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Kiindigungen nach Altersgruppen und das AGG

Dr. Klaus Bertelsmann, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Hamburg

Darf die soziale Auswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen so ge-
steuert werden, dass in einer Betriebsvereinbarung Altersgruppen
vereinbart werden und erst danach die soziale Auswahl innerhalb
der Altersgruppen erfolgt ~ mit dem Resultat, dass dadurch erheb-
lich mehr Altere gekiindigt werden als bei der ,normalen* sozialen
Auswahl? Einige neue Entscheidungen zum Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) haben diese Problematik aufgeworfen. Es
ist auch angesichts etlicher Literaturstimmen zu befiirchten, dass
durch die Akzeptanz einer ,ausgewogenen Personalstruktur® das
Verbot der Diskriminierung von Alteren aufgeweicht werden soll.

1. Einfiihrung’

Bei betriebsbedingten Kiindigungen hat der AG gem. § 1 Abs. 3 S. 1
KSchG eine notwendige soziale Auswahl nach den Kriterien Dauer
der Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltsverpflichtungen
und Schwerbehinderung durchzufiithren. Aus der sozialen Auswahl
kann der AG bestimmte Beschéftigte bei Vorliegen besonderer Krite-
rien (z. B. besondere Kenntnisse, Fahigkeiten oder Leistungen) nach
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG herausnehmen. Beschéftigte konnen nach die-
ser Regelung aber auch aus der sozialen Auswahl herausgenommen
werden, wenn dies ,zur Sicherung einer ausgewogenen Personal-
struktur des Betriebes im berechtigten betrieblichen Interesse
liegt“?. Diese ,Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur
war erstmals in der Zeit v. 1. 10. 1996 bis 31. 12. 1998 gesetzlich ge-
regelt, wurde dann wieder abgeschafft und ab 1. 1. 2004 erneut in
das KSchG eingefiigt. Fiir Klindigungen, die unter der Geltung die-
ser Norm ausgesprochen worden waren, sah die Rechtsprechung
auch des BAG eine Auswahl nach Alter unter Berufung auf die Si-
cherung einer ausgewogenen Alterstruktur als zuléssig an.

Nach Inkrafttreten des AGG am 18. 8. 2006 und dem Verbot der dis-
kriminierenden Ungleichbehandlung wegen des Alters hat sich die
rechtliche Situation verdndert. In Anwendung des AGG hat eine
Kammer des ArbG Osnabriick in einer gréBeren Zahl von inhaltlich
gleich gelagerten Fillen Kiindigungen, die in Anwendung eines
Punkteschemas innerhalb von gebildeten Altersgruppen im Auto-
werk der Wilhelm Karmann AG ausgesprochen worden waren, fiir
unzuldssig erklirt®, wihrend das ArbG Bielefeld im Falle einer an-
deren Firma gegenteilig entschied*. Das LAG Niedersachsen hat
eine der Entscheidungen des ArbG Osnabriick mit Urteil v. 13. 7.
2007 aufgehoben?, die Revision wurde zugelassen.

Untersucht werden soll hier, ob die ,Sicherung der Personalstruk-
tur® (i. S. v. Altersstruktur) gemessen an den Vorgaben des AGG und
der diesem zugrunde liegenden RL 2000/78/EG zulissig ist. Die
vom ArbG Osnabriick mit entschiedenen Probleme der Nichtigkeit
des § 2 Abs. 4 AGG bzw. seiner notwendigen europarechtskonfor-
men Auslegung werden hier nicht angesprochen, ebenso wenig die
Frage, ob innerstaatliche Gerichte eigenstindig durchentscheiden
konnen oder eine Vorlage zum EuGH erfolgen miisste. Auch die Son-
derproblematik einer Herausnahme aller Beschiftigten iiber 55
Jahre bei der sozialen Auswahl bleibt unbehandelt”.

2. Ausgewogene Altersstruktur i.S.v. § 1 Abs. 3 8.2 KSchG

Der Gesetzestext spricht von der Sicherung einer ,ausgewogenen
Personalstruktur”. Als einziger praktischer Anwendungsfall ist das
Alter relevant® - und zwar auch nur in der Form, dass die Beendi-
gung der Arbeitsverhaltnisse Jiingerer moglichst abgeschwicht wer-
den soll.

Ein vereinfachtes Beispiel zur Verdeutlichung: Im Zusammenhang
mit Umsatzriickgingen werden 20% der Beschéftigten in der Le-
bensmittelproduktion entlassen. In den betroffenen Bereichen wer-
den Altersgruppen gebildet (z. B. AN bis 25, zwischen 25 bis 35,
iiber 35 bis 45, liber 45 bis 55, iiber 55 bis 65). Jeweils 20% der Ar-
beitsverhiltnisse der Betriebsangehorigen aus der jeweiligen Grup-
pe werden gekiindigt, innerhalb der jeweiligen Altersgruppe werden
die Kriterien des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG (Betriebszugehdrigkeit, Le-
bensalter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung) angewandt.

- Ergebnis wiire bei ,normaler* sozialer Auswahl, dass insbes.
auch die Betriebszugehdorigkeit positiv gewichtet werden wiirde
und tendenziell starker jiingere Beschiftigte mit geringeren Be-
triebszugehorigkeitszeiten den Arbeitsplatz verlieren wiirden.

- Bei der Altersgruppenbildung dagegen wiirden in jeder Alters-
gruppe 20% der Beschéftigten dieser Gruppe ihren Arbeitsplatz
durch betriebsbedingte Kiindigung verlieren, es wiirden also die
jlingeren Beschéftigten deutlich weniger stark, die Alteren deut-
lich stirker betroffen sein.

