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ALTERSDISKRIMINIERUNG IM ARBEITSRECHT

Die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG (im Folgenden: RRL) verlangt von den
Mitgliedstaaten die Umsetzung des Verbots u.a. der Altersdiskriminierung —
jegliche Altersdiskriminierung ist untersagt, gleich ob Personen in jingerem
oder héherem Alter von einer nachteiligen Ungleichbehandlung betroffen sind.
Altersdiskriminierung ist flieRend — wird z.B. in einer Stellenanzeige ein
Arbeitnehmer zwischen 30 und 35 Jahren gesucht, werden nicht ausschlieflich
Frauen wegen des Geschlechts diskriminiert, sondern zudem mannliche wie
weibliche Beschaftigte unter 30 und tber 35. Alle Altersgruppen kénnen also
wegen des Alters diskriminiert werden. Hier sollen Beispiele der vorhandenen
gesetzlichen und tariflichen Ungleichbehandlungen angesprochen werden. Die
Darstellung beschrankt sich auf das Arbeitsrecht’.

1. Der ADG-E und sein Ausnahmekatalog

Die Fraktionen von SPD und den Grinen haben mit dem in den Bundestag
eingebrachten Antrag zum Antidiskriminierungsgesetz (Stand Dezember
2004°%) das in Art. 1 RRL enthaltene Verbot der Altersdiskriminierung ebenso
wie die weitreichenden Ausnahmeregelungen des Art. 6 RRL aufgenommen.
Sie haben es aber unterlassen, sich auch nur ansatzweise mit den
vorhandenen gesetzlichen altersdiskriminierenden Regelungen
auseinanderzusetzen — der ,Gesetzgeber als Driickeberger. Der damalige
Entwurf verweigerte sich der Entscheidung, selbst zu prufen, welche aktuellen
gesetzlichen Normen verandert/abgeschafft werden missten, um den
Vorgaben des EG-Rechts zu entsprechen. Man schob der Rechtsprechung die
Aufgabe zu, Uber die rechtliche Beurteilung innerhalb spaterer gerichtlicher
Verfahren selbst zu prifen und zu entscheiden — der Entwurf blieb hinsichtlich
der fr zulassig erachteten Ausnahmen bei Altersdiskriminierung ,in
Andeutungen stecken®.

2 Zur Problematik der Altersdiskriminierung im deutschen Sozialrecht s. Eichenhofer,
NZA Sonderbeilage zu Heft 22/2004, 26 ff. (29).

®BT-Drs. 15/4538 v. 16.12.2004.

* s0 Bertelsmann, in: Rust/Kénig/Lange/Sieveking (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-
Gleichbehandlungsrichtlinien in Deutschland, Loccumer Protokolle 79/2004, 82.

°So Thising, FA Beil. Heft 4/2005, 6.
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Eine gewisse Konkretisierung ist nach der Ausschuf3-Anhérung vom 7.3.2005
erfolgt. Die Regierungsfraktionen SPD/Griine nahmen Veranderungen des
Gesetzentwurfes vor, die vor allem den Wunschen der Wirtschaft und der
Kirche Rechnung trugen. Im Bereich der Altersdiskriminierung verdeutlicht
dieser neue ,Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europaischer
Antidiskriminierungsrichtlinien“ mit Stand 16.3.2005 (kunftig: ADG-E)6 nunmehr
einige Punkte, so dass jetzt wenigstens zu einigen Teilen die Aussagen des
Gesetzgebers klarer wurden. Probleme aber bleiben dennoch.

Die Gerichte werden angesichts dieser immer noch zu konstatierenden
Verweigerungshaltung des Gesetzgebers jeweils in den zu erwartenden
Einzelfallen entscheiden missen, ob eine Diskriminierung wegen des Alters zu
bejahen ist oder nicht. Die Haltung des Gesetzgebers wird dazu fuhren, dass
eine Vielzahl von Verfahren dem EuGH vorgelegt werden muss.

Zudem ist zu bezweifeln, dass Deutschland mit dem ADG-E Uberhaupt seine
Verpflichtung zur Umsetzung der RRL 2000/78/EG in Bezug auf das Verbot der
Altersdiskriminierung erfullt: die Umsetzung in innerstaatliches Recht wird
versucht, ohne gleichzeitig Veranderungen bestehender diskriminierender
gesetzlicher Regelungen vorzunehmen.

1.1 Der Mindeststandard der Richtlinien

Die Richtlinien geben das Verbot der Altersdiskriminierung vor, lassen jedoch
(anders als in anderen Bereichen) konkret benannte Ausnahmen zu. Die
Richtlinienregelungen selbst sind der Mindeststandard, der von innerstaatlichen
Regelungen nicht unterschritten werden darf. Die Ausnahmeregelungen der
Richtlinie stellen die Mdglichkeiten dar, innerhalb derer die Mitgliedstaaten sich
bewegen dirfen — die Ausnahmen des innerstaatlichen Rechts durfen dabei
nicht dber die von der RRL erlaubten Grenzen hinausgehen. Der ADG-E muss
sich an diesen Vorgaben messen lassen.

Die im Bereich Alter entscheidenden Ausnahmeregelungen sind in Art. 4 Abs. 1
der Richtlinie (berufliche Anforderungen) und vor allem aber Art. 6 Abs. 1 RRL
(gerechtfertigte Ungleichbehandlung) enthalten. Hier nicht ndher angesprochen
werden die Ausnahmemaglichkeiten der RRL bezogen auf den ordre public

® www.gruene.fraktion.de/cms/innen_recht/dokbin/63/63406.pdf.
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(Art. 2 Abs. 5) und fur Streitkrafte (Art. 3 Abs. 4). Auch auf die Moglichkeiten
von positiven MaRnahmen (Art. 7) wird hier nur hingewiesen.

Der Text der Richtlinie ist hier nicht dokumentiert — die Ausnahmeregelungen
fur berufliche Anforderungen nach Art. 4 Abs. 1 RRL entsprechen praktisch
wortlich § 8 Abs. 1 ADG-E, die Regelung zu positiven Mal3nahmen in Art. 7
Abs. 1 RRL entspricht § 5 ADG-E. Die Sonderregelungen fur Ausnahmen im
Bereich Alter sind ebenfalls Ubernommen im ADG-E Uubernommen. Art. 6
Eingangssatz RRL entspricht inhaltlich § 10 Eingangssatz, die Ziff. 1-3 des § 10
ADG-E sind wortlich aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. a-c RRL ibernommen’. Deshalb
sind nur die Normen des ADG-E anschlie3end dargestellt. Betont sei bereits
jetzt, dass der ADG-E neben seiner Anknupfung jedoch daruber hinaus
gehende Madglichkeiten vorsieht (§ 10 Ziff. 5-8 ADG-E).

1.2 Die Ausnahmeregelungen nach dem ADG-E

Ungleichbehandlungen wegen des Alters sind einfach zu erkennen. Die
Schwierigkeit besteht darin, zu erkennen, ob eine zulassige
Ungleichbehandlung vorliegt oder aber eine unzulassige Diskriminierung — zu
dieser vorzunehmenden Wertung stellen die in RRL und ADG-E vorhandenen
Ausnahmeregelungen den Mal3stab dar. Dabei ist zu betonen, dass
Ausnahmeregelungen in Richtlinien nach der Rechtsprechung des EuGH stets
eng auszulegen sind®. Zudem ist die Begrundungserwagung Ziff. 25 Satz 1 der
RRL 2000/78 mit heranzuziehen:

,Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters stellt ein wesentliches

Element zur Erreichung der Ziele der beschaftigungspolitischen Leitlinien
und zur Forderung der Vielfalt im Bereich der Beschaftigung dar.”

1.2.1 Ausnahme nach § 8 Abs. 1 ADG-E

§ 8 Abs. 1 ADG-E stellt ab auf eine zulassige unterschiedliche Behandlung
(u.a.) in Anknupfung an das Alter,

,wenn dieser Grund wegen der Art der auszuubenden Tatigkeit oder der

’ Der Bereich der betrieblichen Systeme der sozialen Sicherheit in Art. 6 Abs. 2 RRL ist
mit § 10 Ziff. 4 ADG-E abgedeckt.
®S.z.B. EUGH v. 15.5.1986 — Rs. 222/84 (Johnston ./. Chief Constable), Slg. 1651.
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Bedingung ihrer Austbung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmafig und die
Anforderung angemessen ist".

Diese Regelung9 bietet einige Auslegungsschwierigkeiten in unterschiedlicher
Relevanz. Hier geht es u.a. um klar zu entscheidende Einzelfalle wie die des
Schauspielers, der den jugendlichen Liebhaber spielen soll und nicht unbedingt
80 Jahre alt sein sollte. Aber es geht auch um die (zu verneinende) Frage, ob
z.B. im Bekleidungsbereich die Firma Hennes&Mauritz flr ihr Verkaufspersonal
die Anforderung ,Hippe Verkaufer/innen bis 25“ stellen darf oder
Peek&Cloppenburg nach ,Damen und Herren ab 50 Jahre fir den Verkauf*
verlangen darf.

1.2.2 Ausnahmen nach § 10 Ziff. 1 - 8 ADG-E

Der Entwurf vom 18.12.2004 und auch der neue § 10 ADG-E erklaren eine
unterschiedliche Behandlung in AnknUpfung an das Alter entsprechend den
(nicht abschliefenden) Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 und 2 RRL fur zulassig,

,wenn sie objektiv10 und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
ist. Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels missen angemessen und erforderlich
sein. Derartige unterschiedliche Behandlungen konnen insbesondere
Folgendes einschlief3en:

1. die Festlegung besonderer Bedingungen fur den Zugang zur
Beschaftigung und zur beruflichen Bildung sowie besonderer
Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliellich der
Bedingungen fir die Entlohnung und Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses, um die berufliche Eingliederung von
Jugendlichen, alteren Beschaftigten und Personen mit Flrsorgepflichten
zu fordern oder ihren Schutz sicherzustellen;

® Ausnahmen im Bereich der Geschlechterbehandlung waren in der EG bis zur
Neufassung der Richtlinie 76/206/EG durch die Richtlinie 2002/73/EG v. 23.9.2002 nur
in einem deutlich engeren Rahmen maglich, hier musste ein bestimmtes Geschlecht
»eine unabdingbare Voraussetzung® fur die Tatigkeit sein (Art. 2 Abs. 2 Richtlinie
76/207/EG i.d.F. bis 2002, bis jetzt noch ebenso § 611a Abs. 1 BGB.

