorititsguthaben geht verloren. Das Abstellen auf die Be-
(riebszugehorigkeit hat deshalb ausgrenzende Funktion; es primiert die
Beschiftigungskontinuitit und bestraft die » Aussteiger«’s. Dadurch sind
in erster Linie Frauen betroffen, die in der Phase der Kindererziehung
nicht mehr oder nur noch marginal im ProzeB3 der Erwerbsarbeit stehen.

Das geltende Recht verzichtet darauf, diese Ausgrenzungsfunktion prinzi-
piell in Frage zu stellen, und verhindert lediglich irrationale Rechtsverlu-
ste. Bin Mittel hierfiir ist die Auflockerung des Senioritdtsprinzips; man
stellt nicht mehr auf die tatsachlich geleistete Arbeit, sondern auf den Be-
stand des Arbeitsverhiltnisses ab”. Dies hat zur Folge, daB bezahlter wie
unbezahlter Urlaub, aber auch Krankheit zu keinen Nachteilen fithren.
Weiter ist man bereit, auch eine kurzfristige Unterbrechung des rechtli-
chen Bandes als unschéddlich zu akzeptieren, obwohl beziiglich der Gren-
zen noch keine Klarheit besteht™, Zum zweiten hat man im Bereich der
betrieblichen Altersversorgung den Weg gewihlt, erdiente Anwartschaf-
ten nach 10 Jahren fir unverfallbar zu erkldren; die im Betrieb zuriickge-
legte Zeit wird gewissermaBen »eingefroren«, die aus ihr folgenden Rechte
bleiben dem einzelnen erhalten™. Zum dritten arbeitet man mit einer Fikti-
on: Grundwehrdienst, Zivildienst und Wehrdienst als Soldat auf Zeit bis

74 Die Sozialkassen des Baugewerbes schaffen fiir Urlaub und Altersrente eine kiinstliche Senioritit, die
dafiir sorpt, daB der hiufige Arbeitsplatzwechsel nicht zu einem Rechtsverlust fiihrt.

16 Vel Miickenberger, Der Wandel des Normalarbeitsverhiltnisses unter Bedingungen einer »Krise der
Mormalitite, GMH 1989 S. 211 (214).

11 8, oben Fn, 11, 17-19.

MVl etwa BAG, AP Nr.2 zu § 1 KSchG 1969 zur Unterbrechung der 6-Monats-Frist des § 1 Abs. 1
lefehts, Weiter KR-Becker § 10 KSchG Rdnr., 48,

161 Abs, | BetrAVG,
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zu zwei Jahren werden auf die Betriebszugehorigkeit angerechnet®. Dassel-
be gilt nach §8 Abs. 3 Soldatenversorgungsgesetz fiir die Zeiten einer
Fachausbildung bei der Bundeswehr. Vergleichbare Vorschriften fiir an-
dere (mindestens) genauso niitzliche Téatigkeiten auBBerhalb des Erwerbsle-
bens existieren nicht. Fin »Kinderbonusjahr« ist noch nicht einmal andis-
kutiert, doch kann der auf drei Jahre verlingerte Erziehungsurlaub fiir
diejenigen ein Aquivalent darstellen, die sofort nach seinem Ende wieder
in den ArbeitsprozeB eintreten®.

Die im Grundsatz weiterbestehende Benachteiligung der diskontinuierlich
Arbeitenden ist juristisch unter dem Stichwort der mittelbaren Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts aufgegriffen worden. Ausgangspunkt
war die Schlechterstellung von Teilzeitkriften bei der Berechnung der
Betriebszugehorigkeit, doch stellt sich daneben auch das Grundsatzpro-
blem, ob nicht die Senioritit als solche zu einem unzuldssigen Kriterium
wird.

3. Seniorititszeiten von Teilzeitkriften

Gesetzliche Regeln, die an die Dauer der Betriebszugehdrigkeit ankniip-
fen, gelten grundsétzlich in gleicher Weise fiir Vollzeit- wie fiir Teilzeitbe-
schéftigte®. Anders bei dem im 6ffentlichen Dienst vorgesehenen Bewih-
rungsaufstieg: Nach der bis 31. 12. 1987 geltenden Fassung des § 23 a Satz
2 Nr. 6 BAT waren die zuriickgelegten Beschiftigungszeiten fiir den Auf-
stieg in eine héhere Vergilitungsgruppe nur zur Hilfte anzurechnen, wenn
die betreffende Person eine Teilzeitkraft mit einer Arbeitszeit zwischen 50
und 75% der regelméBigen tariflichen Arbeitszeit war. Da Teilzeitkréfte
weit liberwiegend Frauen sind, liegt in dieser Regelung nach Auffassung
des EuGH eine mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts, sofern
sich keine Rechtfertigung nach objektiven Griinden finden l&Bt; diese
konnte insbesondere darin liegen, dall die Anzahl der geleisteten Arbeits-
stunden nach der Art der Tatigkeit ein zusdtzliches MaB an Erfahrung
schaffe®, Zwar ist der BAT mit Wirkung vom 1. 1. 1988 insoweit gedndert
worden, als nunmehr auch die in Teilzeit verbrachten Jahre voll zéhlen,
doch hat das EuGH-Urteil seine Bedeutung dadurch nicht eingebiiBt: Es