Alter soll danach als erstes Kriterium (Bildung von Altersgruppen)
genommen werden, es soll also bei Entscheidungen iiber Entlassun-
gen im ersten Schritt direkt auf das Alter abgestellt werden. Erst an-
schliefend spielen weitere Griinde fiir die soziale Auswahl eine
Rolle.

—_

Fiir jede Diskussion liber sozialrechtiche oder arbeitsrechtliche Fragen der Al-
tersdiskriminierung solite man die umfassenden Beitréige aus der Verdffentli-
chung Rust/Lange/Pfannkuche, Altersdiskriminierung und Beschéftigung,
Loccumer Protokolle 04/06, Loccum 2006, heranziehen.

Noch weiter gehender ist die gesetzliche Regelung mit der sozialen Auswahl
bei Kiindigungen zur ,Herstellung einer ausgewogenen Personalstruktur®
nach § 125 Abs. 1 S. 1 InsO.

3 Z. B. Urteil v. 5. 2. 2007 im Verfahren 3 Ca 721/06, AuR 2007, 103; 3 Ca
778/06, BB 2007, 1504 f.; 3 Ca 677/06, DB 2007, 1200 ff.; v. 29.1.2007 - 3 Ca
716/06, LAGE Nr. 1 zu § 2 AGG; v. 3. 7. 2007 - 3 Ca 199/07, AuR 2007, 321.

4 ArbG Bielefeld 25. 4. 2007 - 6 Ca 2886/06, BB 2007, 1961 ff. mit Anm. Neufeld.

5 LAG Niedersachsen 13. 7. 2007 - 16 Sa 269/07, AuR 2007, 388, in diesem Heft,
mit Anm. Wendeling-Schréder (Aufhebung der Entscheidung des ArbG Osna-
briick v. 29. 1. 2007 - 3 Ca 728/06).

6 ,Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf* -~ Rahmen-
richtlinie Gleichbehandlung 2000/78/EG v. 27. 11. 2000.

7 Allgemein zum Verhdltnis von Kiindigungsschutz und Diskriminierungs-
schutz Benecke, AuR 2007, 229 ff.; vgl. auch ArbG Osnabriick v. 3. 7. 2007 -
3 Ca 199/07, AuR 2007, 321 f.

8 Ausfiihrlich dazu APS-Kiel, Kiindigungsrecht, 3. Aufl. 2007, § 1 KSchG Rn. 765ff,;
frither ausfiihrlich schon Boecken, Wie sollte der Ubergang vom Erwerbsleben
in den Ruhestand rechtlich gestaltet werden? Gutachten fiir den 62. DJT, 1988,
B 58 ff,, B 29 ff. Auch Bauer/Lingemann, NZA 1993, 626 ff.; Wank, RdA 2006,
238 ff.
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Warum moglichst mehr Altere als bei normaler Sozialauswahl mit in
die Kiindigungswellen einbezogen werden sollen, sagt das ArbG Bie-
lefeld ganz deutlich: Es ,zeigt die tégliche Erfahrung im Gerichts-
saal, dass dltere AN i. d. R. mit zunehmendem Lebensalter an Leis-
tungsfahigkeit einbiiBen“?. Damit glaubt es, zu liberpriifende sozial-
wissenschaftliche Erkenntnisse ersetzen zu konnen durch iibliche
Vorurteile. Das ArbG Osnabriick hingegen hat zutreffend unter Ver-
weis auf entsprechende Untersuchungen darauf hingewiesen, dass
jedenfalls der pauschale Hinweis darauf, ,dass gltere AN an sich we-
niger leistungsféhig seien, ... ein Vorurteil aufgreift, dem das AGG
gerade entgegengesetzt ist. Es existieren keine empirischen Belege
dafiir, dass die Leistungsfihigkeit mit zunehmendem Alter generell
schwindet*V,

Die Rechtfertigung der Altersgruppenbildung wird stets mit der an-
sonsten drohenden ,Verschlechterung” der Altersstruktur begriin-
det - nicht etwa mit dem sprachlich korrekten Wort ,Verdnderung®.
Die behaupteten Griinde und angestrebten Ziele der AG fiir Kiindi-
gungen nach Altersgruppen — ohne Kommentierung hier wiederge-
geben - waren und sind klar'!:

- Hohere korperliche Leistungen der jiingeren AN,

- oft geringere Fehlzeiten jiingerer AN,

- Dbesserer Umgang Jiingerer mit neuen Technologien,

- pesserer aktueller Ausbildungsstand bei Jiingeren, dadurch Ein-
flieBen neuerer Erkenntnisse auch bei den alteren Kollegen,

- Motivation fiir jlingere Mitarbeiter,

- mehr Kreativitat, Phantasie und Ideenvielfalt bei Jiingeren,

- Betreuung von jiingeren Kunden auch durch jiingere Beschif-
tigte,

- bessere Basis fir langfristige Personal- und Nachwuchsplanung,

- mdbglichst gleich junge oder jiingere Belegschaften wie die Kon-
kurrenz.

Die Rspr. des BAG hat vor dem AGG zu verschiedenen Fallkonstella-
tionen das Prinzip akzeptiert, bei Kiindigungen auf die Sicherung
einer ausgewogenen Personalstruktur abzustellen. Es handelte sich
dabei um Kiindigungen, die zu Zeitpunkten ausgesprochen worden
waren, in denen die ,Sicherung der ausgewogenen Personalstruk-
tur” im Gesetz enthalten war.