"% Die sprachliche Fassung ist unklar: wie kann eine unterschiedliche Behandlung
»objektiv und angemessen® sein? Oder ist gemeint ,nach objektiven MalRstaben“?
Oder: die Ungleichbehandlung liegt objektiv vor? Oder: bedeutet ,objektiv* ,nicht mit
dem Alter in Beziehung stehend®, so Schiek, NZA 2004, 876.
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2. die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die
Berufserfahrung oder das Dienstalter fur den Zugang zur Beschaftigung
oder fur bestimmte mit der Beschaftigung verbundene Vorteile;

3. die Festsetzung eines Hochstalters flr die Einstellung auf Grund der
spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder auf Grund der Notwendigkeit einer angemessenen
Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand;

4. die Festsetzung von Altersgrenzen bei den betrieblichen Systemen der

sozialen Sicherheit ....;«."

Der neue Entwurf des ADG regelt jedoch weitere Ausnahmen Uber Art. 6 Abs. 1
und 2 RRL hinaus und fahrt fort:

5. eine Vereinbarung, die die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses
ohne Kiundigung zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die
Beschaftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann;

6. eine Bertcksichtigung des Alters bei der Sozialauswahl anlasslich einer
betriebsbedingten Kundigung im Sinne des § 1 KSchG, soweit dem Alter
kein genereller Vorrang gegenuber anderen Auswabhlkriterien zukommt,
sondern die Besonderheiten des Einzelfalls und die individuellen
Unterschiede zwischen den vergleichbaren Beschaftigten, insbesondere
die Chancen auf dem Arbeitsmarkt, entscheiden;

7. die individual- oder kollektivrechtliche Vereinbarung der Unkindbarkeit
von Beschaftigten eines bestimmten Alters und einer bestimmten
Betriebszugehdrigkeit, soweit dadurch nicht der Kundigungsschutz
anderer Beschaftigter im Rahmen einer Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
des KSchG grob fehlerhaft gemindert wird;

8. Differenzierungen von Leistungen in Sozialplanen im Sinne des BetrVG,
wenn die Parteien eine nach Alter oder Betriebszugehdrigkeit gestaffelte
Abfindungsregelunge geschaffen habe, in der die wesentlich vom Alter
abhangenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine verhaltnismalig
starke Betonung des Lebensalters erkennbar berucksichtigt worden sind,
oder Beschaftigte von Leistungen ausgeschlossen haben, die
wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, gegebenenfalls nach Bezug von

" Die betrieblichen Systeme der sozialen Sicherheit sind in diesem Aufsatz nicht
behandelt — hier sieht § 2 Abs. 2 S. 2 ADG-E vor: ,Fir die betriebliche Altersvorsorge
gilt das BetrAVG*.
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Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind.*

Diese Ausnahmeregelung mit ihren acht (zudem nicht abschlielend) genannten
besonderen Bereichen wird erhebliche Auslegungsschwierigkeiten und
Auseinandersetzungen mit sich bringen, insbesondere die im Rahmen der
Auslegung erforderliche Prufung der jeweiligen VerhaltnismaRigkeit. An den
Wertungen, die in Anlegung dieser Norm vorzunehmen sind, entscheidet sich
die Wirksamkeit der Antidiskriminierungsvorgaben.

Angesichts etlicher an das Alter anknipfender deutscher Regelungen und der
Diskussion daruber ist zu betonen, dass in der Richtlinie nicht davon die Rede
ist, durch moglichst massive Schlechterstellung Alterer die Beschéftigung
dieses Personenkreises fur Arbeitgeber attraktiver zu machen.

Im Folgenden sind moégliche Ansatzbereiche fur problematische
unmittelbare/direkte Ungleichbehandlungen'” wegen des Alters genannt -
allerdings beschrankt auf den Bereich der Erwerbstatigkeit. Es wird versucht, im
Text deutlich zu machen, wie vom Autor die Frage ,zulassige
Ungleichbehandlung® oder ,unzulassige Diskriminierung“ gewertet wird. Die
Begrundung der dargestellten Auffassung kann aber nur kurz angedeutet
werden, zumeist unter knappem Verweis auf ausfihrlichere Begriindungen in
anderen Arbeiten.

Diese Prifung ist zum einen auf der Ebene vorzunehmen, ob
Ungleichbehandlungen vom neuen deutschen Antidiskriminierungsrecht
abgedeckt sind. Zum anderen muss aber auch Uberpruft werden, ob das neue
deutsche Recht den Richtlinienvorgaben der EG entspricht.

2. Ungleichbehandlungen jingerer Arbeitnehmer/innen

Ungleichbehandlungen wegen des Alters werden gegenuber allen
Altersgruppen praktiziert. In Bezug auf jingere Menschen sind u.a. die
folgenden Beispiele aus den verschiedenen Bereichen zu konstatieren:

'? Die noch problematischeren Probleme der indirekten/mittelbaren Diskriminierung kdnnen in
vorliegendem Beitrag nicht angesprochen werden.
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2.1 Zugang zur Erwerbstatigkeit

Bisher war rechtlich zulassig und praktisch vollig Gblich, in Stellenanzeigen die
Erflllung oder Nichterflllung eines bestimmten Alters als Anforderung
vorzugeben — ein Blick in jede Tageszeitung oder auch juristische
Fachzeitschrift zeigt dies. Zudem wurde in im Vorfeld von
Einstellungsgesprachen benutzten Fragebdgen stets nach dem Alter gefragt.

Auch wenn es noch fur Deutschland unublich ist: rechtlich ist es nach RRL und
§ 11 ADG-E vorgegeben, dass - bis auf besondere Ausnahmefalle nach § 8
Abs. 1 Ziff. 2 bzw. § 10 ADG-E - nicht (mehr) nach dem Alter gefragt oder gar
danach differenziert werden darf'>.

2.2 Mindestaltersgrenzen im Offentlichen Dienst

Fir den offentlichen Dienst gelten fur Arbeitsverhaltnisse wie Beamte/innen und
Richter/innen' eine Vielzahl von Mindestaltersgrenzen. Zur Begrundung fur
Mindestaltersgrenzen generell wurde vor allem angefuhrt, dass fehlende
Ausbildung durch ausreichende Lebens- und Berufserfahrung ausgeglichen
werden solle™.

Eine solche pauschale Begrindung kann sicher nicht zur Rechtfertigung der
Altersgrenzen ausreichen, da diese beiden Kriterien zulassiger Weise in der
konkreten Auswahl angewendet werden konnten, ohne an das Alter
anknupfend diskriminieren zu mussen.

Im Folgenden sind einige Regelungen aus verschiedenen Bundeslandern
herausgegriffen.

'®S. auch Leuchten, NZA 2002, 1257.

¥ Nach § 24 ADG-E gelten die Vorschriften des ADG auch fiir 6ffentlich-rechtliche
Dienstverhaltnisse ,ihrer besonderer Rechtsstellung entsprechend®. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass diese besondere Stellung inhaltlich keine Abweichungen
gestattet.

> So Antwort der Bundesregierung v. 4.3.1996 auf eine Kleine Anfrage im Bundestag,
BT-Drs. 13/4036 v. 8.3.1996.
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Im offentlichen Dienst wird fur bestimmte Laufbahnen z.B. nach der
BundeslaufbahnVO verlangt, dass Bewerber bestimmte Mindestalter
fur eine Einstellung haben mussen. Bei einem Aufstieg fur besondere
Verwendungen im einfachen, mittleren und gehobenen Dienst z.B.
muss man mindestens 50 Jahre alt sein (§ 23, 29, 33a BLV).
Ausnahmen sind zuldssig. Ahnliche Regelungen gelten auch in den
Bundeslandern.

Die Saarlandische Laufbahnverordnung16 z.B. legt — ahnlich wie die
anderen Bundeslander - fur den einfachen und mittleren Dienst ein
Mindestalter von 16 Jahren fest (§ 15 und 18 SLVO), flr den hdheren
Dienst ein Mindestalter von 18 Jahren (§ 23 SLVO). Der Grund ist
unklar.

Dass diese Grenzen nach § 10 Ziff. 2 ADG-E zu rechtfertigen sind, ist
nicht ersichtlich.

Bei Richterinnen und Richtern des BVerfG wird nach § 3 BVerfGG die
Vollendung des 40. Lebensjahres verlangt. Begrindet wird dies u.a. mit
der “besonderen Stellung des Gerichts” und damit, dass sie “Uber ein
Mindestmald von Lebens- und Berufserfahrung verfligen” sollen'’.
Diese Mindestaltersgrenze kann nicht als zulassige
Mindestaltersgrenze gerechtfertigt werden, auch nicht wenn dies mit
.Lebenserfahrung” versucht wird. Vollig zu Recht mag z.B. flr einen
Bundesverfassungsrichter das Qualifikationsmerkmal Lebenserfahrung
aufgestellt werden, dieses ist aber unabhangig von jeglichem
Lebensalter. Von daher ist das Merkmal ,40“ fir diesen Beruf weder
angemessen noch erforderlich i.S. von § 10 Ziff. 2 ADG-E"®.

Nach Art. 54 Abs. 1 GG betragt das Mindestalter fur Bundesprasiden-
ten 40 Jahre - warum auch immer. Diese Mindestanforderung ist auch
fur den bayerischen Ministerprasidenten vorgegeben“’, fur Baden-
Wiirttemberg dagegen reichen 35 Jahre?.

Die Altersgrenze flr den Bundesprasidenten ist nicht zu rechtfertigen,
wenngleich ihr Wegfall auch nicht das Problem der
Massenarbeitslosigkeit I6sen wurde. Fur Bayern und Baden-

'® www.sadaba.de.

' Robbers, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, 1992, § 3 Rn. 4.

'® Anders wohl Linsenmayer, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 28.
"9 Art. 46 Abs. 1BayVerf.

20 Art. 46 Abs. 1 BaWiVerf.
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Wirttemberg ist schon aus dem Fehlen einer entsprechenden
Altersgrenze in allen anderen Bundeslandern zu schlief3en, dass eine
solche Altersgrenze nicht erforderlich ist.

2.3 Entgeltbereich - alilgemein

Mdgliche Ungleichbehandlungen im Entgelt sind in der Ausnahmeregelung des
§ 10 Ziff. 1 ADG-E erwahnt. Es ist allerdings nicht ersichtlich, welche
angemessenen und legitimen Ziele mit einer solchen Ungleichbehandlung in
gerechtfertigter Weise erreicht werden kdnnten. Lohndumping gegenuber
Jungeren in der Hoffnung auf bevorzugte Einstellung kann damit wohl
schwerlich begrundet werden.