80 §6 Abs. 2 Arbeitsplatzschutzgesetz (Grundwehrdienst und Wehriibung), auf den § 78 Abs. 1 Nr. 1
Zivildienstgesetz Mr die Zivildienstleistenden und § 16 a Arbeitsplatzschutzgesetz fiir die Soldaten aul
Zeit verweisen.,

Zu erwihnen ist noch § 10 Abs. 2 MuSchG, wonach die Betriebszugehdrigkeit nicht als unterbrochen
gilt, wenn eine Arbeitnehmerin zum Ende der Schutzfrist kiindigt, aber innerhalb eines Jahres nach der
Entbindung vom selben Arbeitgeber wieder cingestellt wird. Die Zeit der Kinderbetreuung wird aber
nicht angerechnet: ¢s geht nur die rithere Senioritit nicht verloren.

82 Vel KR-Becker, § | KSehG Rdnr. 52 m.w. N.

83 FuGH, BuZW 19918, 217 = ZTR 1991 8, 164 = NZA 1991 S, 513 (Fall Nimz).
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ist weiter relevant fiir die vor dem 1. 1. 1988 liegenden Zeiten und insbe-
sondere fiir diejenigen Beschiftigten, die gemdll § 3 ¢ BAT iberhaupt
nicht von diesem Tarifwerk erfaBt werden, weil sic weniger als 18 Wo-
chenstunden arbeiten.

Bei der praktischen Umsetzung wird zunéchst danach zu fragen sein, ob
die Bewihrungszeiten iiberhaupt auf »gewachsene Erfahrung« abstellen
wollen. Angesichts der Tatsache, daBl »Bewidhrung« mit »beanstandungs-
freier Arbeit« gleichgestellt wird®, ist dies nicht anzunehmen. Wollten die
Tarifparteien effektiv auf das mit dem Arbeitsquantum wachsende Erfah-
rungswissen abstellen, miiBten sie je nach Tatigkeit differenzieren. Aller-
dings wiirden sich Einschdtzungsprobleme ergeben: Zwar ist noch einiger-
maBen plausibel, daBl ein Justitiar, der lingere Zeit hindurch doppelt so
viele Beratungen durchfiihren und Klagen aufsetzen muB, iiber mehr »Be-
schlagenheit« verfiigt, doch ist der Qualifizierungseffekt schon beim Leh-
rer zweifelhaft; wer dasselbe Lateinbuch zum zehnten Male den Schiilern
nahezubringen versucht, wird méglicherweise eher durch die Routine fru-
striert und deshalb didaktisch weniger erfolgreich sein®. Erst recht ist bei
cinfachen Titigkeiten keine Leistungssteigerung je nach dem Stunden-
quantum anzunehmen®.

4. Senioritit als diskriminierendes Kriterium?

Frauen haben im Durchschnitt eine erheblich kiirzere Betriebszugehdrig-
keit als Ménner. Auf die gesamte Wirtschaft und alle Altersgruppen von
Beschiftigten bezogen, erreichen Frauen nur zwei Drittel der »Dienstzeit«
der Ménner®”. Ein solcher Gesamtwert begriindet zumindest eine Vermu-
tung in der Richtung, daB auch im einzelnen Unternehmen eine vergleich-
bare Situation besteht. Allerdings ist nicht auszuschlieBen, da} in con-
creto die Verhiltnisse anders liegen; der Arbeitgeber kann die Vermutung
widerlegen®. Gelingt dies nicht, ist davon auszugehen, daB3 durch eine an
dic Senioritdt ankniipfende Regelung deutlich mehr Ménner als Frauen
begiinstigt und deshalb letztere benachteiligt werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine solche Regelung dann nicht
rechtswidrig, wenn sie einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens oder
der Arbeitnehmer entspricht, wenn sie fiir die Erreichung dieses Ziels ge-

B4 S, oben Fn. 31.

WS Anders LAG Kiln, ZTR 1991 8. 434, .