In seiner Entscheidung v. 23. 11. 2000 sah es eine Auswahl nach Al-
tergruppen unter Berufung auf die Sicherung einer ausgewogenen
Alterstruktur als zuldssig an, ansonsten ,liefe sich daher bei der
Kiindigung eines erheblichen Teils der AN eine den berechtigten
betrieblichen Interessen zuwiderlaufende Uberalterung der Beleg-
schaft kaum vermeiden“12. Es handelte sich in dem Fall um die Kiin-
digung ca. der Hilfte der Beschiftigien des erzieherischen Be-
treuungspersonals. In diesen ,Kindergartenfdllen® wurde insbes.
auf die padagogische Zielrichtung abgestelit, die Betreuung/Erzie-
hung der Kinder durch Erzieher/innen jeglichen Alters stattfinden
zu lassen - zur Vermeidung einer Erziehung ausschlieflich durch
Bezugspersonen der ,GroBmiittergeneration® 13,

Weitere ,Kindergarten-Falle* wurden vom BAG in einer groBen Zahl
gleich gelagerter Urteile v. 6. 7. 2006 entschieden!*, inhaltlich an-
kniipfend an die Entscheidung des BAG v. 23. 11. 2000. Der Kern:
,Wie der Senat schon entschieden hat, wiirde bei einer derart ein-
schneidenden Personalkiirzung wie der vorliegenden eine Auswahl
allein nach sozialen Gesichtspunkten zu dem kaum mehr tragbaren
Ergebnis fithren, dass in den Kindereinrichtungen nach erfolgter
Massenentlassung iiberwiegend nur noch Erziehungspersonal kurz
vor der Pensionierung beschéftigt wiirde, das dann absehbar in ver-
hiiltnisméBig kurzer Zeit zu einem erheblichen Teil durch Berufs-
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anfingerinnen ersetzt werden miisste. ... das Durchschnittsalter
(wire) auf iiber 50 Jahre angestiegen” (Rz. 55 des Urteils) 8.,

In einem (Kosten-)Beschluss v. 20. 4. 2005 fiihrte das BAG in sum-
marischer Priifung aus, dass die Bildung der Altersgruppen in 5-J ah-
res-Schritten erfolgen kénne. Dass die Sicherung einer ausgewoge-
nen Altersstruktur im Gesetz enthalten ist, ,dient dem Zweck, be-
triebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige gravierende Nach-
teile zu vermeiden, die sich aus der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG a. F. ergeben. (...) Ob ein berechtigtes betriebliches Be-
dirfnis am Erhalt einer ausgewogenen Altersstruktur besteht, ist
immer im Hinblick auf die speziellen Betriebszwecke und ggf. deren
Umsetzung zu entscheiden® 16,

Auch andere Entscheidungen der Arbeitsgerichtsbarkeit gingen von
der Zuldssigkeit einer Kiindigungsauswahl auch durch Altersgrup-
penbildung zur Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur aus!
- alle (wie auch die BAG-Entscheidungen) jedoch fiir Kiindigungen,
die zu einer Zeit ausgesprochen worden waren, bei denen die ,aus-
gewogene Personalstruktur® im KSchG enthalten war (also 1996-
1998, dann wieder ab 2004).

3. VerstoB gegen RL 2000/78/EG und AGG?

Es ist nach Inkrafttreten des AGG umstritten, ob die Herausdrén-
gung Alterer aus dem Betrieb wegen des Ziels einer vermeintlich
,ausgewogenen Altersstruktur” gegen das Verbot der Altersdiskri-
minjerung in der RL und im deutschen AGG verstoBt. In der Lit. wird
die Zulissigkeit unter der Geltung des AGG z. T. bejaht'®, wenn-

9 ArbG Bielefeld v. 25. 4. 2007 - 6 Ca 2886/06, BB 2007, 1962.
10 ArbG Osnabriick v. 5. 2. 2007 - 3 Ca 721/06, Fn. 3.

11 Zusammengestelit aus: Biitefisch, Anm. zu AP Nr. 114 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung, Bl. 8 und 8R; Krause, Anm. zu ArbG Osnabriick,
LAGE Nr. 1 zu § 2 AGG.

12 BAGv. 23. 11. 2000 - 2 AZR 533/99, AP Nr. 114 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung = AuR 2001, 237; unter 4b der Griinde.

13 Bei den Erziehern/innen hitte es keine Beschéftigten mehr unter 39 Jahren
mehr gegeben - s. Anm. von Biitefisch, Fn. 11, Bl. 8.

14 U.a. unter 2 AZR 442/06, AP Nr. 82 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl;
2 AZR 443/05, NZA 2007, 197 ff,; jeweils in den Entscheidungsgriinden
gleich (von 19 an diesem Tag ergangenen Urteilen zu diesem Thema).

15 Letzteres Argument geht fehl: nach den Massenkiindigungen wiirden einige
Jahre spiter beim Ausscheiden Alterer fiir Neueinstellungen eine Vielzahl
gut ausgebildeter und auch schon berufserfahrener Erzieher/innen zur Ver-
fiigung stehen - ein Ersatz der herausgehenden alteren Beschiftigten wére
unproblematisch moglich, die herbeigesehnte Altersmischung wieder gege-
ben. Natiirlich nur, wenn nicht bei den Einstellungen nach Alter diskrimi-
niert werden wiirde ...

16 BAG 2 AZR 201/04, NZA 2005, 877, Kostenbeschluss nach § 91a Abs. 1 ZPO
(Gewerblicher Beschiftigter in Fensterbankproduktion). Rn. 16 und 17 des
Beschlusses. Im konkreten Fall sah das BAG jedoch die Darlegungen des be-
weispflichtigen AG als unzureichend an.