Hier einige heute vorhandene Regelungen:

e Es gibt (wenngleich wenige) tarifvertragliche ,,Lohnabschlagsklauseln®,
die jingere Arbeitnehmer im Entgelt schlechter als Altere behandeln:
»~Jugendliche Arbeitnehmer erhalten bis zum vollendeten 18. Lebensjahr
80%, bis zum vollendeten 19. Lebensjahr 90%, nach vollendetem 19.
Lebensjahr 100% des Tariflohnes der Berufsgruppe, deren Tatigkeit sie
ausiiben.”' Solche (jedenfalls jetzt nach der RRL unzul3ssigen) Klauseln
sind ansonsten nur aus den flnfziger Jahren bekannt, und zwar gegen
Frauen gerichtet (,Frauen erhalten 73% des Ménnerlohnes“)zz.

e Unabhangig von Tarifvertragen werden in verschiedenen Betrieben nicht
selten jungere Menschen oft nachteilig im Entgelt behandelt. Per
Einzelvertrag wird mit innen z.B. ein geringeres Entgelt vereinbart als
dies mit alteren Bewerbern geschieht. Eine solche Praxis wird kaum je
gerechtfertigt werden konnen.

o |Im Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
(BetrAVG) regelt § 1b, dass Anwartschaften unter bestimmten
Voraussetzungen beim Ausscheiden aus dem Betrieb erhalten bleiben —
jedoch nur, wenn das Arbeitsverhaltnis nach Vollendung des 30.
Lebensjahres (bis Ende 2000: 35 Jahre) endet.

#1530 z.B. § 2 des “TV zur Regelung der Léhne im Bauten- und Eisenschutzgewerbe im
Gebiet des Bundesrepublik Deutschland mit Ausnahme der finf neuen Lander und des
Landes Berlin” v. 19.4.2000.

2 Eingehend Pfarr/Bertelsmann, Lohngleichheit — Zur Rechtsprechung bei
geschlechtsspezifischer Entgeltdiskriminierung, 1981, 63 ff., 125 ff.
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Auch Tarifvertrage sehen manchmal ein Mindestalter vor, ab dem eine
Unverfallbarkeit des Leistungsanspruchs eintritt*>,

Es ist nicht ersichtlich, dass diese Mindestaltersregelungen durch eine
Ausnahme nach § 10 Ziff. 1 ADG-E gerechtfertigt werden kdnnten, die
vom Gesetzgeber angefuhrten steuerlichen Griinde und die Auffassung,
dass Jungere spater noch Zeit hatten zum Aufbau einer
Altersversorgun924, reichen dafur nicht aus.

e FUr altere Beschaftigte sehen verschiedene Tarifvertrage
Verdienstsicherungen ab einem bestimmtem Alter vor?> — natiirlich eine
Ungleichbehandlung von Jingeren. Ob dies eine Diskriminierung
bedeutet, wird im einzelnen Fall geklart werden mussen. Eine generelle
Verdienstsicherung pauschal z.B. anknupfend an die Vollendung des 40.
Lebensjahres wird wohl kaum zu rechtfertigen sein, wahrend u.U. eine
Absicherung des langjahrig gehaltenen Akkordsatzes fur 55jahrige als
Absicherung des Einkommens trotz eventuell geringer werdenden
Leistungsgrades nach § 10 Ziff. 1 ADG-E gerechtfertigt sein kdnnte.

2.4 Entgeltbereich — Lebensaltersstufen

Weit verbreitete Praxis ist die Steigerung der Vergutung nach
Lebensaltersstufen. Das Entgelt steigt mit dem Alter, was gleichzeitig bedeutet,
dass jungere Beschaftigte trotz Ausubung gleicher Tatigkeit weniger Entgelt
erhalten als altere Arbeitnehmer/innen. Diese Lebensaltersstufen sind ahnlich
auch fur die Beamten/innen in den Beamtengesetzen geregelt (,A-Besoldung®
wie z.B. A 13 fUr Lehrer/innen).

Z.B. regelt der fur den offentlichen Dienst wichtigste Tarifvertrag, der
Bundesangestellten-Tarifvertrag (BAT), in seinem § 27 sehr detailliert die

% |m Baubereich z.B. wird die ZVK-Grundrente ab 10 Jahre Zugehérigkeit zum
Baugewerbe gewahrt, jedoch nur wenn beim Ausscheiden das 35. Lebensjahr
vollendet worden ist - § 6 Abs. 1 Buchst. a des “TV Uber eine zusatzliche Alters- und
Invalidenbeihilfe im Baugewerbe” v. 28.12.1979 (Stand: 2002).

% 50 die Begriindung fiir die 35-Jahres-Grenze, s. Blomeyer/Otto, BetrAVG, 2. Aufl.
1997, § 1 Rn. 148.

% s.z.B. § 9 des “MantelTV fiir die Metallindustrie Hamburg/ Schleswig-Holstein”,
Stand 2004; § 14 des “MantelTV fir die Chemische Industrie”, Stand 2004; § 5 des
bundesweiten RationalisierungschutzTV Metall (Altersgrenze 40); § 16 Ziff. 12 MTV
Hamburger Einzelhandel (55/20 Jahre).
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Entgeltstufen nach Lebensalter. Als schlichtes Beispiel: Die Grundvergutung flr
die Vergutungsgruppe Il betragt ab vollendetem 21. Lebensjahr EUR 1.924,87,
ab Vollendung des 23. Lebensjahres EUR 2.019,44 usw., bis dann ab dem
vollendetem 45. Lebensjahr EUR 3.055,05 gezahlt werden — fur Jungere also
eine geringere Bezahlung von EUR 1.130,18 pro Monat fur gleiche Arbeit®®.
Allerdings sollen diese Regelungen gerade durch einen neuen Tarifvertrag fur
den offentlichen Dienst neue Strukturen erhalten. Die pauschale Ankniupfung
der Vergltung an das Lebensalter ist nach RRL und auch nach § 10 Ziff. 1
ADG-E nicht (mehr) zu rechtfertigen.

Anders dagegen Tarifvertrage, die ausschliel3lich an die Dienstzeit (oder auch
,Betriebszugehorigkeit®) ananpfen27, hier spielt das Lebensalter keine Rolle?®,
Diese Form der diskriminierungsfreien Ausgestaltung des Entgelts (z.B. bei den
Lebensaltersstufen im BAT) bietet sich bei einer Abkehr von der
Berucksichtigung des Lebensalters in vielen Fallen an — also fir begunstigende
Leistungen/MalRnahmen eine neue (abgemilderte) Anknlpfung an die
Betriebszugehdrigkeit oder die Zeit der praktizierten Austubung des Berufs zu
wahlen. Hier wurden z.B. beim Entgelt Grunde fur die sachliche Rechtfertigung
unter dem Aspekt der Berufserfahrung und der Berufsqualifikation
angenommen werden konnen. Problematisch wird aber auch dies in manchen
Fallen werden: Die Rechtsprechung zur mittelbaren Diskriminierung von Frauen
bei Teilzeitbeschaftigung hat bei einer Berlucksichtigung der
Betriebszugehorigkeit z.B. bei dem Bewahrungsaufstieg darauf abgestellt, ob
die tatsachlich ausgeubte Tatigkeit denn durch die deutlich langere Dauer der
Beschaftigung qualitativ tatsachlich besser wird oder nicht®®. Auch im Falle der
Anknupfung an die Betriebszugehdrigkeit musste wohl Uberpruft werden, ob die
positive Gewichtung einer langeren Betriebszugehdrigkeit oder die langeren
Tatigkeit in einem bestimmten Beruf nicht umschlagen kann in eine mittelbare
Diskriminierung wegen des Alters.

% Tabelle Grundvergiitungen Bund/Lander, Stand: Ende 2004; dhnliche
Differenzierungen EntgeltTV Deutsche Post AG (Stand: 2003), Anhang 2 Anlage 1 flr
Angestellte.

# \Wie z.B. fiir Arbeiter EntgeltTV Deutsche Post AG (Stand: 2003), Anhang 1 Anlage
1.

2 Allerdings wird hier fiir verschiedene Regelungen die Frage einer mittelbaren
Diskriminierung diskutiert werden missen — zur Definition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 2b der
Richtlinie 2000/78, auch § 3 Abs. 2 ADG-E.

» EuGH v. 7.2.1991 — Rs. C-184/89, Slg. |-297.
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2.5 Arbeitsbedingungen

Schwerpunkte von Ungleichbehandlungen bei den Arbeitsbedingungen sind
Urlaubsdauer und Altersteilzeit.

e Ublich in Einzelvertrédgen wie auch in Tarifvertragen ist die Erhéhung des
Urlaubsanspruchs mit steigendem Alter®®. Hier ist denkbar, dass an
deutlich hoheres Alter anknupfende pauschal langere Erholzeiten nach §
10 Ziff. 1 ADG-E (Sicherstellung des Schutzes Alterer) zuldssig sein
konnen. Allerdings wird dies sicherlich nicht schon gerechtfertigt werden
konnen mit Grenzen bei 30 oder 35 Jahren.

e In verschiedenen Bereichen gibt es eine tarifliche Verklurzung der
Arbeitszeit in hdherem Lebensalter ("Alters-Freizeiten") ohne Entgeltver-
lust. Als Beispiel sei genannt die Chemische Industrie mit 2,5 Std./Woche
ab Vollendung des 57. Lebensjahres“. Solche Regelungen zugunsten
Alterer, die ja gleichzeitig eine Benachteiligung Jiingerer darstellen,
konnen jedoch u.U. als zulassige Pauschalierungen einer hoheren
Regenerationsbedurftigkeit Alterer erachtet werden und durch § 10 Ziff. 1
ADG-E gerechtfertig werden.

e Ob eine solche Rechtfertigung auch fur die Altersteilzeit angewendet
werden darf, ist fraglich. Offiziell verkiindetes Ziel des AltersteilzeitG ist
es, Alteren aus Arbeits- und Gesundheitsschutzgriinden pauschal die
langsame Reduzierung der Erwerbstatigkeit zu ermoglichen, den
gleitenden Ubergang in die Rente. Damit kénnte ein legitimes Ziel im
Bereich der Beschaftigungspolitik verfolgt werden, das u.U. durch § 10
Ziff. 1 ADG-E gerechtfertigt sein kdnnte.