86 Ibenso Miuer, Mittelbare Diskriminierung von Frauen bei der Hohergruppierung gem. § 23 a BAT,
NZA 1991 8. 501 (502). )

W1 Anpaben bei Pfuare-Bertelomann, Diskriminierung im Erwerbsleben, 1989, S. 403: Im Durchschnitt
erreichten Minner 12,4, Frauen dagegen nur 8,3 Jahre,

W Pfarr-Bertelymann, a.0. 0, S, 404,
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cignet und wenn sie auBerdem in dem Sinne »erforderlich« ist, daB kein
anderes, Fraqen weniger benachteiligendes Mittel zur Verfiigung steht®,
Die Dl?enf’_o skizzierten Griinde fiir das Abstellen auf Senioritit lassen sich
als »wirkliches Bediirfnis« qualifizieren; auch an der prinzipiellen Eignung
der cingesetzten Mittel (ansteigende Vergiitung; lingere Kiindigungsfri-
sten usw.) wird man kaum zweifeln, Problematisch ist dagegen die Erfor-
derlichkeit: Das gleiche Ziel konnte auch dann erreicht werden, wenn in
Anl::hmlmg‘ an das ArbeitSplatzschutzgcsetz Kindererziehungszeiten
berticksichtigt wiirden®!. Als Vorbild konnte u. a. die entsprechende Rege-
lu_ng des § 56 Abs. 1 SGB VI dienen. Nur wenn hier eine Loésung gefunden
wird, kann es auch in Zukunft Seniorititselemente im Arbeitsrecht geben

Gesetzgeber und Tarifparteien sind hier in gleicher Weise gefordert. .

—

89 fc;l}u?)d Icgf:m.i EuGH, NZA 1986 8. 599 (Bilka), ausdriicklich bestitigt durch EuGH a.a.0. (eben Fn
7). LJortist zwar nur von einem Interesse des Unternchmens die Rede, doch k: filr ei ] :
Arbeitnehmer nichts anderes gelten. ‘ e

W Unter 1.
1 l'/allll‘t'ﬂt‘;l}d Pfarr-Bertelsmann, a.0.0. 8. 418, die mit Recht betonen, um keine Einstellungshindernisse
2u m‘}yullcn. diirle die Anrechnung erst erfolgen, wenn wegen der neuen Bcl|"ic|'mzllsch('?l‘.igkuil bereits
»Betrichstreued 2, B, durch bestimm te Zulagen honoriert werde, ;

Ulrich Hammer

Grundfragen der Tarifautonomie
im Offentlichen Dienst

I. Unteilbarkeit der Tarifautonomie im 6ffentlichen Dienst
und in der gewerblichen Wirtschaft

Die Tarifautonomie im &ffentlichen Dienst ist vom Grundsatz her nicht
anders zu beurteilen als in der gewerblichen Wirtschaft. DaB gleichwohl in
Rechtsprechung und Literatur hinsichtlich des kollektiven Arbeitsrechts
immer wieder zwischen gewerblicher Wirtschaft und 6ffentlichem Dienst
unterschieden wird!, diirfte eher auf die Schwierigkeiten zuriickzufiihren
sein, die private wie 6ffentliche Arbeitgeber im Umgang mit der Tarifau-
lonomie eint, als auf Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstes.

Selbstverstandlich unterscheiden sich Tarifbereiche — in der Privatwirt-
schaft wie im 6ffentlichen Dienst ebenso wie im Verhiltnis von Privatwirt-
schaft zu 6ffentlichem Dienst insgesamt. Besonderheiten einzelner Tarif-
bereiche indessen auf Struktur und Verbindlichkeit der Tarifautonomie
im allgemeinen zuriickschlagen zu lassen, ist nur bei einer Einstellun g
denkbar, die von vornherein durch Distanz oder sogar Feindschaft gegen-
uiber der Tarifautonomie als Kernbestandteil einer sozialen Selbstverwal-
lung im demokratischen Gemeinwesen geprigt ist. Besonderheiten des
olfentlichen Dienstes, die ja — nicht zuletzt — auch darin zu erblicken sind,
daB der Gesetzgeber in der Vergangenheit die Tarifautonomie immer wie-
der zu unterlaufen versucht hat, sind in der Regel nur der Vorwand und
das Mittel zum Zweck, um die Tarifautonomie im allgemeinen zu diskre-
ditieren. Was heute der Tarifautonomie im 6ffentlichen Dienst geschieht,
droht ihr morgen in der gewerblichen Wirtschaft.

IDiec Gewerkschaften — namentlich des 6ffentlichen Dienstes — tun deshalb
pul daran, wenn sie gegeniiber allen MaBnahmen zur Beschrinkung der
l'arifautonomie im 6ffentlichen Dienst nicht nur empfindlich, sondern re-
pelrecht iiberempfindlich reagieren. Zu diesen Reaktionen gehort auch die

I Nuchweise bei Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, 1990, S. 812,