17 Neuere Entscheidungen z. B. ArbG Essen v. 30. 8. 2005 - 2 Ca 670/05, AuR
2006, 74 (Kiindigung eines Offsetdruckers bei Bildung von Altersgruppen);
LAG Kéln v. 2. 2. 2006 — 6 Sa 1287/05, LAGE Nr. 51a zu § 1 KSchG Soziale
Auswahl (Kiindigung eines élteren Grafikdesigners nach Altersgruppen, da
aufgrund von vermuteten Kundenanforderungen jiingere Designer vorhan-
den sein miissen).

18 Z. B. APS-Kiel, Fn. 8, § 1 Rn. 765; ErfK-Ascheid/Oetker, KSchG § 1 Rn. 502,
ohne das AGG auch nur zu problematisieren; Bauer/Gdpfert/ Krieger, AGG,
§ 10 Rn. 5; Bauer/Krieger, NZA 2007, 674 ff; Déubler/Bertzbach/Dédubler,
AGG, 2007, § 7 Rn. 255; Lawisch, NZA 2003, 689; Nupnau, DB 2007, 1203 f;
Schleusener u.a./ Voigt, AGG, § 10 Rn. 16; Thiising, in: Miinchener Kommen-
tar BGB, 5. Aufl. 2007, AGG § 10 Rn. 50; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskri-
minierungsschutz, 2006, Rn. 460; Wank, RdA 2006, 241; Wolf, FA 2006, 262;
Wolf, FA 2006, 262; wohl auch Linsenmaier, RAA Sonderheft 5/2003, 29.
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gleich teilweise an hohere Anforderungen als bisher gekniipft!?, von
anderen dagegen wegen VerstoBes gegen das AGG bzw. die EG-RL
2000/78/EG generell verneint?0.

3.1 Bildung von Altersgruppen als Ungleichbehandlung

Dass es bei der Problematik um eine Frage der Ungleichbehandlung
wegen des Alters geht, sollte offensichtlich sein. Das ArbG Bielefeld
meint zwar, es sei ,schon zweifelhaft, ob die Altersgruppenbildung
liberhaupt eine Diskriminierung wegen des Alters vorliegt®, weil die
dlteren AN nicht schlechter behandelt worden seien als die jiingeren
dlteren AN, nimlich in Anwendung der gleichen Kriterien. Hier
wird verkannt, dass der erste Schritt schon die Diskriminierung ist:
Auswahl der Gruppen ausschlieBlich nach Alter, erst dann inner-
halb dieset Gruppen die Anwendung gleicher Kriterien. Es ist ~gera-
dezu ein Ziel der Altersgruppenbildung, mehr Alte als Junge kiindi-
gen zu kdnnen“?!,

In der Lit. wird zum Teil argumentiert, die Bildung von Altersgrup-
pen habe ,einen antidiskriminierenden Effekt“22, es wiirden ,ltere
AN nicht benachteiligt, sondern nur ihre durch die Sozialauswahl
begriindete rechtliche Bevorzugung begrenzt“?3, es handele sich
»lediglich um die Reduzierung eines Vorteils, der bestimmten ANn
aufgrund ihres Alters gewdhrt wird“2*, Ahnlich auch das LAG Nie-
dersachsen: ,Hierbei ist beachtlich, ,dass das KSchG grundsétzlich
bei der sozialen Auswahl an das Alter ankniipft und damit zundchst
jiingere AN benachteiligt, die vor den &lteren AN zu kiindigen sind",
die Altersgruppenbildung neutralisiere den durch § 1 Abs. 3 S. 1
KSchG bewirkten Vorrang dlterer AN25,

Diese Argumentationen vernebeln die Problematik. Sie kniipfen un-
zuldssigerweise an die Interpretation des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG vor
dem AGG an. Damals war es géngige Auffassung, dass hoheres Alter
als solches ein soziales Kriterium war, das wie Betriebszugehorig-
keit, Unterhaltsverpflichtungen und Schwerbehinderung generell
zu erhohtem Schutz fiihrte. Resultat waren z. B. Punktetabellen, die
fiir jedes Jahr der Betriebszugehdrigkeit ebenso Punkte gaben wie
fiir jedes Lebensjahr. Hoheres Alter wurde pauschal als sozial schiit-
zenswerter als jlingeres Alter bewertet.

Eine solche unbeschrinkte Beriicksichtigung des Alters ist jetzt
nach dem AGG, das ja die RL 2000/78/EG umsetzen soll, nicht mehr

. moglich - Altersdiskriminierung umfasst jedes Alter, auch jiingeres.
Vielmehr muss § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG jedenfalls seit Inkrafttreten
des AGG europarechtskonform relativiert werden. Die vorher gel-
tende Interpretation war wegen der darin liegenden Diskriminie-
rung jiingeren Lebensalters nicht mehr haltbar. Der Gesetzgeber hat
dies auch selbst so bei Schaffung des AGG gesehen und deshalb neu
geregelt. Nach § 10 Ziff. 6 AGG a. F. sollte ein unterschiedliche Be-
handlung wegen des Alters bei der Sozialauswahl zulissig sein, ,so-
weit dem Alter kein genereller Vorrang gegeniiber anderen Aus-
wahlkritierien zukommt, sondern die Besonderheiten des Einzelfalls
und die individuellen Unterschiede zwischen den vergleichbaren
Beschiftigten, insbes. die Chancen auf dem Arbeitsmarkt, entschei-
den“26, Dies war die gesetzgeberische Entscheidung, die bisherige
generelle positive Bewertung eines héheren Alters europarechts-
konform zu reduzieren. Auch der spitere Wegfall dndert an dieser
Vorgabe nichts, da im Gesetzgebungsverfahren argumentiert wurde,
dass dies sowieso Inhalt der Interpretation der sozialen Auswahl
sei?’.