Dieser gleitende Ubergang wird aber gerade nicht praktiziert, vielmehr
wird die Altersteilzeit zu weit Uber 90% in Form des sog. Blockmodells
wahrgenommen, nach dem der Arbeitnehmer die Halfte der gesamten
Altersteilzeitphase in Vollzeit arbeitet und die zweite Halfte Uberhaupt
nicht tatig ist. Eine Forderung eines allmahlichen Ausscheidens aus dem

%810 B 1. MTV fiir den Hamburger Einzelhandel, Stand: 2005: unter vollendetem 25.
Lebensjahr 30 Kalenderwerktage, ab vollendetem 25. Lebensjahr 33
Kalenderwerktage, ab vollendetem 30.Lebensjahr 36 Kalenderwerktage; § 25 MTV
Deutsche Post AG (Stand: 2004): bis 30 Jahre 31 Werktage, bis 40 Jahre 35
Werktage, ab vollendetem 36. Lebensjahr 36 Werktage.

31§ 2a MTV-Chemie, Stand 2005.
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Erwerbsleben findet schlechthin nicht statt*?. Das eigentliche Ergebnis
(und wohl auch Ziel) des Altersteilzeitgesetzes liegt darin, dass alteren
Arbeitnehmern ein finanzieller Anreiz zum friheren und endgultigen
Ausscheiden aus dem Arbeitsleben geboten wird, um die
Belegschaftsstruktur zu verjiingen®. Jedenfalls diese Form des
Blockmodells der Altersteilzeit wird wohl schwierig mit dem Verbot der
Altersdiskriminierung vereinbar sein.

Zudem ware die offizielle Zielsetzung des AltersteilzeitG, jingeren
Beschaftigten Arbeitsplatze zu schaffen, gleichermalien auch durch eine
altersunabhangige Erleichterung der Teilzeitarbeit (Anspruch auf
Teilzeitarbeit, ev. Milderung der finanziellen Auswirkungen der
Teilzeitarbeit) mdglich. Eine solche altersunabhangige Moglichkeit
wulrde sogar an Forderungen der EG nach besseren Bedingungen fur
eine Vereinbarkeit von Familie und Beruf anknupfen.

2.6 Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

Probleme sind hier gegeben bei Kiindigungsfristen und bei der sozialen
Auswahl.

e In § 622 Abs. 1 BGB sind die gesetzlichen Kundigungsfristen festgelegt.
Darin ist auch geregelt, dass sich die Klindigungsfristen bei langerer
Dauer des Arbeitsverhaltnisses verlangern, z.B. nach zwei Jahren auf
einen Monat zum Monatsende usw., bei funfzehn Jahren auf sechs
Monate zum Monatsende. In § 622 Abs. 2 S. 2 BGB sind dafur jedoch
nur die Betriebszugehorigkeitszeiten ab Vollendung des 25. Lebensjah-
res zu rechnen. Auch viele Tarifvertrage sehen die Verlangerung der
Kandigungsfristen entsprechend vor, anknupfend an
Betriebszugehorigkeitszeiten nach einem bestimmten Lebensalter*. Die
Nichtberucksichtigung der Betriebszugehorigkeitszeiten vor Vollendung
eines bestimmten Lebensjahres wird nicht nach § 10 Ziff. 1 ADG-E zu
rechtfertigen zu sein.

%2 siehe auch Schmidt/Senne, RdA 2002, 85 f,

% Schmidt/Senne, RdA 2002, 86.

% 2.B. 12 Ziff. 1.2 des BundesrahmenTV fiir das Baugewerbe (Stand: 2003); Zeiten ab
Vollendung des 21. Lebensjahres z.B. in § 15 MTV flr das private
Versicherungsgewerbe (Stand: 2005); ab Vollendung des 25. Lebensjahres § 17
RahmenTV flr den Hamburger Grof3- und Aufdenhandel (Stand: 2005).

ALTERSDISKRIMINIERUNG IM ARBEITSRECHT/Dr. Klaus Bertelsmann,
Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Hamburg, Stand 27.04.2005



15

Im Bereich der Chemie wird die Kindigungsfrist an eine “Messzahl”
geknupft, die aus der Summe von Lebensalter und Betriebszugehdrigkeit
besteht - auch hier wird jedenfalls zum Teil an das Lebensalter
angeknupft.

Unproblematisch ist dagegen, wenn in Tarifvertragen die Verlangerung
der Kundigungsfristen nur auf die absolvierten
Betriebszugehorigkeitszeiten bezogen ist®®.

Eine unzulassige Diskriminierung Juingerer ist gegeben, wenn z.B. § 53
Abs. 1 BAT die Kundigung bei einer Beschaftigungszeit von bis zu einem
Jahr mit einem Monat zum Monatsende regelt, jedoch fur Angestellte
unter 18 Jahren nur zwei Wochen zum Monatsende normiert.

In Tarifvertragen ist teilweise der Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung geregelt, wenn der Arbeitnehmer bereits ein hoheres
Lebensalter und eine langere Betriebszugehorigkeit erreicht hat
("mindestens 40 Lebensjahre und 15 Jahre Betriebszugehorigkeit")*’. Die
schlichte direkte Anknlpfung an das Lebensalter ist hochst
problematisch.

Durch § 10 Ziff. 7 ADG-E wird eine solche an das soziale
Schutzbediirfnis Alterer ankniipfende Regelung fiir zuldssig erachtet,
soweit dadurch nicht der Kiindigungsschutz Jingerer grob fehlerhaft
gemindert wird. Solche Regelungen werden bei hohen Anforderungen an
Lebensalter und Betriebszugehorigkeit als noch zu rechtfertigen
anzusehen sein, insbesondere da ihre Uberpriifung auf grobe
Fehlerhaftigkeit moglich ist.

In § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG ist normiert, dass bei betriebsbedingten
Kdndigungen eine soziale Auswahl vorzunehmen ist. Als eines von vier
Kriterien ist dabei die positive Bertcksichtigung des hoheren Lebensal-
ters vorgesehen — Altere haben bei ansonsten gleichen
Voraussetzungen hoheren Schutz als Jungere.

In § 10 Ziff. 6 ADG-E ist nunmehr diese Regelung fur gerechtfertigt
erklart worden, allerdings mit dem Verweis auf die Einzelfallprifung. Dem
Alter wird also kein genereller VVorrang gegenuber anderen

% Beispiele nach § 11 Abs. 3 MTV Chemie (Stand 2005). Messzahl 35 bei
Betriebszugehérigkeit von mindestens 3 Jahren: 6 Wochen zum Monatsende;
Messzahl 70 ohne weitere Voraussetzung: 5 Monate zum Quartalsende.

% 7 B. § 33 Abs. 3 MTV Deutsche Post AG (Stand: 2004).

% 7.B. § 53 Abs. 3 BAT (Vollendetes 40. Lebensjahr/15 Jahre Beschaftigungszeit).
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Auswabhlkritierien zugewiesen38.

2.7 Milderung wirtschaftlicher Nachteile bei Kiindigungen

Die Milderung wirtschaftlicher Nachteile bei Kindigungen knupft sehr haufig
(auch) an das Lebensalter an — die Abfindungen steigen mit dem Lebensalter.

e Diverse Tarifvertrage sehen Abfindungszahlungen im Falle
rationalisierungsbedingter Entlassungen vor — héufi% bezogen auf die
Hohe anknupfend an bestimmte Lebensaltersstufen °

e Bei betriebsbedingten Kiindigungen im Rahmen einer
sozialplanpflichtigen Betriebsanderung wird (sofern ein Betriebsrat
besteht) im Regelfall die Milderung des Arbeitsplatzverlustes u.a. durch
Abfindungen vereinbart. Eine Vielzahl der Ublichen Formeln (in
Betriebsvereinbarungen/ Sozialplanen vereinbart, nicht etwa gesetzlich
oder sonstwie vorgegeben) fur die Festlegung von Abfindungen enthalt
zumeist auch das Lebensalter als Kriterium*.

e In den Fallen, in denen die Arbeitsgerichtsbarkeit (nur unter besonderen
Voraussetzungen und deshalb sehr selten) durch Urteil eine Abfindung
wegen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses nach § 9, 10 KSchG
zusprechen kann, ist die dort geregelte Hochstgrenze mit wachsendem
Alter steigend. 12 Monate ist die “normale” Hochstgrenze der moglichen
Abfindung, sie steigt mit hdherem Alter: bei Lebensalter 50 und 15
Jahren Betriebszugehdrigkeit 15 Monatsentgelte, bei Lebensalter 55 und

% Auch Schmidt/Senne, RdA 2002, 83 f., sehen dies in dieser eingeschrankten Form
als gerechtfertigt an.

% Der MTV Chemie (Stand 2005) sieht in § 13 Abs. 4 die Altersstufen 40, 45, 50, 55
und 60 vor. Das Rationalisierungsschutzabkommen fiir das private
Versicherungsgewerbe von 1983 (Stand 2005) sieht die Stufen 40, 43, 49, 52, 55 und
58 vor — bei Erreichen des jeweiligen Lebensalters steigt die Abfindung.

40 z.B. bei der Formel: Abfindung = Bruttomonatsentgelt mal Lebensalter mal
Betriebszugehérigkeit dividiert durch 35. Oder, eine andere Formel: Abfindung = pro
Beschaftigungsjahr (umgerechnet auf begonnene Monate) ..% eines
Bruttomonatsentgelts, und zwar 75% bis Vollendung des 40 Lebensjahres, 85% bis
50.Lebensjahres, 95% bis 58. Lebensjahres, 85% ab Vollendung des 58.
Lebensjahres.
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20 Jahren Betriebszugehorigkeit 18 Monatsentgelte‘”. Auch diese
Differenzierung wird — weil eine Einzelfallabwagung in jedem Fall zu
erfolgen hat — als von § 10 Ziff. 8 ADG-E gerechtfertigt erachtet werden
kénnen.

2.8 Zusammenfassung

Die Fulle der Ungleichbehandlungen, die jungere Arbeitnehmer/innen treffen
kénnen, wird an den verschiedenen Beispielen deutlich. Selbstverstandlich gibt
es zulassige Benachteiligungen jungerer Arbeitnehmer/innen durch positive
Aktionen (Art. 7 Abs. 1 RRL 2000/78 bzw. § 5 ADG-E) und/oder durch
Malnahmen innerhalb der Ausnahmeregelungen (Art. 6 Abs. 1 RRL bzw. §
10 ADG-E). Diese mussen jedoch stets der engen Auslegung der
Ausnahmeregelungen gerecht werden und nicht dem vorgegebenen Ziel einer
moglichst weitreichenden Gleichbehandlung entgegen wirken.