Jedenfalls seit Inkrafttreten des AGG am 18. 8. 2006 kann man an-
ders als bisher nicht mehr mit Zunahme des Lebensalters eine glei-
tende hohere Schutzbediirftigkeit anerkennen kénnen oder eine li-
neare Beriicksichtigung des Alters als Punktwert vertreten. Eine

pauschale Bevorzugung des jeweils Lebensilteren gegeniiber dem
relativ Jiingeren ist nicht mit der RL 2000/78/EG vereinbar?8. In
dieser notwendigen europarechtskonformen Auslegung werden jiin-
gere AN nicht durch die Beriicksichtigung des Lebensalters zuriick-
gesetzt, sondern ein bestimmtes Lebensalter wird ausschlieBlich fiir
solche Gruppen positiv gewertet, die mehr Schwierigkeiten auf dem
Arbeitsmarkt haben. Dies konnen altere Beschiftigte sein, jedoch
auch Jiingere. Nicht das Alter allein zéhit, vielmehr kann die soziale
Schutzbediirftigkeit nur in Zusammenhang mit den Chancen ge-
wichtet werden, die die jeweilige Altersgruppe, der der AN angehért,
auf dem Arbeitsmarkt in seiner jeweiligen Berufsgruppe hat2’.

Das EG-Recht ermdglicht es den Einzelstaaten, zum Schutz #lterer
Beschiftigter zu agieren - pauschale Ankniipfungen an das Alter
jedoch sind untersagt. Das Alter kann inzwischen nur noch redu-
ziert bei der sozialen Auswahl angefiihrt werden - fiir den Fall,
dass es Auswirkungen auf die Vermittelbarkeit auf dem Arbeits-
markt hat®C. Dies ist Erfiillung des Schutzzwecks der RL und des §
10 Ziff. 1 AGG, der als zuldssig normiert, die ,unterschiedliche Be-
handlung wegen des Alters, um die berufliche Eingliederung von
Alteren zu fordern oder ihren Schutz sicherzustellen®. Dies ist die
Zielsetzung, dies rechtfertigt nach EG-Recht die Beriicksichtigung
hoheren Alters zugunsten von Beschiftigten. Nicht dlteres Alter als
solches wird geschiitzt, sondern nur im Rahmen des notwendigen
Schutzes Alterer.

Mit der Argumentation ,bei Berticksichtigung élteren Alters wer-
den Jiingere diskriminiert“ kann man nach heute notwendiger
europarechtskonformer Auslegung des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG nicht

19 Kamanabrou, RdA 2007, 203; wohl auch Kittner/Zwanziger/Becker, Arbeits-
recht-Handbuch, 4. Aufl. 2007, § 92 Rn. 44 f. und Krause, Fn. 11, S. 32 und 33.
Kohte, Anm. zu ArbG Osnabriick, jurisPR-ArbR 31/2007, Anm. 1: jedenfalls
notwendig konkrete betriebsbezogene Argumentation, nicht allein Hinweise
auf den statistischen Altersdurchschnitt.

20 U. a. Daubler/Bertzbach/Brors, AGG, § 10 Rn. 109 ff,; detaillierte Abwiigung
S. Brors, AuR 2005, 43 ff.; KR/Griebeling, Gemeinschaftskommentar zum
Kiindigungsschutzgesetz, 8. Aufl. 2007, § 1 KSchG Rn. 645g; Kittner/Diubler/
Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 4. Aufl. 2006, § 1 KSchG Rn. 495h. Frii-
her schon ausfiihrlich Boecken, aa0, B 58 ff.; wohl auch Leuchten, NZA 2002,
1259. Auch Schiek-M.Schmidt, AGG, 2007, § 10 Rn. 32; Annu#, BB 2006, 326
und BB 2006, 1633 f., denn sie sehen nur eine Altersgruppenbildung nach
Arbeitsmarkchancen als zuldssig an, also gerade nicht nach Alter.

21 Neufeld, Anm. zu ArbG Bielefeld, BB 2007, 1964.
22 So aber Bauer/Krieger, NZA 2007, 676.
23 So Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 460.

24 So Krause, Anm. zu ArbG Osnabriick LAGE § 2 AGG Nr. 1; dhnlich Nupnau,
DB 2007, 1202; Thiising, BB 2007, 1506.

25 LAG Niedersachsenv. 13 7. 2007, Fn. 5.

26 So der Text des § 10 S. 3 Ziff. 6 AGG i. d. F. v. 14. 8. 2006, wieder aufgehoben
mit Wirkung ab 12. 12. 2006. Zu dieser gesetzgeberischen Fehlleistung
s. eingehend Rust/Falke-Bertelsmann, AGG, 2007, § 10 Rn. 173 ff.

27 ,Bei der Anderung des § 10 handelt es sich um eine redaktionelle Anpas-
sung an § 2 Abs. 4.“ - so Drs. des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales,
16(11)371neu, S. 8. Die Beibehaltung der inhaltlichen Aussage sieht auch
Thiising, BB 2007, 1508.

28 So ErfK/Schiachter, § 10 AGG Rn. 8; auch Perreng, AiB 2007, 581. Im Prinzip
auch Nupnau, DB 2007, 1203 - der dann aber auf die ,Ausgleichsfunktion“
der Beriicksichtigung der Altersstruktur abstellt, statt die bisherige Ausle-
gung von ,Alter” in § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG europarechtskonform zu machen.