3. Ungleichbehandlungen alterer Arbeitnehmer

Ungleichbehandlungen wegen des Alters treffen jedoch schwerpunktmaliig
nicht jungere, sondern altere Arbeitnehmer/innen. Die negative Behandlung
Alterer hat ein extremes AusmaR erreicht. Im Gegensatz z.B. zur
Frauendiskriminierung ist zudem eine fehlende Sensibilisierung, ein fehlendes
,Schuldbewusstsein® in weiten Teilen der Gesellschaft zu konstatieren*?. Bei
der Umsetzung des Verbots der Altersdiskriminierung wird man auf
weitgehendes Unverstandnis stol3en.

3.1 Zugang zur Erwerbstatigkeit

Die Ausgrenzung Alterer ist als gangige Praxis in den Stellenanzeigen der

*! Diesen altersabhangigen Hochstgrenzen angepasst ist auch die steuerliche
Begunstigung von Abfindungen nach § 3 Ziff. 9 EStG. Die Freigrenze liegt bei EUR
7.200.-, dann bei EUR 9.000.- (50 Lebensjahre/15 Jahre Betriebszugehorigkeit) und
bei EUR 11.000.- (bei 55/20).

42 Einige praktische Beispiele fiir die Haltung von Arbeitgebern gegen Beschaftigung
Alterer s. z.B. Kuras, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5, S. 11 ff.
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Tages- und Wochenzeitungen zu beobachten (“Bewerber bis maximal“ je nach
Art der Anzeige 25, 30, 35 Jahre).

Die Frage nach dem Alter ist in Einstellungsfragebogen stets vorhanden. Bei
der Auswahl fir Bewerbungsgesprache wird - ausgehend von den schriftlichen
Unterlagen - auch nach Alter eingeladen. Die Auswahlentscheidung bei einer
Einstellung erfolgt ganz haufig wie selbstverstandlich (auch) unter Beruck-
sichtigung des Alters, gleiches gilt fur Auswahlentscheidungen bei einer
Beforderung.

Die Zulassigkeit solcher Fragen (und eine entsprechende Einstellungspolitik)
wird ein Schwerpunkt der Diskussion und auch der zu erwartenden Streitfalle in
der Rechtsprechung werden. In welchen Fallen darf u.U. eine Firma z.B. nach
jungeren Beschaftigten nachfragen unter Verweis auf das junge Zielpublikum?
Ansatzpunkt fur die Prufung ist hier nicht § 10 ADG-E, sondern § 8 Abs. 1
ADG-E, mit der moglichen Ausnahme wegen einer ,wesentlichen und
entscheidenden beruflichen Anforderung®.

3.2 Héchstaltersgrenzen im Offentlichen Dienst

Der offentliche Dienst hat fur den Eintritt eine Vielzahl von
Hé')chstaltersgrenzen43. Diese sind zumeist verbunden mit Sonderregelungen fur
Zeiten der Betreuung von Kindern oder sonstigen pflegebedurftigen
Angehorigen, z.B. wird eine Hochstaltersgrenze um vier Jahre bei Betreuung
einer Person und maximal um acht Jahre bei zwei Personen heraufgesetzt,
nicht jedoch Gber das 50. Lebensjahr hinaus**. Wiederum sind — wie bei den
Mindestaltersgrenzen — nur einige Regelungen herausgegriffen.

e Bei der Einstellung z.B. "anderer Bewerber" nach § 38
Bundeslaufbahnverordnung dirfen diese nicht alter als 50 Jahre alt sein
(auch hier: Ausnahmemoglichkeiten bestehen).

3 Vor allem auch im Bereich der Bundeswehr sind Mindest- und Hochstaltersgrenzen
extrem zahlreich (s. den Ausnahmekatalog in § 36 SoldatenlaufbahnVO mit dem
Verweis auf die entsprechenden Bestimmungen). Auch hier muss jede einzelne
Altersgrenze auf ihre (Nicht-) Berechtigung gepriift werden, anknipfend an die konkret
auszuubende Position.

* S0 z.B. § 9 Gleichstellungsgesetz Schleswig-Holstein v. 13.12.1994.
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e Die Saarlandische Laufbahnverordnung legt — wie andere Bundeslander
- ebenfalls HOochstaltersgrenzen fest: z.B. fur den Vorbereitungsdienst
einer Laufbahn des einfachen Dienstes darf man hoéchstens 35 Jahre alt
sein (§ 15 SLVO), ins Beamtenverhaltnis auf Probe (fir den mittleren
Dienst) wird man bis maximal 30 Jahre genommen (§ 20a SLVO), fir
den gehobenen Dienst sind es maximal 32 Jahre (§ 26a SLVO), fur den
hdheren Dienst 35 Jahre (§ 33 SLVO).

Zur Begrundung wird flr Hochstaltersgrenzen das “angemessene zeitliche
Verhaltnis zwischen Ausbildung, Arbeitsleistung im aktiven Beamtendienst und
anschlie3ender Versorgung nach Eintritt in den Ruhestand” angefijhrt45.

In § 10 Ziff. 3 ADG-E erscheinen als Rechtfertigungsgrunde fur eine
Ungleichbehandlung die ,spezifischen Ausbildungsanforderungen eines
bestimmten Arbeitsplatzes® bzw. die ,Notwendigkeit einer angemessenen
Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand®. Damit aber kann man
die pauschalen obigen Altersgrenzen nicht rechtfertigen.

Das Argument ,Zeit der Arbeitsleistung und Verhaltnis zum
Ruhegeldanspruch® kann wohl nicht zur Rechtfertigung der Altersgrenzen
ausreichen: zum einen nennt § 10 Ziff. 3 ADG-E eine solche
Begriundungsmaglichkeit nicht, zum anderen durfen Gberkommene (i.S. von
uberholte und veranderbare) Grundsatze des Beamtentums und auch Art. 33
Abs. 5 GG mit seinen ,hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamtentums*
(,Alimentierung“ auch im Ruhestand) nicht benutzt werden, um Altere
auszuschlief3en. Eventuell entstehende Ruhegeldprobleme mussten mit einer
Anpassung der Ruhegeldregelungen geldst werden.

Abgestellt werden kann nur auf die Begrindung einer besonderen Ausnahme
nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ RRL (§ 10 Ziff. 3 ADG-E) — also mdglicher
Hochstgrenzen wegen spezifischer Ausbildungsanforderungen eines
bestimmten Arbeitsplatzes oder wegen einer angemessenen
Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand. Zur Rechtfertigung
solcher Ausnahmen gehért, dass sich das bestehende Ausbildungs- und
Laufbahnkonzept und die entsprechenden Aufwendungen nur ,lohnen“ kbnnen,
wenn der Bewerber noch eine angemessene Zeit auf der angestrebten Position
vor dem Ruhestand arbeitet. Wann im Einzelfall diese ,Angemessenheit®
vorliegt, wird im Einzelfall zu entscheiden sein: Es muss hier sicherlich eine

> So Antwort der Bundesregierung v. 4.3.1996 auf eine Kleine Anfrage im Bundestag,
BT-Ds. 13/4036 v. 8.3.1996.
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Relation zwischen den Ausbildungskosten und der noch mdglichen Zeit zur
Absolvierung des Berufs bis zur wahrscheinlichen Pensionierung gegeben sein.
Bei Einarbeitungszeiten von 2 Wochen wird wohl niemand auf die Idee kommen
konnen, eine bestimmte Altersgrenze zu fordern, wahrend bei Notwendigkeit
einer zeit- und kostenaufwendigen Ausbildung z.B. zum Piloten wohl eine
Fluglinie nicht verpflichtet sein muss, die Ausbildung von z.B. 53jahrigen
Bewerbern zu beginnen, wenn diese dann nach mehrjahriger Ausbildung nur
noch ein oder zwei Jahre tatsachlich beschaftigt werden durfen.

Allerdings ist auch hier zu beachten, dass die bisherigen pauschalen
Altersgrenzen von 65 fur die meisten Funktionen nicht mehr haltbar sind - das
,Pensionsalter* wird also nicht mehr starr sein*®. Diese Aufweichung der
Altersgrenze muss dann auch Auswirkungen auf die Abwagung zwischen
Ausbildungszeit und zu erwartender ,Restarbeitszeit” haben. Zu
berucksichtigen ist bei der Abwagung auch, inwieweit nach dem konkreten
Berufsbild bereits wahrend der Ausbildung schon tatsachlich produktiv
gearbeitet werden kann oder aber die Ausbildungszeit ohne wesentlichen
Nutzwert fur den ausbildenden Arbeitgeber ist.

3.3 Entgeltbereich

Beim Entgelt ist zu konstatieren, dass in etlichen Fallen altere Beschaftigte
durch einzelne Arbeitgeber von der Gehaltsentwicklung “abgehangt” werden.
Neu eingestellte jungere Arbeithehmer erhalten ein hoheres Entgelt als
diejenigen Alteren, die schon langere Zeit in der Firma sind. Ob hier eine
Diskriminierung vorliegt, muss am einzelnen Fall und dessen Begriindung
gepruft werden, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Wertigkeit von
Berufserfahrung.

3.4 Arbeitsbedingungen

Im o6ffentlichen Dienst und auch in der Privatwirtschaft werden
innerbetriebliche Fortbildungen u.a. nur bis zu (unterschiedlich festgelegten)
Hochstaltern durchgefuhrt. Eine Berechtigung konnte hier nur gegeben sein,
wenn die Zeit der Umsetzung der (ggf. kostenintensiven) Fortbildung in

6 Naher dazu s. unten 3.6.
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Okonomisch nutzliche Tatigkeit sehr kurz ist (§ 10 Ziff. 3 ADG-E).

Die Rechtsprechung des BAG behandelte 1987 folgende Fallkonstellation:
Nach Tarifvertrag konnte (in Grenzen) die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit
gemeinsam durch Arbeitgeber und Betriebsrat nach Arbeithehmergruppen
geregelt werden. In dem Betrieb wurde die Reduzierung der Arbeitszeit von 40
Stunden auf 37 Stunden ohne Lohnausgleich im Rahmen einer Betriebsver-
einbarung so geregelt, dass sich zuerst Freiwillige melden konnten, dann
unabhangig von Freiwilligkeit die altesten Arbeitnehmer ihre Arbeitszeit ohne
Lohnausgleich reduzieren mussten. Damals sah das BAG dies als zulassig an
— nach der RRL 2000/78 und dem ADG-E ware der Fall sicher anders zu
entscheiden®’.

3.5 Beendigung von Arbeitsverhaltnissen - Kiindigung

In § 1 Abs. 4 KSchG sind die Auswabhlkriterien bei betriebsbedingten
Kindigungen enthalten. Hier ist das Lebensalter ein normalerweise den Alteren
schutzendes Kriterium. Durch § 10 Ziff. 6 ADG-E ist hier eine
Ausnahmeregelung eingefuhrt, die mit ihrem Abstellen auf die Besonderheiten
des Einzelfalles wohl dem EG-Recht entspricht.

Unklar dagegen ist, ob diese Wertung auch fir § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG gelten
kann. Hier wird ein hoheres Alter als nachteiliges Kriterium bei Kindigungen
und der "Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur" angewandt
worden. Darunter wird insbesondere die Altersstruktur verstanden™, es soll also
bei Entscheidungen Uber Entlassungen direkt auf das Alter abgestellt werden
konnen. Noch deutlicher ist die gesetzliche Regelung, die Kindigungen und die
soziale Auswahl unter Berucksichtigung der "Herstellung einer ausgewogenen
Personalstruktur" nach § 125 Abs. 1 S. 1 InsO ermdglicht.

Es ist umstritten, ob die Herausdrangung Alterer aus dem Betrieb wegen einer
vermeintlich ,ausgewogenen Altersstruktur’ gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung aus der Richtlinie verstoRt*. Eine solche MaRnahme

“"BAG v. 18.08.1987 - 1 ABR 30/86, AP § 77 BetrVG 1972 Nr. 23.

8 Kiel, in: Ascheid u.a., Klndigungsrecht, 2. Aufl. 2004, § 1 KSchG Rn. 755n.

50 Leuchten, NZA 2002, 1259.; a.A. z.B. Kiel, in: Ascheid u.a., Kiindigungsrecht, 2.
Aufl. 2004, § 1 KSchG Rn. 755n; Lowisch, NZA 2003, 689. Ausflhrliche Abwagung s.
Brors, AuR 2005, 43 ff.; zur Praxis allgemein s. Bar, AuR 2004, 169 ff.
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konnte nur dann als taugliches Ziel gelten, wenn die Aushoéhlung des
Arbeitsplatzschutzes alterer Arbeitnehmer als Mittel zur Erreichung eines
legitimen Beschaftigungsziels jungerer Arbeithnehmer angemessen und
erforderlich ware — also eine Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 RRL vorliegt.

Eine weitere Ungleichbehandlung von Alteren ist durch § 90 Abs. 1 Ziff. 3 SGB
IX gegeben. Danach bedurfen z.B. Kindigungen von Schwerbehinderten ab
Vollendung des 58. Lebensjahres nicht mehr der Zustimmung des
Integrationsamtes, wenn ein Anspruch auf eine Abfindung besteht und der
Arbeitnehmer der Kuindigungsabsicht des Arbeitgebers nicht widersprochen hat.
Durch die Moglichkeit des Widerspruchs ist zwar die negative Auswirkung
dieser Norm gemildert — ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot ist
dennoch gegeben.

3.6 Beendigung von Arbeitsverhaltnissen -
generelle Altersgrenze 65

Eine gesetzliche Altersgrenze ,65“ ist ausschliel3lich fir Beamte/innen und
Richter/innen gegeben, wie sich aus § 41 BBG, § 25 BRRG und § 48 DRIG
ergibt. In verschiedenen landesgesetzlichen Regelungen ist eine Altersgrenze
65 fur hauptamtliche Blrgermeister/innen festgeschriebenso. Fur Arbeiter und
Angestellte aber gibt es keine gesetzliche Altersgrenze. Allerdings ist bei
Arbeitsverhaltnissen auf3erhalb des Beamtenbereichs die entsgrechende
Altersgrenze 65 durch Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen "und
Einzelarbeitsvertrage ublicherweise genau so geregelt. Diese Altersgrenze
einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Vollendung des 65.
Lebensjahres ist von der Rechtsprechung seit jeher anerkannt worden®.

§ 10 Ziff. 5 ADG-E sieht nun die Zulassigkeit solcher Vereinbarungen zur
»=automatischen Beendigung mit 65 oder sogar friher (insbesondere also auch
durch Tarifvertrage) vor, wenn der Beschaftigte eine Rente wegen Alters
beantragen kann. Gemeint ist vermutlich, wenn er eine entsprechende Rente
erhalten kann, offen ist im ADG-E zur Zeit, ob jegliche Rente, also auch eine

% 3. Nussberger, JZ 2002, 526 f.

*" Dazu s. ZélIner, GS fiir Blomeyer, 2003, 519.

% Nachweise s. Schmidt, FS fiir Dieterich, 1999, 585 ff., zur Kritik an der
Rechtsprechung s. u.a. Waltermann, GS Blomeyer, 2003, 499 ff. Zum 1994 eine
intensive Diskussion auslésenden Veranderung des § 41 SGB VI s. insbesondere
Simitis, RdA 1994, 257 ff.
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vorgezogene Altersrente mit massiven Klirzungen, dazu ausreicht.

§ 10 Ziff. 5 ADG-E ist nicht vereinbar mit der RRL, die Regelung verstoft gegen
die RRL. Malstab zur Prufung, ob § 10 Ziff. 5 ADG-E mit EG-Recht vereinbar
ist, ist Art. 6 Abs. 1 RRL. Nach dieser Regelung liegt eine Diskriminierung dann
nicht vor, wenn die Ungleichbehandlungen wegen des Alters ,,objektiv und
angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich sind*.

Die pauschale zwangsweise Herausdrangung von Beschaftigten tber 65 ist
nicht durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt. Vielmehr wird ausschlieRlich an das
Alter selbst angeknUpft, der dadurch erfolgende weitreichende Eingriff in die
Arbeitsverhaltnisse Alterer bedeutet praktisch das Verbot weiterer
Berufsausubung — wie sollte dies als ,angemessen” gerechtfertigt werden
konnen? Diese gesetzlichen Altersgrenzen sind nach der RRL rechtlich nicht
mehr zu halten. Die Automatik der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses stellt
einen der typischen Falle der nach der RRL unzulassigen
Altersdiskriminierung dar.

Die Probleme, die sich aus einem Wegfall der Altersgrenze ergeben konnen,
sind sicherlich vorhanden, also z.B. Schwierigkeiten einer Kiindigung wegen
abfallender Leistung, eine langere Besetzung von Aufstiegs- und
Leitungspositionen durch langjahrig Beschaftigte, das Vorhandensein von
jungeren Beschaftigungswilligen auf dem Arbeitsmarkt. Diese Probleme kdnnen
aber nichts an der Unzulassigkeit der heutigen Regelung andern®. Zu betonen
ist: die Zwangs-Altersgrenze 65 heil3t neben dem Verlust des eigenen
Arbeitsplatzes auch gleichzeitig angesichts der bestehenden Abneigung gegen
die Beschaftigung Alterer, dass im Normalfall ab dann keinerlei weitere
Berufsausubung maoglich ist.

Bereits heute ist es nur ein geringerer Prozentsatz an Personen, der seine
Erwerbstatigkeit erst mit Vollendung des 65. Lebensjahres beendet. Eine
Vielzahl der Beschaftigten scheidet bereits deutlich vorher aus dem aktiven
Erwerbsleben aus®. So lag z.B. im Jahre 2002 in den alten Bundeslandern die

%3 Zur inhaltlichen Argumentation s. so auch u.a. Nussberger, JZ 2002, 528 f., 530 ff.;
Schlachter, GS fiir Blomeyer, 2003, 366 ff.; Schmidt/Senne, RdA 2002, 85;
Waltermann, GS fir Blomeyer, 2003, 508 ff. und 512 ff.

** Nussberger, JZ 2002, 531 f.
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Erwerbstatigenquote der Manner bei der Gruppe 60-65 Jahre nur bei 32,4%°.
Oder: im Jahre 2003 begannen ihre Rente nur noch 38,68% mit 65 Jahren, die
anderen friiher®®. Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
eine Altersgrenze zudem nicht als legitimes Ziel aus dem Bereich des
Arbeitsmarktes bewertet werden kann, das angemessen und erforderlich ist,
wenn andauernd Forderungen aus dem politischen Bereich erhoben werden,
die Altersgrenzen der Rentenversicherung aus Einsparungsgrinden nach oben
zu verschieben.

Teilweise wird argumentiert, dass Ziff. 14 der Begrindungserwagungen der
Richtlinie 2000/78/EG eine solche starre Altersgrenze erlaube. In Ziff. 14 ist
bestimmt, dass die Richtlinie ,nicht die einzelstaatlichen Bestimmungen uber
die Festsetzung der Altersgrenzen fur den Eintritt in den Ruhestand beruhrt.”
Zum einen ist fraglich, ob sich die angesprochene Festsetzung von
Altersgrenzen nicht ausschliel3lich auf die sozialversicherungsrechtliche
Komponente bezieht (Zusammenhang mit Erwagung 13). Zum anderen kann
eine Begrundungserwagung wie die Ziff. 14 nicht den sachlichen
Geltungsbereich einer Richtlinie beschranken. Sinn und Zweck der
Begrundungserwagungen ist lediglich die Begrundung der Richtlinie, nicht aber
die Prazisierung ihres Geltungsbereichs entgegen dem Inhalt und Wortlaut der
eigentlichen Richtlinienregelungen® . Der Wortlaut der Richtlinie aber deckt
gerade die starre Altersgrenze als Zwangsbeendigung nicht ab.

Die Zulassigkeitserklarung des § 10 Ziff. 5 ADG-E fur die zwangsweise
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen aus Altersgrinden verstolit gegen die
Vorgabe des Art. 6 Abs. 1 RRL und ist damit wegen Verstolies gegen EG-
Recht unwirksam.

% Statistisches Bundesamt, Ergebnisse Mikrozensus, Wiesbaden 2002, Tabelle IV.6b.
Bei der Altersgruppe 50-55 lag sie dagegen bei 83,8%, bei der Gruppe 55-60 bei
70,2%.

% 5. Statistik ,Rentenzugénge 2003, Renten nach SGB VI wegen Alters* des vdr,
www.vdr.de\internet\vdr\stat-akt.nsf. Von den 802.992 Rentenzugangen (60. bis 65.
Lebensjahr) wegen Inanspruchnahme der gesetzlichen Altersrente des Jahres 2003
hatten bei Rentenbeginn 27,20% ein Alter von 60 Lebensjahren, 11,17% ein Alter von
61, 6,59% ein Alter von 62, 13,56% waren 63 Jahre, 2,80% waren 64 Jahre.