29 Boemke/Danko, AGG im Arbeitsrecht, 2007, § 6 Rn. 86 unter Verweis auch
auf Léwisch, BB 2006, 2191.

30 So z. B. AnnuB, BB 2006, 326; Perreng, AiB 2007, 581; wohl auch Thiising,
Diskriminierungsschutz, Rn. 459. Krause, Fn. 11, BL. 27 ff., geht anscheinend
von der unbeeintrichtigten Weitergeltung des Alterskriteriums von § 1
Abs. 3 S. 1 KSchG aus ~ nur so kann er bei der ,ausgewogenen Altersstruk-
tur* nur den Ausgleich der Benachteiligung Jiingerer sehen.
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mehr gehort werden. Es besteht der Eindruck, dass die alte (auch
durch gesetzgeberische Entscheidungen) iiberholte Interpretation
teilweise deshalb aufrecht erhalten wird, um so die Diskriminie-
rung durch die ,ausgewogene Altersstruktur rechtfertigen zu kon-
nen.

3.2 Keine Ausnahme nach § 8 AGG

Eine zulissige Ausnahme von dem generellen Verbot der Altersdis-
kriminierung ist rechtlich nur mdglich in Anwendung entweder von
§ 8 AGG oder § 10 AGG. § 8 AGG lasst eine unterschiedliche Be-
handlung (hier) wegen Alters nur zu, ,wenn dieser Grund wegen der
Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Aus-
{ibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern der Zweck rechtméBig und die Anforderung ange-
messen ist“. Erstaunlicherweise hat das LAG Niedersachsen die
Aufhebung des Urteils des ArbG Osnabriick darauf gegriindet. ,Ent-
scheidend ist aber, dass in einem Produktionsbetrieb wie dem der
Bekl. siamtliche Fahigkeiten vorhanden sein miissen ... und damit
eine durchmischte Altersstruktur als wesentliche und berufliche
Anforderung i. S. v. § 8 Abs. 1 AGG bzw. Art. 4 RL 2000/78/EG ge-
wertet werden kann“3!. Diese Argumentation ist nicht haltbar.

Eine Interpretation des § 8 AGG ist durch die friiher zum Bereich Ge-
schiechterdiskriminierung ergangene Rechtsprechung insbes. des
EuGH so konkretisiert, dass die Ausnahmeregelung eng auszulegen
ist - dhnlich der vor dem AGG fiir Differenzierungen nach dem Ge-
schlecht benutzten Begriffe ,unverzichtbar*32. Man mag vielleicht
noch diskutieren kénnen, ob die pauschale Altersgrenze 60 fiir Pilo-
ten oder Sonderregelungen fiir Feuerwehrleute gerade noch durch
§ 8 AGG gerechtfertigt werden konnen, wenn starke offentliche
Schutzinteressen und pauschale Wertungen (hier: des im Alter ver-
muteten ,iiblichen® Gesundheitszustandes) das Individualinteresse
iiberwiegen3. Fiir eine (zudem unbenannte) Altersmischung eines
Betriebs kann man dies nicht mehr - die Beibehaltung einer Alters-
mischung ist nicht unverzichtbar, sondern (wenn iiberhaupt) viel-
leicht Skonomisch fiir den AG giinstiger. Die Ausnahmemd&glichkeit
nach § 8 Abs. 1 AGG erfordert ein bestimmtes Alter als wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung fiir die Art der auszu-
iibenden beruflichen Tatigkeit. Es muss ein Bezug hergestellt wer-
den zwischen dem einzelnen AN und der Tatigkeit. Mit dem Argu-
ment ,ausgewogene Personalstruktur nach Alter wird gerade nicht
angekniipft an den Bezug AN/konkrete Tatigkeit. § 8 AGG kann
kein Ansatzpunkt sein fiir die Rechtfertigung einer ,ausgewogenen
Altersstruktur®.

3.3 Keine zulissige Ungleichbehandlung nach § 10 AGG

Aber auch § 10 AGG kann die Bildung von Altersgruppen vor an-
schlieBend erfolgender Anwendung der sozialen Auswahl nicht
rechtfertigen. Nach § 10 AGG kann eine Ungleichbehandlung wegen
des Alters zuldssig sein, wenn sie durch ein legitimes Ziel sachlich
und verniinftig3* gerechtfertigt ist und wenn die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

3.3.1 Keine Benennung der Ausnahme

Gegen eine Zuldssigkeit der Bildung von Altersgruppen bei Mas-
senkiindigungen spricht bereits, dass Art. 6 der RL 2000/78/EG, der
die Vorgabe fiir Art. 10 AGG ist, an Zielen, die eine Ungleichbehand-
lung ,insbes.” rechtfertigen konnen, ,Ziele aus den Bereichen Be-
schiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung“ nennt.
Dies sind Ziele, die grob als ,staatliche Ziele” umrissen werden kon-
nen, nicht aber abstellen auf eine konkrete Zusammensetzung der
Belegschaft in speziellen Betrieben, also auf Interessen Privater®.
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Zumindest miissten die Interessen Privater ein dhnliches Gewicht
haben wie die in der RL genannten Ziele30,

Auch in § 10 AGG, in dem die Ausnahmeregelungen behandelt sind,
taucht die ,ausgewogene Altersstruktur® nicht auf. Der Gesetzgeber
muss jedoch den Anwendungsbereich und das Ziel benennen, an-
sonsten kann nicht eine Ungleichbehandlung aus Interessen Priva-
ter fiir gerechtfertigt erklart werden®’.

Erschwerend kommt hinzu, dass in dem vor dem AGG geschaffenen
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG ausschlieBlich von ,ausgewogener Personal-
struktur die Rede ist. Wenn nun eine die Rechtsordnung sehr ver-
andernde RL durch ein neues Gesetz, das AGG, umgesetzt wird,
miisste der Gesetzgeber fiir den Fall, dass er Ungleichbehandlungen
wegen des Alters zulassen will, den sehr interpretierbaren Begriff
_Personalstruktur“ mit dem Begriff Alter und weiteren Details aus-
driicklich ausfiillen. Nicht angingig ist es, den Begriff Personal-
struktur als ,Platzhalterbegriff fiir Alter verwenden zu lassen. Was
vom Gesetzgeber unter Personalstruktur gemeint ist (Haarfarbe, Re-
ligion, sexuelle Identitét?), hatte zumindest im Hinblick auf die ge-
schiitzten Merkmale des § 1 AGG definiert und entschieden werden
miissen. Dies ist nicht erfolgt.

3.3.2 Keine Rechtfertigung durch ein legitimes Ziel

Selbst wenn einmal unterstellt werden wiirde, dass die Benennung
der ,Personalstruktur” in § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG und § 125 Abs. 1
S 1 InsO ausreichen wiirde und auch die ,Altersstruktur® umfassen
wiirde, miissten dennoch die beiden Eingangssétze von § 10 AGG er-
fillt werden: die sachliche und verniinftige Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung durch ein legitimes Ziel und die Angemessenheit
und Erforderlichkeit der gewéhlten Mittel.

Dass mit dem Mittel Kiindigung zur Sicherung einer ausgewogenen
Altersstruktur das Ziel ,Forderung der Beschiftigung Jugendlicher®
(nicht Jiingerer) oder das Ziel ,Schutz dlterer AN“1.S.v. § 10 Ziff. 1
AGG angestrebt und erreicht werden konnte38, kann nicht ernsthaft
behauptet werden. Selbst wenn man meint, die Eingangssitze von
§ 10 AGG unabhiingig von den Ziff. 1-6 des § 10 anwenden zu kon-
nen, muss das legitime Ziel insbes. auch in Bezug gesetzt werden
zur Art der Benachteiligung und der Schwere des Eingriffs: hier bei
den Altersgruppen geht es nicht um Zuschiisse fir AG fiir die Be-
schiftigung bestimmter Altersgruppen, sondern um die Bestand des

31 LAG Niedersachsen v. 13. 7. 2007, Fn. 5, unter 1.1.1.4 der Begriindung.

32 Detaillierte Darstellung der engen Vorgaben s. Thiising, Diskriminierungs-
schutz, Rn. 322 ff.,; Schiek-M.Schmidt, AGG, § 8 Rn. 1 ff.

33 Niher Rust/Falke-Falke, AGG, § 8 Rn. 43 ff.

34 Diein § 10 AQG stehenden Worte ,objektiv und angemessen” beruhen auf ei-
ner falschen Ubersetzung - s. eingehend Rust/Falke-Bertelsmann, AGG, § 10
Rn. 48.

35 Niher dazu Hahn, Auswirkungen der européischen Regelungen zur Alters-
diskriminierung im deutschen Arbeitsrecht, 2006, 122 f. und 89; Daubler/
Bertzbach-Brors, AGG, § 10 Rn. 20 ff; Rust/Falke-Bertelsmann, AGG, § 10
Rn. 50 ff.; zur Problematik auch Krause, Fn. 11, 32 f. Waltermann, NZA 2005,
1268, sieht das Interesse an ausgewogener Personalstruktur als 6ffentliches
Interesse anerkannt.

36 So z. B. Perreng, AiB 2007, 580 m.w. N.

37 Diese Auffassung ist jedoch stark umstritten — ndher dazu s. Rust/Falke-Ber
telsmann, AGG, § 10 Rn. 50 ff. m.w. N; Léwisch, DB 2006, 1730; in diese
Richtung auch Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 422, der allerdings der
Tarifvertragsparteien weiter gehende Regelungsmoglichkeiten zugesteht al.
einzelnen AG.

38 Dies erwihnt aber LAG Niedersachsen v. 13. 7. 2007, Fn. 5, unter 1.1.1.3 de
Begriindung.
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Arbeitsverhaltnisses Alterer. Es ist bezogen auf diese Schwere des
Eingriffs nicht erkennbar, welches berechtigte Ziel die ,Sicherung
einer ausgewogenen Personalstruktur* anstreben soll. Ziele wie fiir
den AG odkonomisch giinstigere Altersstruktur oder pidagogisch
sinnvollere Beschiftigtenmischung rechtfertigen nicht die Wertung,
dass die Ungleichbehandlung der &lteren und nach Sozialkriterien
schiitzenswerteren Beschiftigten durch ein legitimes Ziel sachlich
und verniinftig gerechtfertigt ist und dass die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

- Wie kann zuldssigerweise auf den einzelnen Betrieb abgestellt
werden, der das Ziel einer giinstigeren Personalkostenstruktur an-
strebt?

— Wie kann an die gerade zufillig vorhandene Personalstruktur ei-
nes Betriebes (status quo) angekniipft werden, unabhingig davon,
wie sie zustande gekommen ist (z. B. durch Diskriminierung Alterer
bei der Einstellung)? Soll der Betrieb, der stets bei der Einstellung
diskriminiert hat, auch noch bei Entlassungen gefordert werden?

- Miisste nicht - wenn {iberhaupt - die Altersstruktur der erwerbs-
tatigen Bevolkerung als MaBstab herangezogen werden?