®” Schlachter, GS fiir Blomeyer, 2003, 362 ff.; Schmidt/Senne, RdA 2002, 85;
Waltermann, GS flr Blomeyer, 2003, 513 f.
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3.7 Beendigung von Arbeitsverhaltnissen - Altersgrenzen fur
spezielle Funktionen

Altersgrenzen haben die Rechtsprechung gerade auch bei freien Berufen
(Notare, Hebammen, Bezirksschornsteinfeger, Prifingenieure Baustatik,
Vertragsarzte) beschaftigt, insbesondere sind hier die Entscheidungen des
BVerfG zu nennen, die solche Altersgrenzen als legitim erachtet haben®® unter
Anlegung pauschaler Einschatzungen. Diese Altersgrenzen werden auch trotz
der Entscheidungen des BVerfG nach Ergehen der Richtlinie und des ADG
erneut problematisch werden.

Weiterhin gibt es spezielle tarifliche Altersgrenzen fur besondere
Arbeitnehmergruppen. Die berufsspezifischen Altersgrenzen werden damit
begrindet, dass mit der Tatigkeit des Arbeitnehmers ein erhebliches
Sicherheitsrisiko verbunden ist und die Gefahr besteht, dass durch
altersbedingte Ausfallerscheinungen oder Fehlreaktionen des Arbeitnehmers
wichtige Rechtsguter des Arbeitgebers oder anderer Personen gefahrdet
werden. Die maximale Altersgrenzen von 60 Jahren z.B. fiir Piloten® und
Flugzeugingenieure/Cockpit6 wurden mit dieser Argumentation in der
Rechtsprechung des BAG fur zulassig erachtet, bestatigt durch das BVerfG:
,ES entspricht der Lebenserfahrung, dass die Gefahr einer Beeintrachtigung der
Leistungsfahigkeit mit zunehmendem Alter grof3er wird. Der Schutz von Leben
und Gesundheit stellt ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut dar, das
selbst erhebliche Einschrankungen der Berufsfreiheit rechtfertigen kann.“®’

Bei Altershochstgrenzen ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob Art. 4 Abs. 1 RRL
(§ 8 Abs. 1 Ziff. 2 ADG-E) so wirkt, dass die entsprechende Ausnahme
(spezielle Anforderungen aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen
Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Auslibung) als gerechtfertigt angesehen
werden kann - darf fur die bestimmte Tatigkeit pauschal unterstellt werden,
dass ab einem bestimmten Alter wegen der dann vermuteten durchschnittlich
geringeren Konstitution von solchen Arbeitnehmern Gefahren fur andere

°® Dazu s. u.a. Nussberger, JZ 2002, 527.

%9'S. z.B. BAG v. 20.2.2002 — 7 AZR 748/00, AP Nr. 18 zu § 620 BGB Altersgrenzen;
BAG v. 27.11.2002 — 7 AZR 414/01, AP Nr. 21 zu § 620 BGB Altersgrenzen; jlingst
BVerfG v. 25.11.2004 — 1 BvR 2459/04, AuR 2005, 27 (Verfassungsbeschwerde gegen
BAG v. 21.7.2004, 7 AZR 589/03). Die Altersgrenze ist jedoch nicht zulassig fur
Kabinenpersonal, s. BAG v. 31.07.2002 - 7 AZR 140/01 - AP Nr. 14 zu § 1 TVG
Tarifvertrage: Luftfahrt.

% BAG v. 25.02.1998 — 7 AZR 641/96, AP 11 zu § 1 TVG Tarifvertrage Luftfahrt.

®" BVerfG v. 25.11.2004 — 1 BVR 2459/04, AuR 2005, 27.
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ausgehen62? Hier mussten mehr als bisher sozialwissenschaftliche und
medizinische Erkenntnisse herangezogen werden, denn ,Alter ist nicht mehr,
was Alter einmal war®®,

3.8 Unbeschrankte Befristung fur Beschaftigte ab 52 Jahre

Eine massive Ungleichbehandlung stellt die unbeschrankte
Befristungsmaoglichkeit fur Arbeitnehmer dar, die seit Anfang 2003 ab
Vollendung des 52. Lebensjahres durch § 14 Abs. 3 S. 1 und 4 TzBfG
zugelassen ist. Danach kdonnen Arbeitgeber mit jeder Person, die das 52.
Lebensjahr vollendet hat, befristete Arbeitsvertrage welcher Dauer auch immer
in unendlichen Wiederholungen abschlieen. Sachliche Griinde werden dafir
nicht bendtigt, eine Hochstdauer der Befristung ist nicht normiert, die Zahl der
aneinander anknupfenden Vertrage nicht begrenzt. Die Regelung des § 14 Abs.
3 S. 4 TzBfG bewirkt,

- dass zum einen eine in jeder Hinsicht schrankenlose Befristung von
Arbeitsvertragen ab Vollendung des 52. Lebensjahres mdglich ist, und

- dass zum anderen darlber hinaus die sonstigen Befristungsmdglichkeiten
so genutzt werden konnen, dass ein Arbeitnehmer bereits ab Vollendung
des 50. Lebensjahres ohne jeglichen sachlichen Grund auf Dauer bis zum
Renteneintritt oder dartber hinaus mit immer neuen Befristungen beschaf-
tigt werden kann.

Es ist zu konstatieren: bei einer Lebenserwerbstatigkeit von z.B. 20 bis 65
Jahren wird 1/3 der moglichen Erwerbszeit (Alter 50 bis 65) aus dem Schutz
von Arbeitsvertragen durch KSchG und Befristungsbeschrankungen ganzlich
herausgenommen.

Diese Regelung ist schlicht unzulassig, nach der schon lange bestehenden
Befristungsrichtlinie 1999/70/EG ebenso wie nach der RRL 2000/78/EG (Alter).
Daran &ndern auch Rechtfertigungsversuche nichts, die AuRerungen von EG-
Institutionen heranziehen (,Forderung der Bereitschaft der Arbeitgeber zur
Beschaftigung alterer Arbeitnehmer®, Ziel der ,Anhebung des effektiven
Durchschnittsalters beim Ausscheiden aus dem Erwerbsleben um funf Jahre®)

%2 dazu s. auch Wiedemann/Thiising, NZA 2002, 1237.
% So Nussberger, JZ 2002, 531 mit ausfiihrlicher Begriindung.
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und diese zur Rechtfertigung des Abbaus des arbeitsrechtlichen Schutzes einer
sehr grof3en Gruppe alterer Beschaftigter missbrauchen®, Forderung durch
massive Diskriminierung des zu fordernden Personenkreises ist nicht das
Programm der EG.

Erstaunlich ist auch, dass die Bundesregierung zum einen (widerwillig) an der
Umsetzung der RRL hinsichtlich des Alters arbeitet und zum anderen zeitgleich
eine solche massive Diskriminierung von Alteren gesetzlich produziert. Dies
bedeutet die Bankrotterklarung des Gesetzgebers: er erklart, die Nichtdis-
kriminierung alterer Arbeitnehmer (Vorgabe der Richtlinie) gesetzlich nicht
wirksam durchfiihren zu kénnen, deshalb zum Abbau von Rechten fir Altere
greifen zu wollen.

3.8.1 VerstoR gegen die Befristungsrichtlinie 1999/70/EG nebst Anhang
Rahmenvereinbarung

Die Befristungsrichtlinie 1999/70/EG und der in ihrem Anhang befindliche
Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage verlangt in § 5 BefrRL-
Anhang, dass der Gesetzgeber entweder sachliche Grinde, oder/und eine
maximale Dauer oder/und eine maximale Zahl von Befristungen vorgeben
muss. Keine dieser Vorgaben ist in § 14 Abs. 3 S. 1 und 4 TzBfG geregelt
worden. Die gro3e Mehrheit in der Literatur sieht einen Verstol} gegen die
Befristungsrichtlinie als gegeben an®.

Die Regelung kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass nach § 8 Abs.
1 BefrRL-Anhang "gunstigere Bestimmungen fur Arbeitnehmer beibehalten oder
eingefiihrt" werden kénnen — glinstiger sei fir Altere aber ein befristeter

% S. besonders Koberski, NZA 2005, 79 ff., 82 unter Hinweis auf geduRerte
Zielsetzungen der Hartz-Kommission.

®5 U.a. Backhaus, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Klndigungsrecht, 2. Aufl. 2004, TzBfG §
14 Rn. 103 f.; Daubler, in: Kittner/Daubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 5. Aufl.
2001, § 14 TzBfG Rn. 179; Dérner, ArbR BGB. 2. Aufl. 2002, § 629 Rn. 242; Dérner,
Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rn. 612 ff.; Kenver, NZA 2002, 1316; Lipke, KR, 6.
Aufl. 2002, § 14 TzBfG Rn. 324; Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, 2. Aufl. 2004, § 14 Rn.
99; Miller-Gloge, ErfK, 5. Aufl. 2004, § 14 TzBfG Rn, 133; Richardi/Annuf3, BB 2000,
2204; Weber, AuR 2002, 404; wohl auch Linsenmaier, RdA 2003, Sonderbeilage Heft
5, 30; Weber AuR 2002, 404.

A.A. u.a. Bauer, NZA 2003, 30 f.; Koberski, NZA 2005, 80 ff.; Preis/Gotthard, DB 2000,
2072; Thasing/Lambrich, BB 2002, 831 ff.
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Arbeitsplatz als gar kein Arbeitsplatz®®. Zugespitzt: die Alten sollten "froh sein,
wenn sie Uberhaupt noch einen Arbeitsplatz finden"®’. Konsequentes
Fortdenken dieser Uberlegungen miisste zu dem Ergebnis kommen, die
Arbeitslosigkeit alterer Menschen wirde am besten dadurch abgebaut werden,
dass man diese in noch mehr Bereichen des Arbeitsrechtes rechtlos stellt. Dies
ist keine zulassige Argumentation im Rahmen der ,Gunstigkeitsargumentation®
von § 8 Abs. 1 BefrRL-Anhang. Unabhangig davon ist es abwegig zu vermuten,
die unbeschrankt moglichen befristeten Arbeitsverhaltnisse, moglichst noch zu
schlechten Bedingungen abgeschlossen, wiirden Arbeitsplatze auf die Alteren
nur so prasseln lassen.

Die unbeschrankte Befristung fiir Altere verstot auch gegen § 8 Abs. 3 BefrRL-
Anhang. Nach dieser Norm darf die Umsetzung der Richtlinie nicht als
Rechtfertigung fur die Senkung des allgemeinen Niveaus des
Arbeitnehmerschutzes in dem von dem BefrRL-Anhang erfassten Bereichs
dienen. Genau dies ist aber durch die Freigabe der unbeschrankten Moglichkeit
der Befristung erfolgt: fur Neuabschlusse von Arbeitsvertragen ist die inhaltliche
Beschrankung der Befristungsmdglichkeit fur die Beschaftigten ab Vollendung
des 50. Lebensjahres vollig aufgehoben worden — fir mehr als 1/3 der
normalen Lebensarbeitszeit eines Menschen.