Fiir die Praxis ist zudem zu konstatieren, dass die ,ausgewogene Al-
tersstruktur® bisher stets zum Herausdridngen Alterer (,Verjiin-
gung“) benutzt wurde, nie dagegen zur Herstellung einer Alter-
struktur entsprechend der erwerbstétigen Bevolkerung.

3.3.3 Keine angemessenen und erforderlichen Mittel

Das Merkmal ,ausgewogene Personalstruktur® als mogliches Aus-
wahlkriterium zur Kiindigung ist durch den Gesetzgeber mal fiir
sinnvoll erachtet worden (1. 10. 1996 bis 31. 12. 1998, wieder ab 1. 1.
2004) bzw. als nicht notwendig gewertet worden (seit Jahrzehnten
bis zum 30.9.1996, dann v. 1. 1. 1999 bis 31. 12. 2003). Fine zwin-
gende Notwendigkeit der Ungleichbehandlung Alterer im Sinne der
beiden Eingangssétze von § 10 AGG wird bei solcher politischen Be-
liebigkeit wohl nicht begriindet werden kénnen.

Anzumerken ist auch, dass die demographische Entwicklung dahin
geht, dass die Erwerbstitigkeit immer linger andauern soll. Life-
long-learning und stetige Fortbildung im Arbeitsverhiltnis werden
angestrebt. Wie ist das Herausdringen Alterer unter Benutzung der
~ausgewogenen Personalstruktur® damit in Einklang zu bringen?

4. Zusammenfassung

Unter der Geltung der RL 2000/78/EG und des AGG sind die Bil-
dung von Altersgruppen und eine danach anschlieBende soziale
Auswahl nicht mehr zuldssig. Ein legitimes Ziel, das die Diskrimi-
nierung rechtfertigen konnte, ist nicht gegeben, jedenfalls sind die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels nicht angemessen und erforder-
lich. Auch mit einer vermeintlich ,iiberalterten” Belegschaft kann
der Betriebszweck Kindererziehung (vielleicht etwas schlechter) er-
fiillt werden®. Auch in der Produktion sind Altere ebenso einsetz-
bar wie Jiingere, auch wenn hier argumentiert werden sollte, dass
die Beschaftigung u. U. hohere Kosten verursachen wiirde.

Wenn bei Einstellungen die Beriicksichtigung des Alters nur in (di-
rekt an die Tétigkeit ankniipfenden) Sonderfillen zuldssig ist, kann
nicht iiber die Hintertlir ,ausgewogene Altersstruktur” das Gegen-
teil fiir Entlassungen angestrebt werden diirfen. Diskriminierung
bei der Einstellung zu untersagen, die Diskriminierung dagegen bei
der Entlassung aus einem schon bestehenden Arbeitsverhiltnis zu
erleichtern, wire eine Absurditit?,

Eine Bildung von Altersgruppen bei der sozialen Auswahl im Falle
von betriebsbedingten Kiindigungen kann nach § 8 AGG nicht ge-
rechtfertigt werden. Denkbar wire eine Anwendung von § 8 AGG
beziiglich der Personalstruktur nur, wenn dauerhaft in jeglicher
Hinsicht (Einstellung, Fortbildung, Beendigung) eine entsprechende
betriebliche Politik z. B. der Altersmischung oder der angemesse-
nen Vertretung von Frauen und Ménnern in der engen Auslegung
von § 8 AGG bestiinde - nicht nur dann, wenn ein AG solche Perso-
nalstrukturgedanken ausschlieBlich bei Entlassungen hat.

Auch eine Rechtfertigung nach § 10 AGG ist nicht gegeben - § 10
Ziff. 1 AGG sieht Ausnahmen bei der Beendigung von Arbeitsver-
héltnissen nur vor zum Schutz #lterer Beschiftigter (schwierigere
Arbeitsmarktchancen).

Die Moglichkeit der negativen Berlicksichtigung héheren Alters
kann nur {iber § 8 AGG erfolgen, wenn die konkrete Tétigkeit ein be-
stimmtes Alter als wesentliche und entscheidende berufliche Anfor-
derung verlangt. Davon unabhéngig kénnen auch die korperliche
Leistungsfihigkeit oder spezielle Wissensanforderungen die Her-
ausnahme Jiingerer aus der sozialen Auswahl (Kenntnisse, Fihig-
keit und Leistungen) nach § 1 Abs. 3 S. 3 KSchG rechtfertigen.

Die Akzeptierung der ,ausgewogenen Altersstruktur® wiirde eine
Aufweichung der Vorgaben der EG-RL zum Verbot der Altersdiskri-
minierung bedeuten. Die notwendigen Ausnahmemoglichkeiten
sind mit der RL 2000/78/EG zu Recht eng begrenzt, sie diirfen ent-
gegen den auch in anderen Feldern sichtbaren Tendenzen nicht ver-
wissert werden.

39 Uber Jahrzehnte erfolgte in Kindertagesstatten Betreuung fast ausschlielich
durch Frauen. Muss ,ausgewogene Personalstruktur® in diesen Fillen auch
die Gleichgewichtigkeit von Frauen und Méannern beriicksichtigen — oder ist
Erziehung ausschlieBlich durch Frauen unproblematischer als die Erziehung
ausschlieBlich durch GroBmiitter?

40 Konsequent aber wegen des Verbots der Altersdiskriminierung abzulehnen
die Auffassung von Adomeit/Mohr, Kommentar zum AGG, 2007, § 7 Anhang
2, Rn. 23, dass die Anerkennung der Sicherung der ausgewogenen Personal-
struktur/Altersstruktur auch anerkannt werden miisse fiir die Auswahl bei
der Einstellung.

[Abstract auf S. 408]

AuR-11/2007 | 373