3.8.2 VerstoB gegen die Altersdiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG

Die Regelung des § 14 Abs. 3 TzBfG verstot gegen europaisches Recht auch
in Bezug auf die RRL 2000/78/EG.

Es bedarf keiner Erklarung, dass die Maoglichkeit der unbeschrankten Befristung
und die damit verursachte Herausnahme der alteren Beschaftigten aus der
Anwendung des KSchG eine nachteilige Ungleichbehandlung gegenuber
anderen Altersgruppen ist. Vertreten wird jedoch, dass die Ausnahmeregelung
des § 10 Ziff. 1 ADG-E (bzw. Art. 6 b RRL) Anwendung findet, wonach die
Festlegung besonderer Bedingungen ,die berufliche Eingliederung von alteren
Beschaftigten fordern® soll.

% so wirklich Bauer, NZA 2003, 31: Boewer, TzBfG, 2002, § 14 Rn. 272; flr die 58-
Grenze auch Wank, in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2001, Erg.-
Bd., § 116 Rn. 210.

" so Wiedemann/Thising, NZA 2002, 1239, jedoch nicht als eigene Meinung.
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Ein solches Argument kann die Mdglichkeit der unbeschrankten Befristung fur
Beschaftigte ab Vollendung des 52. Lebensjahres nicht rechtfertigen. Die
Forderung Alterer ist selbstverstandlich ein legitimes Ziel aus dem Bereich der
Beschaftigungspolitik und des Arbeitsmarktes. Nur kann dieses legitime Ziel
nicht dadurch erreicht werden, dass man einen Kernbereich des Verbots der
Diskriminierung wegen des Alters einfach aufhebt. Die Mittel zur Erreichung des
Ziels Forderung der Elngllederung alterer Beschaftigter sind weder
angemessen noch erforderlich®®

In absehbarer Zeit W|rd auf europalscher Ebene die Problematik geklart werden:
vom ArbG Miinchen® Ilegt ein Vorlagebeschluss (,Mangold“)vor, anhand
dessen sich der EuGH’® mit der Problematik befassen wird. Ein weiterer
Vorlagebeschluss (,Schmidt”) des ArbG Regensburg ist ebenfalls beim EuGH
anhangig’?, jedoch bis zur Entscheidung im Fall Mangold ausgesetzt.

Auch das BAG wird die Problematik des § 14 Abs. 3 TzBfG zu entscheiden
haben. Eine entsprechende Klage, die vom Autor fur emen Arbeitnehmer in
einem Grol3betrieb geflhrt wird, ist vom ArbG Libeck’ abgeW|esen worden mit
dem Verweis auf die fehlende unmittelbare Wirkung der Rlchtllnlen zwischen
Privaten. Die Berufung wurde vom LAG Schleswig- -Holstein’ abgeW|esen mit
der zusatzlichen Begrindung, dass die Befristungsrichtlinie und die
Altersdiskriminierungsrichtlinie keine hlnrelchend genauen Vorg7aben enthalten.
Die Revision ist beim BAG anhanglg dieses und ein weiteres’” Verfahren sind
zurzeit wegen der Befassung des EuGH mit der Rechtssache Mangold
ausgesetzt.

3.8.3 VerstoB gegen das ,,Verschlechterungsverbot*

% Auch Leuchten, NZA 2002, 1258. A.A: Koberski, NZA 2005, 80 f. und 83, er versucht
die Rettung der Regelung mit der Berechtigung des Gesetzgebers, doch mal etwas
auszuprobieren (,ex-ante Beurteilung®).

% ArbG Miinchen v. 29.10.2003 - 26 Ca 14314/03, NZA-RR 2005, 43 ff.

% Az. Rs. C-144/04, Mangold ./. Helm.

" BeschluR v. 26.2.2004, Abl. 2004/C 228/21.

2 Rs. C-261/04, Schmidt ./. Sennebogen Maschinenfabrik GmbH.

3 Urteil v. 11.3.2004 - 1 Ca 31/04.

™ Urteil v. 22.6.2004 - 5 Sa 128/04, NZA-RR 2005, 40 ff.

> 7 AZR 500/04.

® Az. 7 AZR 72/04.
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Die unbeschrankt moégliche Befristung fiir Altere verstdRt gegen die RRL Alter.
Der aktuellen Anwendung wird zum Teil entgegen gehalten, dass diese unter
Privaten keine Wirkung haben solle. Auf diese zum EG-Recht stattfindende
intensive Diskussion kann hier nicht eingegangen werden. Unabhangig von
dieser Problematik (,Wirkung von EG-Richtlinien unter Privaten®) besteht jedoch
folgende Besonderheit: es ist Standard des europaischen Rechtes, dass man
sich auf Richtlinieninhalte nicht vor Ablauf der Umsetzungsverpflichtung
berufen kann. Jedoch durfen die EG-Staaten bereits ab Verabschiedung der
Richtlinie ihr innerstaatliches Recht nicht entgegen dem Wortlaut und der
Zielsetzung der neuen Richtlinie ,verschlechtern".

Im vorliegenden Fall ist jedoch gerade dies erfolgt. Die sachgrundlose Be-
fristung ab Vollendung des 52. Lebensjahres wurde geschaffen durch Art. 7 des
ersten Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23.12.2002 (BGBL | S. 4607). Die RRL 2000/70 dagegen war mit ihrer Zielset-
zung des Verbots der Altersdiskriminierung verabschiedet worden am
27.11.2000, also zwei Jahre zuvor.

Es ist also nach Verabschiedung der Richtlinie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG als
gesetzliche Norm erlassen worden, der gerade in diskriminierender Weise
erlaubt, neue Arbeitsverhaltnisse von Beschaftigten ab dem 52. Lebensjahr
ohne jeglichen Grund und ohne jegliche Beschrankung zu befristen — ein
massiver Verstold gegen die Vorgabe des Unterlassens von ,neuer” Altersdis-
kriminierung.

3.9 Milderung wirtschaftlicher Nachteile bei Kiindigungen

Wie oben bei Ungleichbehandlungen von Jungeren bereits angesprochen, gibt
es Abfindungsformeln, die ein héheres Lebensalter positiv berlicksichtigen.
Jedoch wird in Sozialplanen ein héheres Lebensalter zum Teil auch nachteilig
bertlicksichtigt, wenn Formeln fiir Sozialplanabfindungen z.B. ab Uberschreitung
bestimmter Altersgrenzen niedrigere Betrage vorsehen. Als Beispiel: 1,15
Bruttomonatsgehalter pro Betriebszugehorigkeitsjahr zwischen 54 und 58,
anschlie3end nur noch 0,95 pro Jahr. Zudem ist teilweise eine Begrenzung
geregelt, nach der die Abfindung nicht mehr als z.B. 50% des moglichen
Bruttoeinkommens bis zur Erreichung der Altersgrenze betragen kann.

Bisher wurden diese ,,Abschlage” als vollig unproblematisch angesehen mit der
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Begrindung, rentennahe Jahrgange sollten unter Berlcksichtigung des
Arbeitslosengeldes bzw. einer vorgezogenen Rente nicht mehr erhalten, als sie
bei Weiterarbeit verdient hatten. Diese Wertung nimmt § 10 Ziff. 8 ADG-E auf
und sieht eine Reduzierung von Sozialplanleistungen wegen einer Nahe zur
Rente als gerechtfertigt an. Allerdings muss hier die Wertung ggf.
berucksichtigen, dass die Altersgrenze 65 selbst problematisch ist.

4. Ergebnis

Diskriminierungen wegen des Alters in Gesetzen und Tarifvertragen und zudem
der taglichen Praxis sind zahlreich — wobei der Schwerpunkt der
Ungleichbehandlung bei Jingeren im Entgeltbereich liegt, bei Alteren dagegen
im Bereich der (Nicht-)Einstellung.

Durch die acht Ausnahmebereiche des § 10 ADG-E werden einige Probleme
geklart, jedoch hat der ADG-E nicht eine Uberprifung des geltenden Rechts auf
unzuldssige Diskriminierungen hin vorgenommen.

Die Ungleichbehandlungen wegen des Alters sind zahlreich, die
Diskriminierungen in sehr vielen Fallen offensichtlich. Bei sinnvoller und dem
Ziel einer Reduzierung von Altersdiskriminierung Rechnung tragender
Auslegung der Ausnahmeregelungen des ADG-E und der RRL 2000/78 sollte
die Abgrenzung nicht zu schwierig sein. Zu konstatieren ist aber, dass im
Bereich der Altersdiskriminierung das Bewusstsein des Unrechts noch weniger
weit verbreitet ist als z.B. bei der Frauendiskriminierung.

Zu weiteren Problemen wird man kommen (und kommen mussen), wenn nicht
nur die direkte/unmittelbare Diskriminierung betrachtet wird, sondern auch die
“feinere” indirekte/mittelbare Diskriminierung. Auch diese ist nach der RRL
2000/78/EG und ADG-E untersagt, jedoch weit schwieriger zu fassen. Es wird
ein langer Streit.

Bei der Umsetzung des Verbots der Altersdiskriminierung der Richtlinie und des
ADG werden in Zukunft die Betriebs- und Personalrate eine wesentliche Rolle
ubernehmen muissen. Sie haben (auch jetzt schon z.B. nach § 80 Abs. 1 Ziff. 6
BetrVG) zum einen die bestehenden Betriebsvereinbarungen in dem Betrieb
auf Diskriminierungstatbestande zu Uberprufen, zudem haben sie die Aufgabe,
bei Versetzungen, Einstellungen und ahnlichem stets auch den Gesichtspunkt
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der Altersdiskriminierung im Blick zu halten. Allerdings werden sich auch
Betriebs- und Personalrate hier von hergebrachten und iUberkommenen
Vorstellungen trennen mussen, um der weitreichenden Bedeutung des
Altersdiskriminierungsverbotes Rechnung zu tragen.

Die Tarifvertragsparteien sind aufgefordert, in ihren Bereichen baldmoglichst
die vorhandenen tariflichen Diskriminierungen wegen des Alters zu verandern
und Kriterien zu schaffen, die diskriminierungsfrei sind.

An den Gesetzgeber zu appellieren, selbst nochmals aktiv zu werden und
durch Gesetz Stellung zu beziehen, indem vorhandene diskriminierende
gesetzliche Regelungen abgeschafft werden, erscheint leider illusorisch.
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